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RESUMEN

El anticipo en los contratos estatales es una figura en virtud de la cual la entidad
contratante entrega un dinero al contratista como forma de financiar la iniciacion
de la ejecucion del objeto contratado. Este dinero no pierde su caracter de dinero
publico, por lo que la entidad publica tiene la particular obligacion de ejercer
vigilancia sobre su manejo. Para el efecto cuenta con una serie de mecanismos de
proteccion que le permiten prevenir el detrimento patrimonial o remediarlo cuando

este se ha causado.

Palabras claves: anticipo, dinero publico, pago anticipado, contrato estatal.



ABSTRACT

The advance in government contracts is a form that consists on the contracting
entity which delivers money to the contractor as a way to finance the initiation of
the performance. This money does not lose its character of public money, so the
public entity has a particular obligation to exercise vigilance over its management.
For this it has a number of protective mechanisms that allows it to prevent or fix the

detriment heritage, when this has been caused.

Key words: advance, public money, anticipated pay, government contract.
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INTRODUCCION

La contratacion estatal en Colombia se encuentra por estos dias en crisis,
producto de los escandalos que han captado la atencion de los medios de
comunicacion, que permiten vislumbrar los alcances que ha tenido la corrupcion

en torno a los contratos estatales.

Las entidades publicas han intensificado el control sobre las practicas en que
incurren ciertos contratistas tendientes a obtener un provecho ilicito, para evitar
gue se presenten irregularidades en el manejo de las sumas que se entregan a
titulo de anticipo, pues es por esta via por medio de la cual muchos de los
contratistas, que hoy se encuentran en el ojo del huracan por sus cuestionadas

practicas, han encontrado una verdadera fuente de enriquecimiento.

La regulacion en torno al anticipo en los contratos estatales es bastante parca vy,
ante la carencia de regulacion, se deja su proteccidén a lo que a bien tengan las
entidades publicas, facilitando el accionar del poder corruptor que ronda a la
administracion. Es por esto que se justifica realizar un estudio encaminado a
determinar los mecanismos con que cuenta el Estado para sancionar los actos
constitutivos de manejo indebido de dineros provenientes de anticipos en este tipo

de contratos.

A tal punto ha llegado la relativa libertad con que se dispone de estos dineros, que
se ha encontrado cdmo grandes contratistas del Estado logran desarrollar
modelos financieros que les permiten financiar proyectos que han sido
adjudicados en el pasado, con anticipos que llegan de adjudicaciones presentes.
Del mismo modo, el anticipo ha sido utilizado como botin que se ofrece en
porciones a todo aquel que preste una ayuda significativa a la obtencién de una

resolucion adjudicatoria.



Algunos acusan a la politica de anticipos de ser la generadora, en mayor medida,
de los actos de corrupcion que vienen publicitandose por estos dias, pues
encuentran en el paragrafo del articulo 40 de la ley 80 de 1993 el mecanismo para

obtener una utilidad anticipada a la ejecucion del contrato.

A la crisis en comento ha reaccionado el Estado, desde la rama ejecutiva del
poder publico, por via de la expedicién del denominado Estatuto Anticorrupcion,
elevado a la calidad de Ley de la Republica y donde se elabora un conjunto de
mecanismos de control de orden penal, administrativo y disciplinario. Se consagra
alli un articulo que toca con el tema del anticipo en el contrato estatal y que busca
garantizar que su destinacion sea exclusivamente el objeto del contrato para el

cual se otorga.

Es pertinente pues, hacerse las siguientes preguntas: ¢ Qué es el anticipo? y ¢, Con
gué mecanismos cuenta el Estado para proteger el dinero entregado a titulo de

anticipo al contratista en los contratos que éste suscribe?

Es por esto que el presente documento pretende realizar un analisis descriptivo
del concepto de anticipo en el ordenamiento juridico colombiano, analizando sus
principales caracteristicas y enfatizando en los principales mecanismos con que

cuenta el Estado para proteger estos dineros.

Lo que se busca con este proyecto es combinar un trabajo expositivo, en lo
relacionado con la presentacién de las generalidades del anticipo, con un trabajo
analitico, en lo relacionado con las conclusiones a las que se llegara respecto de
los mecanismos préoximos de proteccion con que cuenta el Estado para garantizar

el correcto manejo de los dineros publicos asociados a la actividad contractual.
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No se pretende hacer una labor propositiva sino meramente descriptiva del estado
actual de las cosas en lo que respecta al objeto de estudio, sin embargo, muchas
de las disposiciones normativas bajo examen permitirdn su analisis a la luz de

criterios de conveniencia, técnica juridica y eficiencia.

Para el logro de los objetivos propuestos anteriormente, el escrito estara dividido
en tres capitulos. El primero, destinado a la exposicion de las notas caracteristicas
de la institucion del anticipo en el contrato estatal, cuya finalidad es la
determinacion de elementos caracteristicos importantes a efectos de poder derivar
de ellos conclusiones importantes en los capitulos subsiguientes; el segundo,
destinado a la exposicion de los medios de proteccion con que cuenta la entidad
publica para garantizar la correcta inversidon y manejo del anticipo por parte del
contratista; el tercero, destinado a exponer una reciente regulacion normativa
contenida en la ley 1474 de 2011 -Estatuto Anticorrupcion- donde se crean unos

mecanismos de proteccion del anticipo que ameritan su estudio.
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1. GENERALIDADES DEL ANTICIPO

Corresponde al primer capitulo de este escrito describir las notas caracteristicas
del concepto de anticipo, como medio preparatorio para la exposicion que se
realizara de los medios de proteccion, pues la exposicion de su naturaleza es
importante a efectos de determinar cuales son los mecanismos de proteccion que

pueden emplear las entidades publicas.

1.1. CONCEPTO TRADICIONAL Y NORMATIVIDAD APLICABLE

La Ley 80 de 1993, en el paragrafo de su articulo 40, establecié que las entidades
estatales podran pactar el pago de un anticipo o pago anticipado, siempre que

dicha suma no supere el cincuenta por ciento del valor del respectivo contrato.

ARTICULO 40. DEL CONTENIDO DEL CONTRATO ESTATAL. Las
estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las
normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a
Su esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines
estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse
las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o
estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,
siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico
y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena
administracion.

En los contratos de empréstito o cualquier otra forma de financiaciéon de
organismos multilaterales, podradn incluirse las previsiones vy
particularidades contempladas en los reglamentos de tales entidades,
gue no sean contrarias a la Constitucion o a la ley.

PARAGRAFO. En los contratos que celebren las entidades
estatales se podra pactar el pago anticipado y la entrega de
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anticipos, pero su monto no podra exceder del cincuenta por
ciento (50%) del valor del respectivo contrato.

Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento
(50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales
mensuales. (Negrilla fuera del texto)

La doctrina lo define como un préstamo que la entidad hace al contratista y con
cargo al contrato, con el fin de financiarlo parcialmente, pues este crédito se
otorga para que se destine a la ejecucion del contrato y no como pago del mismo
o retribucion. Asi, lo expresa MATALLANA CAMACHO, en su texto:

(...) el anticipo es una retribucion que se otorga en contratos de tracto
sucesivo antes o paralelamente a la iniciacién del contrato, y que va
con destinacién a cubrir sus costos iniciales. Son recursos que deberan
amortizarse en proporcion a la ejecucién del contrato pues se trata de
una especie muy particular de préstamo. Lo anterior tiene
consecuencias muy importantes, porque se trata de recursos publicos
administrados por un particular (contratista)(...)> (Negrilla fuera del
texto)

Por su parte, la Contraloria General de la Republica, ente encargado de realizar el
control fiscal en nuestro pais —y de ahi la importancia de contar con su concepto-
lo ha definido, una vez mas, como un mecanismo de financiacién al contratista,

para que cubra los costos iniciales del contrato, en los siguientes términos:

El anticipo es la suma de dinero que se entrega al contratista para ser
destinada al cubrimiento de los costos en que éste debe incurrir para
iniciar la ejecucién del objeto contractual, en otras palabras, es la
financiacién por parte de la entidad estatal de los bienes y servicios
correspondientes a la prestacion a ejecutar, bajo estas condiciones se
exige que el mismo sea amparado con una garantia consistente en una
poéliza de seguro correspondiente al 100% de su valor, como también
que se amortice durante la ejecucion del contrato.®

! COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28 de octubre de 1993) Por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacidn de la Administracidn Publica. Diario Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993.

> MATALLANA CAMACHO. Ernesto. Manual de contratacién de la Administracién Pablica. Reforma de la Ley
80 de 1993. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2da edicidn, 2009. p855, 857.

> CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Concepto Juridico No 7461 Febrero 07 de 2006
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De esta definicion tradicional se extraen dos elementos importantes, a saber: i)
Que el anticipo es un “préstamo” que hace la entidad contratante al contratista y ii)

Que tiene como destinacion especifica el objeto del contrato.

Que se trate de un “préstamo” realizado por la entidad contratante, tiene como
principal consecuencia que no hay una retribucion por la realizacion de la obra, por
lo que el dinero continGia perteneciendo a la entidad publica, conservando asi su
caracter de dinero publico, situacibn que merecera un andlisis posterior. Los
dineros recibidos por el contratista, no obstante ser un “préstamo” realizado por la
entidad, tienen la vocacion de ingresar al patrimonio del contratista en la medida
en que éste los amortice* paulatinamente en proporcién a la ejecucion de la obra

contratada.

En cuanto a la destinacion especifica de los dineros recibidos a titulo de anticipo,
es necesario que el contratista ser sirva de ellos sélo en lo que tiene que ver con
el desarrollo del objeto contractual que sirve de causa para su entrega. No podra
pues, el contratista, destinarlos a cosa distinta que al contrato que debe ejecutar,
ya que la finalidad para la cual se utiliza esta figura es aligerar las cargas
econdmicas del contratista, en relacion con el contrato en particular. Especial
atencion merece la destinacion indebida del anticipo pues dado el caracter publico
del anticipo, del mismo se desprenden consecuencias juridicas de diversa indole,

cuya descripcion es uno de los objetivos de este escrito.

El Consejo de Estado ha entrado a definir en multiples ocasiones la figura del

anticipo:

* “La amortizacion hace referencia al descuento que debe hacer la entidad estatal de la suma entregada al
contratista, es decir que tales dineros no entran a formar parte del patrimonio del particular pues su
finalidad es financiar el objeto contractual, por tanto poseen el caracter de dineros publicos.” CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA Concepto Juridico No 7461 Febrero 07 de 2006.
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En la practica contractual administrativa con fundamento en la ley, lo
usual es que la entidad publica contratante le entregue al contratista un
porcentaje del valor del contrato, a titulo de anticipo, el cual habra de
destinarse al cubrimiento de los costos iniciales en que debe incurrir el
contratista para la iniciacion de la ejecucién del objeto contratado. De
ahi que se sostenga que es la forma de facilitarle al contratista la
financiacion de los bienes, servicios u obras que se le han encargado
con ocasion de la celebracion del contrato.

(...) El pago de dicha suma lo era y lo sigue siendo un adelanto del
precio que aun no se ha causado, que la entidad publica contratante
hace al contratista para que a la iniciacion de los trabajos disponga de
unos fondos que le permitan proveerse de materiales y atender los
primeros gastos del contrato, tales como los salarios de los trabajadores
gue disponga para la obra. No es otra la razén por la cual
adicionalmente se exige que sea garantizada, que se presente un plan
para su utilizacion y que se amortice durante la ejecucion del contrato
en cada acta parcial de cobro.’

Asi mismo, al anticipo se le ha atribuido una tercera caracteristica, cual es que se
trata de una figura aplicable, por regla general, a aquellos contratos que dentro de
las clasificaciones tradicionales suelen denominarse de tracto sucesivo, pues es
en ellos donde se hace necesario financiar la ejecucion del objeto contratado. La
Contraloria, en el mismo concepto que hemos venido citando, avala tal

caracteristica, con fundamento en la finalidad que se persigue con este préstamo:

“El anticipo se estipula para aquellos contratos que por su naturaleza lo
requieren tales como los de obra, toda vez que el contratista para dar
inicio al objeto contractual debe realizar la contratacion de la mano de
obra y la adquisicion de materiales, maquinaria u otros elementos que
se precisen para adelantar la ejecucion del contrato.”

Como bien se ha sefialado, el anticipo suele definirse como un “préstamo” que se
le hace al contratista, con cargo exclusivo al contrato que constituye causa para su
entrega. Si bien tal definicion resulta algo ilustrativa para tratar de explicar la
realidad conceptual, ante la ausencia de definicidén legal, no es afortunado definir

el fendmeno como un “préstamo”, para defender la posicidon de que, no por quedar

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia 22 de junio de
2001. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Expediente 13436.
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en manos del contratista, ello deviene en el cambio de naturaleza juridica, esto es,
deja de ser dinero publico, posicion esta que constituye el fundamento para que se

hable de “préstamo” y no de pago anticipado.

En Colombia, por lo menos en lo que a estructuras contractuales tipicas respecta,
los préstamos pueden ser de dos tipos: de uso o de consumo. El primero de ellos,
denominado también contrato de comodato, es un contrato en que la una de las
partes entrega a la otra gratuitamente una especie mueble o raiz, para que haga
uso de ella, y con cargo de restituir la misma especie después de terminar el uso®;
el segundo, denominado también contrato de mutuo, es un contrato en que una de
las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles con cargo de

restituir otras tantas del mismo género y calidad’.

Los textos subrayados muestran con total claridad que ambos contratos recaen
sobre bienes de diferente naturaleza. El contrato de comodato recae sobre
cuerpos ciertos, pues solo se satisface la obligacién del comodatario cuando se
restituya la mismas especie recibida, al terminar el uso; el mutuo, por su parte,
recae sobre géneros, en tanto es un titulo traslativo, toda vez que el mutuante
transfiere la propiedad de los bienes entregados en mutuo y la prestacion del
mutuario solo se satisface cuando restituya otras tantas del mismo género y

calidad.

Pues bien, si pretendemos entender el anticipo como un préstamo, podriamos
intentar enmarcarlo dentro de una de estas dos figuras. En consideracion al
objeto, solo seria posible entenderlo, a lo sumo como un mutuo, teniendo en
cuenta que el objeto recibido es un género y no una especie. Ello genera una
consecuencia algo incomoda para efectos del control sobre este dinero: como en

el mutuo hay transferencia del dominio del objeto, quien recibe el anticipo estaria

® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 57 de 1887. Cédigo Civil colombiano. Articulo 2200.
7 Ibidem Articulo 2221
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haciéndose duefio de dicho dinero. En consecuencia, ese dinero perderia su
calidad de dinero publico, en tanto sale del patrimonio de la entidad publica y se

traslada al del contratista.

Realmente, no seria posible hablar técnicamente de la existencia de un mutuo, en
la medida en que un elemento de la esencia de este contrato es la restitucion de
una cosa del mismo género y calidad. En ese orden de ideas, lo que se restituye
debe ser dinero, pues ello fue lo entregado por la entidad contratante, lo que no
ocurre en los anticipos en contratos estatales, pues, como hemos visto, se
devuelven estos dineros en ejecucion. ¢Cual es pues, el verdadero concepto de
anticipo?. En todo caso, definir el anticipo como un préstamo resulta ser
juridicamente desacertado y puede llevar a confusiones, pues trasladaria la
atencién hacia las figuras de derecho privado antes mencionada, lo cual constituye

un error evidente.

Podemos decir en este momento que el anticipo es un dinero cuya custodia y
administracion se le encomienda al contratista, quien debera invertirlo en el objeto
del contrato que sirve de causa para su entrega. En esa medida, el contratista es
un administrador de un dinero de propiedad de la entidad contratante, esto es, de

un dinero publico.

1.2. NATURALEZA JURIDICA

La regulacion del anticipo, se reitera, es bastante precaria, por o que sus notas
caracteristicas se definen en relacion con el analisis que de de dicha figura
realizan a diario los doctrinantes y la jurisprudencia. EI comun de los
pronunciamientos judiciales tienden a establecer con claridad la naturaleza juridica
de esta figura, por lo que se pasa a exponer, las caracteristicas que han ameritado
un analisis mas profundo: la diferencia con el pago anticipado y el caracter de

dinero publico.
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1.2.1. Diferencia entre anticipo y pago anticipado

El citado paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, presenta la posibilidad a
la entidad contratante de optar por dos mecanismos, el anticipo y el pago
anticipado. Ambos deben ajustarse al limite maximo establecido del 50% del valor
total del contrato. La mencionada Ley no define ninguna de las dos figuras, por lo
gue ha correspondido a la doctrina y a la jurisprudencia la conceptualizacion de las
mismas, pues persiguen finalidades distintas y, por ello, presentan consecuencias

juridicas que difieren unas de otras.

El pago anticipado es la remuneracion parcial que recibe el contratista con ocasion
de un contrato de ejecucién instantanea y que por tanto ingresa de inmediato al
patrimonio de éste, pudiendo destinarlo con libertad y sin sujecién al objeto
contractual. Asi lo ha expresado el doctrinante LAMPREA RODRIGUEZ,
reiterando la observacion frente a la forma errada de tomar al anticipo como un

préstamo:

(...) la doctrina lo asimila (el anticipo) a un “préstamo” que el contratista
deudor reduce con cada acta parcial de obra hasta su descuento total,
al concluir la ejecucion del contrato, cuando el anticipo quedara en cero.
En cambio en el pago anticipado no hay reintegro, porque la suma
entregada le pertenece al contratista como suya propia.®

Otro doctrinante, SOLANO SIERRA, plantea una importante diferencia entre los
dos conceptos, radicada en la inembargabilidad del anticipo como consecuencia
del caracter de dinero publico, de acuerdo con los principios que rigen las normas

presupuestales’, tema que se ampliard mas adelante. Por su parte. el pago

8 LAMPREA RODRIGUEZ, Pedro Antonio. Contratos Estatales. Bogota: Temis, 2007. P 411-412.

° COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 111 de 1996 (enero 15) Por el cual se compilan la Ley
38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el Estatuto Organico del Presupuesto.
Diario Oficial 42.692 de enero 18 de 1996. Articulo 19: Inembargabilidad. Son inembargables las rentas
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anticipado, en tanto ingresa a la esfera patrimonial del contratista, es susceptible
de ser embargado:

“...) “pago anticipado” y “entrega de anticipo” son conceptos que
encuentran diferencias cualitativas. El anticipo que recibe el contratista
(como simple tenedor) para financiar los gastos que requiere la
iniciacion y parte del objeto contratado constituye recurso publico que
pertenece a la entidad contratante y no al patrimonio de aquel; por lo
tanto es inembargable; cuyo manejo y correcta inversion son los que
se amparan. Mientras que el pago anticipado entra o pasa al patrimonio
del contratista y, por consiguiente, puede ser susceptible de embargo, y
la garantia, contrario a lo que acontece con la entrega del anticipo, no
ampara su buen uso, sino la devolucion del pago efectuado para el
cumplimiento de la obligacién. Véase supra. (...) Garantia Unica de
cumplimiento (...)"*° (Negrilla fuera del texto)

Al respecto el Consejo de Estado ha manifestado, en relacion con las diferencias
que separan al anticipo del pago anticipado, que el primero corresponde a un
primer pago, en los contratos de ejecucion sucesiva, que debe destinarse al
cubrimiento de costos iniciales, mientras que, el segundo, es una retribucion

parcial, propia de los contratos de ejecucion instantanea:

(...) La diferencia que la doctrina encuentra entre anticipo y pago
anticipado, consiste en que el primero corresponde al primer pago de
los contratos de ejecucién sucesiva que habra de destinarse al
cubrimiento de los costos iniciales, mientras que el segundo es la
retribucién parcial que el contratista recibe en los contratos de ejecucion
instantanea. Lo mas importante es que los valores que el contratista
recibe como anticipo, los va amortizando en la proporcion que vaya
ejecutando el contrato de ahi que se diga que los recibi6é en calidad de

incorporadas en el presupuesto general de la Nacidn, asi como los bienes y derechos de los érganos que lo
conforman.

No obstante la anterior inembargabilidad, los funcionarios competentes deberdan adoptar las medidas
conducentes al pago de las sentencias en contra de los drganos respectivos, dentro de los plazos
establecidos para ello, y respetardn en su integridad los derechos reconocidos a terceros en estas
sentencias.

Se incluyen en esta prohibicidn las cesiones y participaciones de que trata el capitulo 42 del titulo XII de la
Constitucion Politica.

Los funcionarios judiciales se abstendran de decretar 6rdenes de embargo cuando no se ajusten a lo
dispuesto en el presente articulo, so pena de mala conducta

10 SOLANO SIERRA, Jairo Enrique. Contratacién administrativa. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 4ta edicion,
2010. p556-557.
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préstamo; en cambio en el pago anticipado no hay reintegro del mismo
porque el contratista es duefio de la suma que le ha sido entregada.

En estas condiciones, si el anticipo se entrega al contratista antes o
simultdneamente con la iniciacién del contrato, esto es, cuando aln el
contratista no ha prestado el servicio, ejecutado la obra o entregado los
bienes y precisamente espera dicha suma para iniciarlo y la fecha de
ese pago marca la pauta para el computo del término del contrato, el
pago de la suma de dinero que las partes convengan a ese titulo se
hace en calidad de préstamo.

Esto significa que las sumas entregadas como anticipo son de la
entidad publica y esa es la razon por la cual se solicita al contratista que
garantice su inversién y manejo y se amortice con los pagos posteriores
que se facturen durante la ejecucion del contrato.™

Con similar claridad, reitera la posicidbn la misma Corporacion en sentencia
diferente, pero esta vez aclarando la naturaleza de la tenencia, por parte del
contratista, del dinero en anticipo, pues lo define como un dinero de propiedad de

la administracion, administrado por el contratista:

El anticipo, diferente del pago anticipado, son dineros de la
Administracion, administrados por el contratista. Tanto es asi que el
contratista tiene que presentar una garantia Unica, en la cual se ampara
entre otros el manejo del anticipo y dicho anticipo lo va amortizando el
contratista, por descuentos que le hace la Administracién a las suma
que ésta misma le debe pagar.*?

La direccién juridica del SENA™, presenta para el uso interno de sus funcionarios
un practico cuadro comparativo que contiene las principales diferencias entre
estas dos figuras, que vale la pena exponer por lo sintético que resulta, aun
cuando solo contenga una vision particular de la mencionada entidad publica:

' CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera Sentencia de 22 de junio de
2001. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Expediente 13436

12 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 10 de
noviembre de 2000. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez. Radicado No. 18.709.

> COLOMBIA. SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA -. DIRECTRIZ JURIDICA No. 23 del 20 de octubre
de 2006.
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Tabla 1: Diferencia anticipo — pago anticipado

ANTICIPO

PAGO ANTICIPADO

No constituye un pago en el momento en
gue se efectla.

Es un pago. Retribuye en forma anticipada
parte del valor del contrato.

El dinero no es del contratista sino de la
Entidad contratante y por ende debe
invertirse de acuerdo al plan de inversién
presentado por el contratista.

El dinero es de propiedad de contratista y
lo puede destinar libremente. No hay plan
de inversioén pactado.

La Entidad est& obligada al seguimiento de
la inversion.

La Entidad no esta obligada a hacer
seguimiento.

No esta sujeto a descuentos y retenciones
porque no es un pago.

Esta sujeto a descuentos y retenciones de
ley.

No entra al patrimonio del contratista,
continda siendo recursos publicos,
asegurables con una garantia para la
correctay adecuada inversién y manejo
de los mismos.

Al entregarse constituye extincion parcial
de la obligacion de pago a cargo de la
entidad contratante.

El valor del anticipo se descuenta de cada
pago que se realice al contratista.

Su destinacién depende de la libre
voluntad del contratista.

La ejecucidn del contrato por tanto,
constituye amortizacion de dicho valor.

Su adecuado uso esta avalado por la
garantia Unica de cumplimiento del
contrato, de lo contrario, se entraria a

hacer o exigir duplicidad de cobros.

En el evento en que generen rendimientos
financieros, son de la entidad contratante.

Por lo general se aplica en contratos de
ejecucion instantanea; casos tipicos
compra de inmuebles o automotores.

Puede ser pactado en contratos de tracto
sucesivo con excepcion de los contratos
de prestacion de servicios personales.

No existe injerencia de la interventoria en
Su manejo o inversion.
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Queda pues claro que se trata de conceptos diferentes y que, por tanto, sera
objeto de analisis del presente estudio lo relativo al anticipo, toda vez que, de las
dos figuras, es la Unica que genera consecuencias juridicas desfavorables a quien

mal utiliza el dinero recibido.

1.2.2. Dinero publico

Siendo definido el anticipo como un “préstamo” que la entidad contratante efectla
al contratista, con destinacion especifica al objeto contractual que se debe
acometer, ya habiamos concluido de manera preliminar que se trata de un dinero

gue, en tanto pertenece aun a la entidad estatal, sigue siendo publico.

La caracteristica fundamental del anticipo es que se trata de un recurso publico
administrado contractualmente por un particular, pero sujeto a vigilancia por la
entidad contratante y amparado por una poliza de buen manejo y correcta

inversion. Asi lo ha expresado el Consejo de Estado:

Porque no puede perderse de vista que los dineros que se le
entregan al Contratista por dicho concepto son oficiales o
publicos. El pago de dicha suma lo era y lo sigue siendo un adelanto
del precio que aun no se ha causado, que la entidad publica contratante
hace al contratista para que a la iniciacién de los trabajos disponga de
unos fondos que le permitan proveerse de materiales y atender los
primeros gastos del contrato, tales como los salarios de los trabajadores
asignados a la obra. No es otra la razon por la cual adicionalmente se
exige gue sea garantizada, que se presente un plan para su utilizacién y
gue se amortice durante la ejecucion del contrato en cada acta parcial
de cobro.'* (Negrilla fuera del texto)

En similar sentido se ha pronunciado la Sala Plena de esta Corporacion,
reiterando la naturaleza de dinero publico del anticipo, en tanto no se entrega

como pago anticipado, esto es, como remuneracion parcial:

" CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 13 de
septiembre de 1999. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Expediente 10607
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No cabe entonces la menor duda de que los dineros entregados al
contratista a titulo de anticipo en las condiciones descritas por la
jurisprudencia son dineros publicos porque no se entregan como pago
anticipado, lo cual haria propietario al contratista, y estan destinados por
la ley y el contrato a la financiacion de su ejecucién y, el hecho de que
se hayan destinado al pago de comisiones por la adjudicacion del
contrato a favor del congresista demandado, tal como se acredité en el
proceso, configura la causal de pérdida de investidura de congresista
prevista en el articulo 183.4 de la Constitucion Nacional y articulo 296.4
de la Ley 5 de 1992." (Negrilla fuera del texto)

El anticipo no pierde en ningin momento, mientras no se amortice, su caracter de
recurso publico, por esta razén se exige al contratista la realizacion de planes de
inversion, constitucion de garantias y es objeto de control por parte de la entidad
contratante. Compete pues a esta entidad, vigilar estrictamente la inversion de
anticipo, de tal modo que el contratista no pueda desviar los dineros entregados o

hacer mal uso de ellos.

A tal punto no pierde su calidad de dinero publico que se contabiliza dentro del
presupuesto de la entidad que lo concede y ello es bastante l6gico, en la medida
en que no hay transferencia de la propiedad, pues la entidad sigue siendo la
propietaria de dichos dineros, esto es, contablemente, siguen siendo activos
estatales. Su calidad de bien administrado por un tercero faculta a la entidad
contratante a percibir los rendimientos financieros que éste produzca en manos
del contratista. Dentro de los pronunciamientos doctrinales sobre este asunto
particular, encontramos el de DAVILA VINUEZA, que secunda la tesis
anteriormente expuesta cuando diferencia los conceptos de anticipo y pago
anticipado:

En tanto se trata de dineros publicos afectos a la ejecucion del contrato,
los rendimientos que generen deben pertenecer a la entidad para
ser reinvertidos en el contrato (...) en tratandose del pago anticipado no

!> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Plena. Sentencia de 8 de agosto de
2001. Expedientes acumulados AC 10966 y AC 11274.
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debe existir injerencia de la interventoria y los frutos o rendimientos
pertenecen a su duefio, vale decir, al contratista.'® (Negrilla fuera del
texto)

El decreto 111 de 1996, por medio del cual se dictan normas relativas a la
planeacion presupuestal de las entidades publicas, establece que los rendimientos
financieros producidos por recursos de capital publico, siguen perteneciendo a la
entidad y, en consecuencia, deben seguir haciendo parte de su esquema de

presupuesto.

ARTICULO 31. Los recursos de capital comprenderan: los recursos del
balance, los recursos del crédito interno y externo con vencimiento
mayor a un afio de acuerdo con los cupos autorizados por el Congreso
de la Republica, los rendimientos financieros, el diferencial cambiario
originado por la monetizacién de los desembolsos del crédito externo y
de las inversiones en moneda extranjera, las donaciones, el excedente
financiero de los establecimientos publicos del orden nacional y de las
empresas industriales y comerciales del Estado del orden nacional, y de
las sociedades de economia mixta con el régimen de aquéllas, sin
perjuicio de la autonomia que la Constitucion y la ley les otorga, y las
utiidades del Banco de la Republica, descontadas las reservas de
estabilizacion cambiaria y monetaria.'’” (Negrilla fuera del texto)

Posteriormente, el articulo 101 del mismo Decreto establece que pertenecen a la
Nacioén, todos aquellos rendimientos obtenidos por el sistema de cuenta Unica
nacional, asi como los de los érganos publicos o privados con los recursos de la
Nacién. Esta disposicion resulta de vital importancia, a efectos de ilustrar con
ejemplos, como el Estado pretende hacer suyos los frutos civiles de dineros de su

propiedad.

ARTICULO 101. La direccion de tesoro nacional del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, elaborard& mensualmente un estado de
resultados de sus operaciones financieras, con el cual se haran las
afectaciones presupuestales correspondientes.

16 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacidn estatal, aproximacion critica a la Ley
80 de 1993. Bogota: Legis, 2da ed., 2003. p395, 397.

7 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 111 de 1996 (enero 15) Por el cual se compilan la Ley
38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el Estatuto Organico del Presupuesto.
Diario Oficial 42.692 de enero 18 de 1996.
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Pertenecen a la Nacién los rendimientos obtenidos por el sistema de
cuenta Unica nacional, asi como los de los drganos publicos o
privados con los recursos de la Nacién con excepcién de los que
obtengan los 6rganos de prevision social (L. 179/94, art. 47).*® (Negrilla
fuera del texto)

El Consejo de Estado, a través de su Sala De Consulta y Servicio Civil, se ha
pronunciado respecto al tema de la propiedad de los rendimientos financieros de
bienes publicos, estableciendo con claridad que estos pertenecen a la entidad

publica propietaria del anticipo:

En los términos de la ley organica del presupuesto no hay entonces
duda alguna en el sentido de que los rendimientos que produzcan los
recursos publicos son del duefio de estos ultimos. Con lo cual se da
clara y sencilla operatividad al principio general de derecho segun el
cual lo accesorio sigue a lo principal.

(...)

También debe tenerse presente que cuando con los recursos del
presupuesto general de la Nacién se hace un aporte a titulo de
anticipo, es claro para la Sala que tales recursos entran al contrato
como recursos publicos y, entonces estan sujetos indefectiblemente al
régimen establecido en el Estatuto Organico del Presupuesto.’® (Negrilla
fuera del texto)

El decreto 4730 de 2005, por medio del cual se reglamentan las normas organicas
del presupuesto, reitera la posicidn que se viene exponiendo, estableciendo que

los rendimientos pertenecen al propietario del bien que los produce.

ARTICULO 33. Rendimientos Financieros. Los rendimientos
financieros originados con recursos de la Nacion, incluidos los negocios
fiduciarios, deben ser consignados en la Direccion General de Crédito
Publico y del Tesoro Nacional en el mes siguiente de su recaudo. Se

' |bidem. Articulo 101.

' CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: ENRIQUE JOSE ARBOLEDA
PERDOMO. Bogota D.C. siete (7) de marzo de dos mil siete (2007). Radicacién nimero: 11001-03-06-000-
2007-00005-00(1802)
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exceptian los rendimientos financieros generados con aportes
destinados a la seguridad social.”® (Negrilla fuera del texto)

En cumplimiento de las normas que se vienen de citar, la administracion
colombiana, en multiples ocasiones, ha prescrito como obligacidon de las entidades
publicas advertir en los pliegos de condiciones que los dineros entregados como
anticipo en contratos estatales son de propiedad de la entidad publica, al igual que
los rendimientos financieros que estos produzcan. Asi se ha expresado, por poner

un ejemplo, en la Directiva Presidencial de 4 de abril de 2003:

6°. Manejo de pagos anticipados y anticipos en la contratacién
estatal.

Salvo casos excepcionales plenamente justificados y motivados, las
entidades no pactaran pagos anticipados. Esta restriccion no se aplicara
al Sector de la Defensa Nacional.

Para el caso de los anticipos se establece como criterio que la entrega
de recursos se realice utilizando instrumentos financieros que aseguren
el manejo transparente de los recursos y su destinacion exclusiva al
contrato.

Debera estipularse en los contratos estatales que la entidad publica
contratante es la propietaria de los recursos entregados en calidad de
anticipo y en consecuencia los rendimientos financieros que los
mismos generen pertenecen al Tesoro.

Los destinatarios de la presente directiva deberan informar y promover
directamente entre los funcionarios a su cargo el contenido de la misma,
asi como tomar las medidas necesarias para su cumplimiento.?
(Negrilla fuera del texto)

De esta manera, volviendo al documento expedido por el SENA afios atras, para
ejemplificar lo anterior, encontramos cémo, acogiendo el mandato de la directiva
presidencial, se ordena a todos los funcionarios que en lo sucesivo, cuando se
hiciese menester incluir anticipos, dentro de los pliegos y contratos se debera
incluir la siguiente nota, que impone al contratista la obligacion de reportar y

transferir a la contratante la eventual generacion de rendimientos financieros:

*® COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 4730 DE 2005 (diciembre 28) por el cual se
reglamentan normas organicas del presupuesto.
! COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Directiva presidencial de 4 de abril de 2003.
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Una vez agotado el anticipo, el contratista deberd verificar ante el
respectivo banco si se generaron o no rendimientos financieros de los
recursos entregados a titulo de anticipo, lo cual deberd acreditar a la
administracién mediante la presentacion de la certificacién que para tal
efecto le expida la respectiva entidad bancaria y/o financiera. En el
evento de haberse generado rendimientos financieros, debera proceder
a consignarlos a favor del SENA en la cuenta que para tal efecto le
indique la entidad dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes, de
lo cual presentara el respectivo recibo al supervisor del contrato.?

1.2.3. Obligacién de entregarlo y derecho a recibirlo

El anticipo, por ser proveniente de un acuerdo bilateral, puede ser analizado desde
la 6ptica de la entidad contratante, asi como desde la Optica del contratista, que es

la que hemos venido abordando hasta este momento.

Para el contratista, una vez pactado el pago del mismo, adquiere la facultad de
hacer efectiva la entrega, asumiendo en contraprestacién la obligacién, no sélo de
invertirlo en el objeto contractual, sino también de garantizar su inversién y manejo

con una garantia.

Para el contratante, tras el pacto, existe la obligacién de pagarlo, asumiendo las
facultades de exigir su pago por via de la amortizacion que se efectla
paulatinamente con las actas parciales y de hacer efectiva la garantia que ha

otorgado el contratista, para prever eventos de incorrecta inversién y/o manejo.

En este sentido, el Consejo de Estado reconoce la existencia de dicha relacién de
correlatividad de que venimos hablando, reiterando la finalidad para la cual se ha

establecido esta institucion:

?2 COLOMBIA. SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA -. DIRECTRIZ JURIDICA No. 23 del 20 de octubre
de 2006.
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El anticipo es pacto en el contrato regulado por la ley, que proviene de
la autonomia de la voluntad, que genera obligaciones y derechos
reciprocos entre las partes, en momentos diferentes.

En una primera instancia es obligacion del contratante y derecho del
contratista, de entregar y recibir — previa constitucion de la garantia - ,
respectivamente, una suma determinada de dinero, con cargo a los
recursos del contrato, con el objeto financiar al contratista en las
prestaciones a su cargo ( adquisicion de bienes, servicios, obras etc).
En segunda instancia el anticipo, en su resultado, constituye una
obligacion del contratista y un derecho del contratante, en los siguientes
aspectos:

- De inversion en los objetos determinados en el contrato y de pago
por amortizacién, por parte del contratista.

- De recibir, por amortizacién, y/o hacer efectiva la garantia de
anticipo, o de cumplimiento, segun el Estatuto de Contratacion
vigente, por parte del contratante, por hechos del contratista que
impliguen mal manejo o incorrecta inversion de los dineros de
propiedad publica.?®

1.2.4. Excepcion de contrato no cumplido si no es entregado a tiempo

Conforme a lo que venimos de anotar, se ha preguntado la doctrina si por generar
el pacto de anticipo derechos y obligaciones correlativas, es también aplicable la
figura de la excepcion de contrato no cumplido cuando la entidad contratante no

cancela el valor acordado.

Esta figura se encuentra definida en el articulo 1609 del Cédigo Civil colombiano y
es eventualmente aplicable en materia de contratacion estatal por remisién que
hace el articulo 13 de la Ley 80 de 1993:

ARTICULO 1609. En los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el
otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y
tiempo debidos.**

>>CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 13 de julio de
2000. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gdmez. Expediente 12513.
** COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo Civil colombiano.
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ARTICULO 13°. Los contratos que celebren las entidades a que se
refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente
reguladas en esta Ley.”

El reconocido doctrinante OSPINA FERNANDEZ?®, enuncia cuatro requisitos que
deben reunirse para la prosperidad de la presente excepcion, a saber: a)
reciprocidad de las obligaciones, b) incumplimiento del actor, c) que el demandado
no esté en mora, y d) gravedad del incumplimiento del deudor.

El Consejo de Estado ha avalado la aplicacion de esta figura en los contratos
estatales, pero no con la amplitud que puede ser aplicada en el derecho civil, pues
entiende que, en aras de salvaguardar el interés general, el contratista no puede
excusarse en cualquier tipo de incumplimiento por parte de la entidad contratante,
debe ser un incumplimiento grave, de aquellos que pongan al contratista en

imposibilidad de ejecutar el contrato:

No obstante la perspectiva juridica anterior, la Sala se inclina por la tesis
de quienes predican que la exceptio non adimpleti contractus si tiene
cabida en la contratacion administrativa, pero no con la amplitud que es
de recibo en el derecho civil, pues se impone dejar a salvo el principio
de interés publico que informa el contrato administrativo. EIl contratista,
en principio, esta obligado a cumplir con su obligacion, en los términos
pactados, a no ser que por las consecuencias econémicas que se
desprenden del incumplimiento de la administracién se genere una
RAZONABLE IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR para la parte que se
allanare a cumplir, pues un principio universal de derecho ensefia que a
lo imposible nadie esta obligado. No basta, pues, que se registre un
incumplimiento cualquiera, para que la persona que ha contratado con
la administracion por si y ante si deje de cumplir con sus deberes
juridicos. Asi, y por via de ejemplo, si la administracion esta obligada a
poner a disposicion del contratista el terreno donde se ha de levantar la
obra y no lo hace, o no paga el anticipo, como pretender obligar a la
parte que con esa conducta se ve afectada a que cumpla, asi sea
pagando por anticipado el precio de su ruina? A estos extremos no se

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28 de octubre de 1993) Por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica. Diario Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993.

% OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Acto y del Negocio
Juridico. Séptima Edicidn. Editorial Temis. Bogota — Colombia 2005. Pag. 578.
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puede llegar, pues los principios generales que informan la contratacion
administrativa, tales como el de la buena fe, la justicia, etc., lo impiden.
Sera el juez, en cada caso concreto, el que valorard las circunstancias
particulares del caso para definir si la parte que puso en marcha la
exceptio non adimpleti contractus se movié dentro del marco de la
l6gica de lo razonable o no.*’

En similar sentido se ha pronunciado la sala en sentencia reciente, donde se
establece que el requisito fundamental de aplicacion de la excepcion es la
ocurrencia de un incumplimiento que impida al contratista cumplir con el objeto

contractual:

“Se permite con un tratamiento restringido la exceptio non adimpleti
contractus (art. 1609 del C.C.), como regla de equidad en los contratos
de los que se derivan obligaciones correlativas para ambas partes y que
resulta aplicable en el &mbito de la contratacion estatal por remision del
articulo 13 de la ley 80 de 1993, pero que, en aras de armonizar la
prevalencia del interés publico o la continuidad del servicio publico con
el interés juridico del particular, no tiene el alcance amplio de que
goza en la contratacion entre particulares, sino que en el
contencioso administrativo contractual esté limitada unicamente a
aquellos eventos en que el incumplimiento imputable a la entidad
publica sea grave, serio, determinante, trascendente y de gran
significacion, de manera que sitle al contratista en una razonable
imposibilidad de cumplir sus obligaciones, siendo en ese caso
procedente que éste la pueda alegar y suspender el cumplimiento
de sus obligaciones. Por eso, del articulo 1609 del C.C. antes
mencionado se extrae la regla en virtud de la cual no es permitido ni
admisible que una de las partes del contrato exija a la otra que satisfaga
sus obligaciones, mientras ella misma no lo haya hecho, en tanto que
seria injusto permitir o patrocinar que quien no ha cumplido las
obligaciones que correlativamente asumid, pudiera reclamar del otro
gue tampoco ha cumplido lo acordado. En conclusién, en los contratos
bilaterales o conmutativos-como son comunmente los celebrados por la
Administracion-, teniendo en cuenta la correlacion de las obligaciones
surgidas del contrato y la simetria o equilibrio de prestaciones e
intereses que debe guardar y preservarse, la parte que pretende exigir
la responsabilidad del otro por una conducta alejada del contenido del
titulo obligacional debe demostrar que, habiendo cumplido por su parte

>’ CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 31 de enero
de 1991. Consejero Ponente: Julio Cesar Uribe Acosta. Expediente 4739
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las obligaciones del contrato, su cocontratante no cumplié con las
suyas.?® (Negrilla fuera del texto)

Pues bien, la posibilidad de ejercer esta excepcion reviste gran importancia, pues
permite al contratista abstenerse de ejecutar las prestaciones por él asumidas,
cuando se ha constatado un incumplimiento grave por parte de la entidad
contratante, sin que esta pueda hacer ejercicio de las facultades exorbitantes
como la declaratoria de caducidad o la imposicion de multas. Asi lo ha expresado

el Consejo de Estado:

La exceptio non adimpleti contactus, ademas de estar prevista en el
ordenamiento juridico (art 1609 Cédigo Civil), es una regla de equidad
gue orienta los contratos fuente de obligaciones correlativas, aplicable
en el &mbito de la contratacion estatal por remision del articulo 13 de la
ley 80 de 1993 (...) en el evento de que se prueben las condiciones que
configuran la excepciéon de contrato no cumplido, se desdibuja el
incumplimiento del contratista en que se funda la declaratoria de
caducidad del contrato, pues conforme lo establece el articulo 1609 del
C.C., el contratista no estd obligado a cumplir sus obligaciones cuando
su co-contratante incumplié las propias. En otras palabras, dentro de los
efectos que produce la presencia de la excepcion de contrato no
cumplido, esta la imposibilidad para la administracion de ejercitar
los poderes exorbitantes que dependen del incumplimiento del
contratista, cual es la de declarar la caducidad del mismo o
imponer multas. ?° (Negrilla fuera del texto)

En conclusidn, tras la exposicion de los pronunciamientos judiciales al respecto, es
posible afirmar que el contratista que no recibe por parte de la entidad publica el
pago del anticipo que ha sido pactado en el contrato puede sustraerse del
cumplimiento de las obligaciones adquiridas para con la entidad contratante,
amparado en la exceptio non adimpleti contractus, cuando dicho incumplimiento

hace imposible dar comienzo a la ejecucién de los trabajos,

*® CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 22 de julio
2009. Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio. Expediente 17.552.

%> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 15 de marzo
de 2001. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Expediente 13.415,
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2. PROTECCION DEL ANTICIPO

En razén de la importancia juridica que tiene el anticipo por constituir un dinero
publico en poder de una particular, se ha hecho necesaria la construccion de una
serie de figuras tendientes a la proteccion de estas sumas. La entidad estatal debe
garantizar la vigilancia permanente de los dineros y de la manera como éstos se
invierten y en caso de que esto no ocurra con ajuste a derecho debe contarse con
un mecanismo expedito para evitar el detrimento del erario publico. Para el
primero de los objetivos, esta consagrada la obligacion contractual de presentar
planes de inversion del anticipo y, para el segundo de ellos, se consagra la
obligacion del contratista de presentar unas garantias que sirvan de respaldo

econdmico a su gestion.

Cabe mencionar que no son estos dos mecanismos los unicos con los que cuenta
el Estado para la proteccion del patrimonio publico. Son, por lo menos, los que
tienen origen en el contrato mismo y, por tanto, las formas mas proximas de
proteccién. Por esta razon se incluye en el andlisis lo relativo a los tipos penales,
asi como los procesos de responsabilidad fiscal de funcionarios publicos y
contratistas, pues si bien no son mecanismos de proteccién del anticipo como tal,

si lo son del patrimonio publico como universalidad.

2.1. PLANES DE INVERSION DEL ANTICIPO

La dinamica contractual, como desarrollo de las practicas comerciales que
diariamente acometen los particulares, ha llevado a que en el comun de los
contratos donde se contempla la posibilidad de entregar anticipos al contratista, se
obligue a éste a presentar a la entidad contratante — o en su defecto a aquel que
se encuentre ejerciendo las funciones de interventoria e incluso por estos dias la

funcién de supervision — un plan de inversion del anticipo recibido.
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Este tipo de planes supone el ejercicio de detallar todos aquellos rubros en que
debe incurrir el contratista para acometer el objeto contractual, asi como los
tiempos en los cuales ejecutara las inversiones. Los rubros que suelen detallarse

son, entre otros —en relacion con el tipo de contrato a ejecutar- , los siguientes:

Honorarios y/o Salarios y/o Jornales
Compra de equipos y/o repuestos

Transportes y/o alquiler de maquinaria

0N PR

Compra de materiales y/o insumos y/o accesorios

Estas pautas de inversién que propone el contratista, una vez son aprobadas por
el funcionario competente para ello, en virtud de lo consagrado en el contrato, se
convierten en el criterio fundamental de evaluacién del contratista en lo que tiene
qgue ver con la inversion del anticipo. Asi pues, en la medida en que es él a quien
se le permite presentar el plan de manejo, podra la entidad exigirle su cabal

cumplimiento, en condiciones de normalidad, claro esta.

Como se ha ilustrado con anterioridad, el estatuto contractual solamente indica
que la entidad podra entregar al contratista, a titulo de anticipo, una suma que no
supere el 50% del valor del contrato y que su destinacion debera ser,
estrictamente, el objeto del contrato. No determinan sus enunciados normativos, la
manera como deberd llevarse a cabo tal inversion, dejando el procedimiento a lo
gue entidad y contratista, por via de la autonomia de la voluntad, pacten. Es alli de
donde proviene la necesidad de la existencia del mencionado plan de inversion,
pues la directriz que marcara el retorno del capital, por via del proceso de

amortizacion.

Asi las cosas, el plan de inversién acordado por las partes, en la medida en que

surge de un acto bilateral, las vincula reciprocamente. Sin embargo, ¢el
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incumplimiento del plan de inversion serd en todo caso un incumplimiento del
contrato?. A este cuestionamiento debe darse respuesta contemplando dos
escenarios: el primero, donde no se establece en el contrato que el plan de
inversion hace parte de este, quedando el acuerdo sobre la manera como se
dispondra el anticipo, como pacto ajeno al contrato estatal; En este caso, no se
podria hablar de incumplimiento del contrato. El segundo, donde el contrato
establece que el plan de inversion hace parte del contrato, situacién en la cual
este acuerdo contendria obligaciones que se adicionan a las establecidas en el
contrato principal. En ese ultimo caso, incumplido el plan de inversion, en tanto es
una extension de las obligaciones contractuales, se estar4 en presencia de un

verdadero incumplimiento contractual.

2.2.  GARANTIAS

Bien podemos plantear que, en lo que a la proteccion del anticipo se refiere, los
planes de inversion son mecanismos de caracter preventivo y las garantias son de
tipo paliativo, en la medida en que los primeros buscan evitar el detrimento desde
una perspectiva ex ante y los segundos buscan evitarlo desde una perspectiva ex
post. A estos ultimos podriamos agregar los mecanismos de derecho penal y

administrativos a los que se hacia alusién en acapites anteriores.

Por garantias, en materia de contratos estatales, podemos entender el conjunto de
mecanismos por medio de los cuales se garantiza el cumplimiento de las
obligaciones surgidas en favor de las entidades publicas con ocasion de (i) la
presentacion de los ofrecimientos, y (ii) los contratos y de su liquidacién; (iii)) asi
como los riesgos a los que se encuentran expuestas las entidades publicas
contratantes derivados de la responsabilidad extracontractual que para ellas

pueda surgir por las actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas y
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subcontratistas, de conformidad con el articulo 1° del Decreto Nacional 4828,
reglamentario del articulo 7° de la ley 1150 de 2007°°:

ARTICULO 1°. Campo de aplicacién. Las disposiciones del presente
decreto regulan los mecanismos de cobertura del riesgo en los
contratos regidos por la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, por
medio de los cuales se garantiza el cumplimiento de las obligaciones
surgidas en favor de las entidades publicas con ocasion de (i) la
presentacion de los ofrecimientos, y (ii) los contratos y de su liquidacion;
(i) asi como los riesgos a los que se encuentran expuestas las
entidades publicas contratantes derivados de la responsabilidad
extracontractual que para ellas pueda surgir por las actuaciones, hechos
u omisiones de sus contratistas y subcontratistas, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 7° de la Ley 1150 de 2007, sin perjuicio de las
disposiciones especiales propias de cada uno de los instrumentos
juridicos aqui previstos.

Las normas contenidas en el presente capitulo son aplicables a todos
los mecanismos de cobertura del riesgo sefialados en el presente
decreto.

Paragrafo. El presente decreto no contiene reglamentacion sobre los
riesgos a que se refiere el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007.%" (Negrilla
fuera del texto)

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 de 2007 (16 de julio) Por medio de la cual se
introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacidon con Recursos Publicos. Articulo 7°. De las garantias en la contratacion. Los
contratistas prestaran garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato. Los
proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantias consistirdn en pdlizas expedidas por compafiias de seguros legalmente autorizadas para
funcionar en Colombia, en garantias bancarias y en general, en los demas mecanismos de cobertura del
riesgo autorizados por el reglamento para el efecto. Tratandose de pdlizas, las mismas no expiraran por falta
de pago de la prima o por revocatoria unilateral. El Gobierno Nacional sefialara las condiciones generales
que deberdn ser incluidas en las pdlizas de cumplimiento de los contratos estatales.

El Gobierno Nacional sefialara los criterios que seguirdn las entidades para la exigencia de garantias, las
clases y niveles de amparo de los riesgos de los contratos, asi como los casos en que por las caracteristicas y
complejidad del contrato a celebrar, la garantia pueda ser dividida teniendo en cuenta las etapas o riesgos
relativos a la ejecucion del respectivo contrato.

El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias serd comunicado por la entidad publica al respectivo
asegurador mediante la notificacién del acto administrativo que asi lo declare.

Las garantias no serdn obligatorias en los contratos de empréstito, en los interadministrativos, en los de
seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior al 10% de la menor cuantia a que se refiere esta ley, caso en
el cual correspondera a la entidad determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a la naturaleza del objeto
del contrato y a la forma de pago, asi como en los demas que sefiale el reglamento.

' COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 4828 (24 de diciembre) por el cual se expide el
régimen de garantias en la Contratacién de la Administracién Publica.
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Como conjunto de mecanismos, ello implica que existen varias figuras que pueden
utilizarse por un contratista para garantizar las obligaciones propias de su contrato
y en general, amparar los riesgos mencionados en el aparte citado. Es asi como
este Decreto establece en su articulo 3°, que pueden utilizarse los siguientes

medios de coberturas de los riesgos mencionados:

ARTICULO 3°. Clases de garantias. En los procesos de contratacion
los oferentes o contratistas podran otorgar, como mecanismos de
cobertura del riesgo, cualquiera de las siguientes garantias:

3.1 Pdéliza de seguros

3.2 Fiducia mercantil en garantia

3.3 Garantia bancaria a primer requerimiento
3.4 Endoso en garantia de titulos valores

3.5 Depésito de dinero en garantia.

Lo anterior, sin perjuicio de que la responsabilidad extracontractual de la
administraciéon derivada de las actuaciones, hechos u omisiones de sus
contratistas o subcontratistas sélo puede ser amparada mediante poéliza
de seguro.

El monto, vigencia y amparos o coberturas de las garantias se
determinaran teniendo en cuenta el objeto, la naturaleza y las
caracteristicas de cada contrato, los riesgos que se deban cubrir y las
reglas del presente decreto.

En los procesos de contratacidn, las personas naturales o juridicas
extranjeras sin domicilio o sucursal en Colombia podran otorgar, como
garantias, cartas de crédito stand by expedidas en el exterior.*
(Negrilla fuera del texto)

Asi mismo, y siendo la parte que interesa verdaderamente al presente escrito, los
mecanismos anteriores deben destinarse al amparo de los riesgos propios del
incumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato. Una de ellas es el

buen manejo y correcta inversion del anticipo:

ARTICULO 4°. Riesgos a amparar derivados del incumplimiento de
obligaciones. La garantia debera amparar los perjuicios que se deriven

32 |bidem. Articulo 3.
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del incumplimiento del ofrecimiento o del incumplimiento del contrato,
segln sea el caso, y que, de manera enunciativa se sefialan en el
presente articulo:

(...)

4.2 Riesgos derivados del incumplimiento de las obligaciones
contractuales:

La garantia de cumplimiento de las obligaciones cubrira los perjuicios
derivados del incumplimiento de las obligaciones legales o contractuales
del contratista, asi:

4.2.1 Buen manejo y correcta inversiéon del anticipo. El amparo de
buen manejo y correcta inversién del anticipo cubre a la entidad estatal
contratante, de los perjuicios sufridos con ocasion de (i) la no inversion;
(i) el uso indebido, y (iii) la apropiacion indebida que el contratista
garantizado haga de los dineros o bienes que se le hayan entregado en
calidad de anticipo para la ejecucién del contrato. Cuando se trate de
bienes entregados como anticipo, estos deberan tasarse en dinero en el
contrato.®® (Negrilla fuera del texto)

De conformidad con lo que se viene de anotar, dado el caso de que el contratista
no invierta, use indebidamente o se apropie los dineros recibidos a titulo de
anticipo — que dicho sea de paso son tres categorias que bien podrian resumirse
en una sola, a saber, incorrecta inversion, pero que politicamente se encuentra
justificada su diferenciacién a efectos de denotar lucha frontal contra fendmenos
de corrupcion — queda facultada la entidad publica para afectar la garantia y poder

asi, ex post facto, conjurar el detrimento patrimonial del erario publico.

Fue también objeto de regulacién por el mencionado Decreto, el limite de
cobertura del riesgo de buen manejo y correcta inversion del anticipo,
estableciendo gque las garantias deben asegurar — Iéase cubrir- el 100% del valor
recibido por este concepto. Ello tiene sustento en que por tratarse de un dinero
publico debe tenerse la total seguridad de su retorno integral, sea por via de la
amortizaciéon o por via de la indemnizacién. Asi lo ha previsto el articulo 7 del

decreto 4828 de 2008, también relativo al pago anticipado:

** |bidem. Articulo 42
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ARTICULO 7°. Suficiencia de la garantia. Para evaluar la suficiencia
de la garantia se aplicaran las siguientes reglas:

7.1 Seriedad del Ofrecimiento. El valor de esta garantia no podra ser
inferior al diez por ciento (10%) del monto de las propuestas o del
presupuesto oficial estimado, segin se establezca en los pliegos de
condiciones, y su vigencia se extendera desde el momento de la
presentacion de la oferta hasta la aprobacion de la garantia que ampara
los riesgos propios de la etapa contractual.

(...)

7.2 Buen manejo y correcta inversion del anticipo. El valor de esta
garantia debera ser equivalente al cien por ciento (100%) del monto que
el contratista reciba a titulo de anticipo, en dinero o en especie, para la
ejecucion del contrato y, su vigencia se extendera hasta la liquidacion
del contrato.

7.3 Pago anticipado. El valor de esta garantia deberd ser equivalente
al ciento por ciento (100%) del monto que el contratista reciba a titulo de
pago anticipado, en dinero o0 en especie, y su vigencia se extendera
hasta la liquidacion del contrato.* (Negrilla fuera del texto)

Cabe resaltar la importancia que tiene la vigencia establecida para la cobertura de
este riesgo. Se establece que la vigencia se extendera hasta la liquidacion del
contrato, momento en el cual las partes intervinientes cierran cuentas. Solo hasta
ese momento tienen ellas la certeza absoluta de los costos de ejecucién, de las
cargas reciprocas y de los saldos a favor y en contra. Por ello, es importante que
hasta este momento pueda permitirse la afectacion de la garantia, en la medida en
que en este momento pueden surgir situaciones de irregularidad, que bien podrian
fundamentar la afectacidon de la garantia. Una vigencia mas corta podria dejar a la
entidad contratante sin este mecanismo préximo de proteccion ante un acto de

incorrecta inversion, facilitando la ocurrencia de un detrimento patrimonial.

El mencionado decreto establecié el procedimiento que debe adelantar la entidad
para hacer efectivas las garantias, diferenciando los supuestos de hecho en los

cuales puede efectuarse la reclamaciéon al garante, a saber: caducidad, multa o

** Ibidem. Articulo 72.
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incumplimiento. En los tres casos, es recurrente el requisito de respeto al debido
proceso, principio rector de las actuaciones tanto judiciales como administrativas,
razén por la cual, en virtud del articulo 29 de la Constitucion Politica®®, debe

respetarse esta garantia fundamental.

ARTICULO 14. Efectividad de las garantias. Cuando se presente
alguno de los eventos de incumplimiento cubiertos por las garantias
previstas en este decreto, la entidad contratante procederd a hacerlas
efectivas de la siguiente forma:

14.1 En caso de caducidad, una vez agotado el debido proceso y
garantizados los derechos de defensa y contradiccion del
contratista y de su garante, proferirdA el acto administrativo
correspondiente en el cual, ademas de la declaratoria de caducidad,
procederd a hacer efectiva la clausula penal o a cuantificar el monto del
perjuicio y a ordenar su pago tanto al contratista como al garante. Para
este evento el acto administrativo constituye el siniestro en las garantias
otorgadas mediante péliza de seguro.

14.2 En caso de aplicacion de multas, una vez agotado el debido
proceso y garantizados los derechos de defensa y contradiccion
del contratista y de su garante, proferira el acto administrativo
correspondiente en el cual impondra la multa y ordenara su pago tanto
al contratista como al garante. Para este evento el acto administrativo
constituye el siniestro en las garantias otorgadas mediante pdliza de
seguro.

14.3 En los demas casos de incumplimiento, una vez agotado el
debido proceso y garantizados los derechos de defensa y
contradiccion del contratista y de su garante proferird el acto
administrativo correspondiente en el cual declarara el incumplimiento,
procederd a cuantificar el monto de la pérdida o a hacer efectiva la
clausula penal, si ella estd pactada y a ordenar su pago tanto al
contratista como al garante. Para este evento el acto administrativo
constituye la reclamacién en las garantias otorgadas mediante poéliza de
seguro.*® (Negrilla fuera del texto)

*> COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Publicada en la Gaceta Constitucional No. 116 de 20
de julio de 1991. Articulo 29: El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

(...)
% COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 4828 (24 de diciembre) por el cual se expide el
régimen de garantias en la Contratacién de la Administracién Publica.
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La entidad publica que entrega un anticipo, en tanto se trata de un dinero publico
cuya administracion ha sido conferida a un particular, con una destinacion
especifica, requiere garantizar que el dinero entregado retorne a su poder cuando
se constate que no ha sido invertido correctamente. Por ello, los enunciados
normativos que componen el estatuto contractual han previsto el sistema de
garantias como mecanismo paliativo para procurar por que no exista detrimento

del erario publico.

2.3. RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA, EMANADA DE LA
ADMINISTRACION DEL ANTICIPO

La importancia de establecer como nota caracteristica del anticipo que se trata de
un dinero publico cuya administracion fue conferida al contratista, mas alla de que
ayuda a establecer qué ocurre con los rendimientos financieros que se produzcan
en manos del contratista, consiste en que permite determinar, en gran medida, la
trascendencia que tiene un comportamiento indebido sobre dicho objeto, de cara a

sistemas sancionadores como el derecho penal y el derecho administrativo.

Corresponde estudiar las diferentes clases de responsabilidadesen que incurre el
contratista que maneja indebidamente los dineros recibidos como anticipos. Ellas

pueden ser: contractual, penal, disciplinaria y fiscal

2.3.1. Responsabilidad contractual

Es uno de los primeros mecanismos de control secundario con que cuenta la
administracion para garantizar la proteccion del patrimonio publico. El contratista,
de conformidad con lo dispuesto por la Ley 80 de 1993, respondera civilmente por
las actuaciones contractuales, por accién u por omisién, que causen perjuicios a la

entidad contratante o a terceros, lo que implica el deber de reparar a quienes
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sufran algun perjuicio derivado de dicho actuar, como desarrollo del principio de
responsabilidad contenido la mencionada ley:

Articulo 52°-De la Responsabilidad de los Contratistas Los
contratistas responderan civil y penalmente por sus acciones Yy
omisiones en la actuacion contractual en los términos de la ley. Los
consorcios y uniones temporales responderan por las acciones y
omisiones de sus integrantes, en los términos del articulo 70. de esta
Ley.%
Determinar la responsabilidad que recae en cabeza del contratista, derivada del
indebido manejo que éste le proporcione al anticipo, resulta ser un tema complejo,
debido a la ausencia de normas que regulan el tema. Por lo anterior, se hace
indispensable determinar las obligaciones a cargo del contratista cuyo objeto es el
anticipo, para exponer posteriormente los medios a través de los cuales la

administracion puede solicitar la reparacion, ante un mal uso del anticipo.

Habiendo ya tratado el tema con anterioridad, se puede dejar claro en este punto
que la recepcidon del anticipo, salvo pacto adicional entre las partes, grava al
contratista con dos obligaciones, a saber: i) invertirlo correctamente, esto es,
exclusivamente en el objeto del contrato y ii) restituirlo a la entidad propietaria. Lo
anterior, se reitera, bajo el supuesto de que el contrato no haya incorporado el
plan de inversion, de existir, como parte de este. De lo contrario, adicionalmente a
las citadas obligaciones, se adquieren como minimo otra: invertirlo con sujecién al

plan acordado por las partes.

En consecuencia de lo que se viene de anotar, en el primero de los supuestos, la
eventual responsabilidad contractual del contratista solo podria materializarse bien
cuando no se invierta el dinero en el objeto del contrato, o bien cuando no se
restituya el anticipo. En cambio, en el segundo de los supuestos, la

responsabilidad contractual del contratista derivaria, no solo de los dos eventos

>’ COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28 de octubre de 1993) Por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica. Diario Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993.
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genéricos, sino ademas de la inobservancia al plan de inversion, en cuanto al
procedimiento que las partes han acordado acerca de como se invertira el dinero

entregado.

En Colombia, por regla general, la declaratoria de responsabilidad corresponde al
poder judicial y no a las partes en conflicto. Sin embargo, por ser parte en los
contratos estatales una entidad publica, no siempre sera necesario acudir al juez
del contrato para que declare la responsabilidad de uno de los sujetos y, por ende,
para que sean exigibles los perjuicios derivados de ella. Las entidades publicas
cuentan con facultades que las ponen en una situacion de superioridad jerarquica
respecto de los administrados, siendo una de ellas la facultad de imponer multas y

declarar el incumplimiento del contrato.

La Ley 1150 de 2007, consagra el mecanismo por medio del cual la entidad debe
proceder a la imposicibn de multas y a la declaratoria de incumplimiento del
contrato, dentro del cual debe garantizarse el mandato constitucional de respeto al
debido proceso, para poder hacer exigible la clausula penal que eventualmente
pudo ser pactada en el contrato. Alli se destacan dos temas: el primero, que las
multas y la declaratoria de incumplimiento solo podran imponerse al contratista
cuando éstas y la obligaciones de cuya inobservancia emana el fundamento para
imponerlas, estén expresamente pactadas por las partes dentro del contrato; el
segundo, que la declaratoria de incumplimiento tiene la exclusiva finalidad de
hacer efectiva la clausula penal pactada en el contrato.

Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un
principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacidon de la Administracion Publica, tendran la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el
objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones.
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Esta decision deberé estar precedida de audiencia del afectado que
deberd tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al
debido proceso del contratista y procede so6lo mientras se halle
pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi
mismo podran declarar el incumplimiento con el propésito de
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

Parédgrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para
el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas
adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio
para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccién coactiva.

Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula
penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad
a la expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de
las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales
para imponerlas y hacerlas efectivas.®® (Negrilla fuera del texto)

Por su parte, la reciente Ley 1474 de 2011, reiteré la facultad de la entidad
contratante de declarar el incumplimiento del contrato cuantificando los perjuicios
del mismo, imponer multas o sanciones que hayan sido pactadas en el contrato y
hacer efectiva la clausula penal, perfeccionando el procedimiento por medio del

cual se deben hacer tales declaratorias.

ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y
DECLARATORIAS DE INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podran
declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las
multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal.
Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, la entidad publica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En
la citacion, hard mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan,
acompafiando el informe de interventoria o de supervision en el que se
sustente la actuacion y enunciara las normas o clausulas posiblemente
violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en
desarrollo de la actuacion. En la misma se establecerd el lugar, fecha y hora

*®* COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 de 2007 (16 de julio) Por medio de la cual se
introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacidn con Recursos Publicos.
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para la realizacion de la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor
brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad
establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el
evento en que la garantia de cumplimiento consista en poéliza de seguros, el
garante sera citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado,
presentara las circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciara
las posibles normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias
gue podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. Acto
seguido se concedera el uso de la palabra al representante legal del
contratista 0 a quien lo represente, y al garante, para que presenten sus
descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir las explicaciones del caso,
aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

c) Hecho lo precedente, mediante resolucién motivada en la que se consigne
lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en
dicho acto publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicién o no de
la multa, sancion o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi
proferida sélo procede el recurso de reposicion que se interpondra, sustentara
y decidird en la misma audiencia. La decisidn sobre el recurso se entendera
notificada en la misma audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o
su delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticién de
parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que
estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razon
debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de
la actuacién administrativa. En todo caso, al adoptar la decisién, se sefialara
fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podra dar por terminado
el procedimiento en cualquier momento, si por algdn medio tiene
conocimiento de la cesacion de situacién de incumplimiento.*

Asi mismo, la entidad contratante cuenta con la facultad de acudir al juez del
contrato para solicitar la declaratoria de incumplimiento y la condena al pago de
perjuicios y el valor pactado como clausula penal, por via de la accién de
controversias contractuales, prevista en el articulo 87 del Cdédigo Contencioso
Administrativo. A su vez, el contratista que sea objeto de una declaratoria de multa

o incumplimiento, por via de esta accion podra controvertir dichos actos, cuando

estime que no se ajustan a derecho.

** COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 de 2011 (julio 12) Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y sancién de actos de corrupcién y la
efectividad del control de la gestion publica. Publicada en el Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011.
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En conclusion, el contratista responderd ante la entidad contratante por los
perjuicios que le cause al no invertir el anticipo en el objeto del contrato o al no
restituirlo en las formas previstas por el contrato. También lo har4, cuando no se
invierta el anticipo de conformidad a lo acordado por las partes en el plan de
inversion, siempre que ste se encuentre incorporado al contrato. La entidad
publica esta en capacidad de compelir al contratista a la indemnizacion de dicho
perjuicios, por via de la declaratoria de incumplimiento, siempre y cuando se
reinan los requisitos necesarios para que se haga exigible la clausula penal,

requisito sine qua non para dicha declaratoria.

2.3.2. Responsabilidad penal

Valga aclarar en este momento que, en virtud del articulo 56 de la ley 80 de 1993,
los contratistas son cobijados bajo el concepto que de servidor publico trae el
Caodigo Penal, por lo que se hacen sujetos activos de los delitos que solo pueden

ser cometidos por estos funcionarios:

ARTICULO 56. DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
PARTICULARES QUE INTERVIENEN EN LA CONTRATACION
ESTATAL. Para efectos penales, el contratista, el interventor, el
consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen funciones
publicas en todo lo concerniente a la celebracion, ejecucién y liquidacion
de los contratos que celebren con las entidades estatales y, por lo tanto,
estaran sujetos a la responsabilidad que en esa materia sefiala la
ley para los servidores publicos.”® (Negrilla fuera del texto)

En primer lugar ha de establecerse con claridad si el contratista, en virtud de la
celebracion de un contrato estatal, se convierte por ello en un servidor publico vy,

por tanto, en sujeto activo de los delitos que ellos pueden cometer.

“° COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28 de octubre de 1993) Por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica. Diario Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993.
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El respecto, la Corte Constitucional se ha pronunciado frente a la responsabilidad
penal de los particulares vinculados contractualmente con la administracion,
estableciendo que para que efectivamente se presente una equiparacion de
responsabilidad del particular a la de servidor publico, el primero debe estar

asumiendo el ejercicio de una funcion publica:

Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de
tales porque su vinculacion juridica a la entidad estatal no les confiere
una investidura publica, pues si bien por el contrato reciben el encargo
de realizar una actividad o prestacion de interés o utilidad puablica, con
autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante,
ello no conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica.

Lo anterior es evidente, si se observa que el propésito de la entidad
estatal no es el de transferir funciones publicas a los contratistas, las
cuales conserva, sino la de conseguir la ejecucion practica del objeto
contractual, en aras de realizar materialmente los cometidos publicos a
ella asignados. Por lo tanto, por ejemplo, en el contrato de obra publica
el contratista no es receptor de una funcién publica, su labor que es
estrictamente material y no juridica, se reduce a construir o reparar la
obra publica que requiere el ente estatal para el alcanzar los fines que le
son propios. Lo mismo puede predicarse, por regla general, cuando se
trata de la realizacion de otros objetos contractuales (suministro de
bienes y servicios, compraventa de bienes muebles, etc.).*

Continuando con el analisis, la Corte comprende que es posible que, en
consideracion al particular objeto de cada contrato, el contratista pueda asumir el
ejercicio de funciones publicas, de manera excepcional, caso en el cual se tendra
como un servidor publico para efectos de la responsabilidad penal que a estos les

atane:

Sin embargo, conviene advertir que el contrato excepcionalmente puede
constituir una forma, autorizada por la ley, de atribuir funciones publicas
a un particular; ello acontece cuando la labor del contratista no se
traduce y se agota con la simple ejecucion material de una labor o
prestacion especificas, sino en el desarrollo de cometidos estatales que
comportan la asuncion de prerrogativas propias del poder publico, como
ocurre en los casos en que adquiere el caracter de concesionario, 0

*1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 563 de 1998. Magistrados Ponentes: Antonio Barrera Carbonell y
Carlos Gaviria Diaz.
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administrador delegado o se le encomienda la prestacion de un servicio
publico a cargo del Estado, o el recaudo de caudales o el manejo de
bienes publicos, etc.

En consecuencia, cuando el particular es titular de funciones publicas,
correlativamente asume las consiguientes responsabilidades publicas,
con todas las consecuencias que ella conlleva, en los aspectos civiles y
penales, e incluso disciplinarios, segin lo disponga el legislador.*

Siguiendo la regla general, el contratista, en tanto su labor puede ser enmarcada
dentro del &mbito estrictamente material, no cumple funcion publica y, en
consecuencia, no redne los requisitos establecidos en el articulo 56 de la ley 80,
segun lo ya expuesto por la Corte Constitucional. En ese orden de ideas, mientras
no cumpla funciones publicas, no podra ser sujeto activo de los delitos reservados

en su comision a los servidores del Estado.

Si ello es asi, de cara al indebido manejo e incorrecta inversion del anticipo por
parte del contratista, las conductas de relevancia juridico-penal no podrian, en
principio, circunscribirse a las figuras contenidas en el capitulo del peculado, en
tanto ellas contienen un sujeto activo calificado, el servidor publico. Se dice que en
principio, porgue la regla general es que el contratista no desempefia, con ocasion
del contrato, una funcién publica, supuesto necesario para que se le aplique el
régimen del servidor publico. Sin embargo, existen contratos que, para el logro de
su finalidad, le confieren el ejercicio de funcién publica a su ejecutor, supuesto en

el que estara este sujeto tiene la condicién de servidor publico.

El Cbédigo Penal Colombiano, contenido en la ley 599 de 2000, expedida con
posterioridad a la ley 80 de 1993, consagra en su articulo 20 el concepto de
servidor publico, con el cual se definen las calidades que debe reunir determinada
persona para ser sujeto activo de determinados tipos penales. Destaca en tal
definicion, que en lo que a particulares respecta, solo seran considerados

servidores publicos en la medida en que, o bien desempefien funciones publicas

2 Ibidem.
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de manera permanente o transitoria — en consonancia con lo que se ha venido
sosteniendo por la Corte Constitucional -, o bien cuando administran recursos
provenientes de la potestad impositiva del Estado, en los términos contenidos en

el articulo 338 del Constitucion Politica®.

ARTICULO 20. SERVIDORES PUBLICOS. Para todos los efectos de la
ley penal, son servidores publicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los
miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones
publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y
trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la Comision
Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcién y las personas
que administren los recursos de que trata el articulo 338* de la
Constitucion Politica.*® (Negrilla fuera del texto)

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, se ha pronunciado sobre
la asimilacion del particular a servidor publico, guardando consonancia con la
posicion de la Corte Constitucional, esto es, estableciendo que la asimilacion
procede, si y solo si, el particular se encuentra investido de la facultad de ejercer

una funcién publica:

** COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Publicada en la Gaceta Constitucional No. 116 de 20
de julio de 1991. Articulo 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y
los concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases
gravables, y las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y
contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que les
presten o participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales
costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los
acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resultado de hechos
ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience
después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.

*> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 599 de 2000 (julio 24) Por medio de la cual se expide el
Cadigo Penal. Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000.
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“el contratista, el interventor, el consultor y el asesor que celebran
contratos con las entidades estatales, solo adquieren la condicion de
servidores publicos por extension cuando con motivo del vinculo
contractual asumen funciones publicas, es decir, cuando el contrato
implica la transferencia de una funcion de esta naturaleza, no
cuando su objeto es distinto, como sucede cuando se circunscribe

a una labor simplemente material, casos en los cuales contintdan

teniendo la condicion de particulares”. *° (Negrilla fuera del texto)

En este punto, si bien se ha establecido con claridad el criterio determinante para
que pueda endilgarse responsabilidad penal a un particular asimilandolo a servidor
publico, sera el andlisis del caso concreto el que permita dilucidar el tipo penal al

cual se adecua la conducta del particular.

Asi las cosas, la determinacién de si el particular cumple funciones publicas o no,
servira para establecer el tipo penal al cual se adecua su conducta. La doctrina y
la jurisprudencia, han centrado su discusion — en vigencia del actual Cédigo Penal
— entre los delitos de peculado por apropiacion y el abuso de confianza calificado.
El primero, reservado para aquellos casos en los cuales el particular ejerza de
manera temporal o permanente funciones publicas; el segundo, por el contrario,
reservado para aquellos casos en los cuales el particular no ejercer funcion
publica. Los tipos penales mencionados se encuentran contenidos en los articulos
249, 250, 267 y 397 del Codigo Penal colombiano:

ARTICULO 249. ABUSO DE CONFIANZA. El que se apropie en
provecho suyo o de un tercero, de cosa mueble ajena, que se le haya
confiado o entregado por un titulo no traslativo de dominio, incurrird en
prisién de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses y multa de trece
punto treinta y tres (13.33) a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

La pena sera de prision de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses y
multa hasta de quince (15) salarios minimos legales mensuales
vigentes, cuando la cuantia no exceda de diez (10) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

“® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de Casacién de 27 de julio de 2006.
Radicacién 23872. Extracto contenido en CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL. M.P.
Julio Enrique Socha Salamanca. Sentencia del nueve (9) de mayo de dos mil siete (2007).
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Si no hubiere apropiacién sino uso indebido de la cosa con perjuicio de
tercero, la pena se reducird en la mitad.

ARTICULO 250. ABUSO DE CONFIANZA CALIFICADO. La pena sera
prisiébn de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses, y multa de
cuarenta (40) a setecientos cincuenta (750) salarios minimos legales
mensuales vigentes si la conducta se cometiere:

1. Abusando de funciones discernidas, reconocidas o confiadas
por autoridad publica.

2. En caso de depdsito necesario.

3. Sobre bienes pertenecientes a empresas o instituciones en que
el Estado tenga la totalidad o la mayor parte, o recibidos a
cualquier titulo de éste.

4. Sobre bienes pertenecientes a asociaciones profesionales, civicas,
sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comin no
gubernamentales.

ARTICULO 267. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION. Las penas
para los delitos descritos en los capitulos anteriores, se aumentaran de
una tercera parte a la mitad, cuando la conducta se cometa:

1. Sobre una cosa cuyo valor fuere superior a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes, o que siendo inferior, haya
ocasionado grave dafio a la victima, atendida su situacién econémica.

2. Sobre bienes del Estado.

C..)

ARTICULO 397. PECULADO POR APROPIACION. El servidor publico
gue se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado
0 de empresas o instituciones en que éste tenga parte o de bienes o
fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya administracion,
tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasion de sus
funciones, incurrird en prisibn de noventa y seis (96) a doscientos
setenta (270) meses, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que
supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término.

Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes, dicha pena se aumentard hasta en la
mitad. La pena de multa no superara los cincuenta mil salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos

legales mensuales vigentes la pena serd de sesenta y cuatro (64) a
ciento ochenta (180) meses e inhabilitacion para el ejercicio de
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derechos y funciones publicas por el mismo término y multa equivalente
al valor de lo apropiado.*” (Negrilla fuera del texto)

2.3.2.1. Evolucion jurisprudencial sobre la responsabilidad penal del

contratista

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, ha proferido en multiples
ocasiones fallos cuyo objeto de decision es la responsabilidad penal derivada de la
apropiacion del anticipo por parte del contratista. En ellos, si bien parece haber
uniformidad en los planteamientos, en cuanto a las circunstancias que permiten
aplicar por extensién la responsabilidad del servidor publico al particular, la
dificultad radica en la concepcién de funcion publica que ha manejado la sala en

diferentes momentos.

Previo a la exposicion de dos de los fallos méas representativos sobre el particular,
es necesario anotar que con anterioridad a la expedicion de la ley 599 de 2000, el
Caodigo Penal vigente para la época consagraba un tipo penal denominado

“peculado por extensidn” cuya descripcion tipica era la siguiente:

ARTICULO 138. PECULADO POR EXTENSION. También incurrira en
las penas previstas en los articulos anteriores, el particular que realice
cualesquiera de las conductas en ellos descritas sobre bienes:

1- Que administre o tenga bajo su custodia perteneciente a empresas o
instituciones en que el estado tenga mayor parte o recibidos a cualquier
titulo de éste.

2- Que recaude, administre o tenga bajo su custodia, pertenecientes a
asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles,
benéficas o de utilidad comin no gubernamentales.*® (Negrilla fuera del
texto)

El primer fallo bajo examen es la sentencia del veintisiete de abril de dos mil cinco,

Magistrado Ponente Herman Galan Castellanos. La conducta objeto de estudio en

* COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 599 de 2000 (julio 24) Por medio de la cual se expide el
Cadigo Penal. Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000.

*® COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 100 de 1980 (23 de enero) Por medio del cual se
expide el nuevo Cddigo Penal.
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el fallo de casacién es la apropiacion por parte de un contratista de parte de los
dineros recibidos a titulo de anticipo por parte de la entidad contratante®. En ella
se explica con claridad el transito legislativo por medio del cual se limité la vigencia
del articulo donde se incluia el peculado por extension y se incluyd en los

supuestos de calificacion del abuso de confianza.

El peculado por apropiacién en la modalidad de extensién a que se
viene haciendo referencia perdié su autonomia con el nuevo Cddigo
Penal (Ley 599 de 2000), pues, de un delito contra la administracion
publica pasé a ser uno contra el patrimonio econémico, en la modalidad
de abuso de confianza calificado -articulo 250-, o abuso de confianza
agravado -articulo 267-, cuando se comete sobre bienes del Estado,
pero en éste Ultimo caso, si la accién recae sobre bienes cuyo titular es
el Estado, el abuso no puede ser calificado y agravado al mismo tiempo,
pues se vulneraria el principio del non bis in idem.>

La Corte, en esta oportunidad, reconocié que, en tanto el objeto del contrato
imponia al contratista la obligacion de adelantar una labor estrictamente material,
la apropiacion indebida del anticipo recibido en virtud del contrato, deberia encajar
y enjuiciarse conforme al tipo penal de abuso de confianza calificado,
considerando que el contratista no debe ser visto como servidor publico, en tanto
no tiene desempefio de funciones publicas, sino que, desarrolla labores
meramente materiales, que no constituyen transferencia de funciones tendientes
al alcance del objeto de la entidad, pues el particular opera como un mero

instrumento para la consecucion de sus fines.

La labor que debia ejecutar CESAR ALEJANDRO MARTINEZ
HERRERA, era estrictamente de caracter material, vinculada con la
mano de obra, el suministro e instalacion de celdas para el control,
manejo y proteccion de las bombas, tarea que fue asignada por el
Instituto Nacional de Adecuacién de Tierras (INAT) mediante resoluciéon

P E| objeto del contrato dentro del cual el contratista se apropié de los recursos fue definido en el fallo asi:
“El contrato 201 suscrito el 27 de julio de 1998 entre el director del INAT (Regional 7 del Huila y Caqueta),
asignado a CESAR ALEJANDRO MARTINEZ HERRERA, tenia por objeto “el suministro e instalacién de
materiales en sitio para celdas de carro extraible para control, manejo y proteccion de las bombas 3y 4 de la
Estacion de Bombeo | Distrito el Juncal”.

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de Casacion de veintisiete (27) de abril
de dos mil cinco (2005). M.P. Herman Galan Castellanos. Proceso No 19562. Bogotd, D.C.
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104 del 24 de julio de 1998 (fl.50 y ss). Se colige de lo anterior, que
dicho acto administrativo no convirtio al contratista en delegatario de
las funciones del HINAT, sino en un instrumento para que la
entidad, a través de la actividad contratada, cumpliera el objeto
social que le correspondia.

(...)

Confrontadas las funciones publicas que cumple el INAT con el objeto
del contrato 201 del 27 de julio de 1998, se tiene que, el citado
Establecimiento Pudblico no transfirio a CESAR ALEJANDRO
MARTINEZ HERRERA la posibilidad de cumplir transitoria o
permanentemente alguna de las funciones asignadas que implicaran
responsabilidades publicas, debido a que la labor se agotaba con la
ejecucion material, sin que ello prolongara en cabeza del
contratista el cumplimiento de los cometidos del INAT.

(...)

En este caso, la imputacién corresponde al abuso de confianza
calificado, por haber recaido la conducta sobre bienes del Estado
(articulo 250-3) del C.P. (...)*" (Negrilla fuera del texto)

En segundo lugar, se encuentra un fallo proferido por la misma corporacion, el
nueve de mayo de 2007 y cuyo magistrado ponente fue Julio Enrique Socha
Salamanca. En esta sentencia, nuevamente se recoge el criterio expuesto por la
Corte Constitucional en sentencia C-563 de 1998, expresando que solo es
extensible el régimen aplicable a los servidores publicos, cuando el particular se
encuentra investido total o parcialmente con una funcion publica. Sin embargo,
esta sentencia contiene unos planteamientos que ameritan discusion, en tanto
expresa un concepto de funcion publica contrario al que fundamenta el

mencionado fallo de constitucionalidad a que se ha hecho alusion.

Nuevamente, juzga la Corte a un contratista de obra publica, quien contrato con el
Ministerio de Transporte, la construccion de un muelle en un rio en el
departamento del Meta, por haberse apropiado de un anticipo recibido con ocasién

de la suscripcion de una adicion al contrato inicial.

> Ibidem

53



La corporacién en esta oportunidad introduce un concepto adicional al planteado
en el fallo anterior. No es suficiente analizar la naturaleza del objeto del contrato,
pues debe considerarse también la entidad con la que se contrata, para
determinar si el objeto del contrato contiene la transferencia de prerrogativas

propias del deber publico.

Por manera que en cada caso se deberd analizar la naturaleza de la
funcidon asignada, para que siempre que sea publica se predique la
responsabilidad penal del contratista como si fuera servidor estatal,
mayor andlisis que se debe exigir también cuando se trata del contrato
de obra publica, pues no es dable generalizar y hacer tabla rasa en el
sentido de que por ser una labor netamente material no se le trasfieren
funciones publicas al particular, porgue también serd necesario
estudiar el 6rgano o entidad contratante a fin de precisar si como
en este caso, dentro de sus funciones tiene la ejecuciéon de la obra
publica.®* (Negrilla fuera del texto)

Este requisito adicional, implica que deba realizarse un analisis particularizado de
la circunstancia dentro de la cual se desenvuelve la apropiacion. Asi, en opinion
de La Corte, no basta con determinar que existe el desempefio de una labor
material, para concluir que no hay trasferencia de funciones publicas al particular,
pues, es posible, que la ejecucién de una labor netamente material, dependiendo
de la entidad que la contrate y del objeto del contrato a realizar, pueda, en si

misma, constituir el ejercicio de una funcién publica.

Analizando el caso concreto, a la luz del planteamiento expuesto en términos
generales, La Corte concluye que la conducta desplegada por el enjuiciado,
encaja en un peculado por apropiacion, en tanto es un particular que, en
ejecucion de un contrato celebrado con una entidad publica, estuvo investido

transitoriamente de funcidn publica, en tanto el objeto contractual implicaba la

>> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL. Sentencia del nueve (9) de mayo de dos mil
siete (2007). M.P. Julio Enrique Socha Salamanca. Radicacién 22683.
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transferencia de una actividad asignada por el ordenamiento juridico a la entidad

misma. Asi lo expreso La Corte:

Hechas las anteriores precisiones legales y contractuales, la Sala
encuentra acertada la adecuacion tipica del comportamiento
desplegado por ENRIQUE GALINDO MONJE al delito de peculado
por apropiacion, porque como lo resaltaron los juzgadores, si bien de
acuerdo con el fallo de la Corte Constitucional (Sentencia C-563 de
1998) el particular se asimila al servidor publico no por su nexo
con el Estado, sino por la naturaleza juridica de la funcidén
encomendada, si se entiende la funcién publica como el conjunto
de actividades desarrolladas por el Estado a través de los 6rganos
de las ramas del poder publico, de los érganos autbnomos e
independientes y demas entidades o agencias publicas, en orden a
alcanzar sus diferentes fines, era claro que en este caso le fue
atribuida al contratista una funcién publica inherente al Ministerio de
Transporte, como érgano encargado de la infraestructura vial, que no es
cosa distinta a la construccion y mantenimiento de las redes de
transporte entre las que se encuentra las redes fluviales precisamente
en relacién con la construcciéon del muelle en el rio Meta que fuera
contratado.>® (Negrilla fuera del texto)

También justifica el fallo porque se hace imposible encajar la conducta dentro del
tipo de abuso de confianza, pues, en consideracién de la Corte, el contratista
estaba desempefiando funciones publicas mientas daba ejecucién al contrato:

Es cierto que en el abuso de confianza la accién de apropiacion recae
sobre bienes que han entrado a la érbita de tenencia del sujeto por un
titulo precario o no traslaticio de dominio, ello implica en consecuencia,
la necesaria entrega de la cosa mueble por parte del titular al agente,
saliendo asi el bien de manera voluntaria de su esfera de custodia y
vigilancia, sin embargo, no se debe desatender que, como ya se
anotd, la clase de labor desempefiada ubica al contratista como
particular que cumplia transitoriamente funciones publicas,
ademas, la entrega de esos dineros encaminados a cumplir el plan
previsto para el anticipo, no los hacia perder su caracter de dineros
publicos, pues lo conservaban hasta el momento de su amortizacién
mediante la ejecucion de las obras contratadas.> (Negrilla fuera del
texto)

>* Ibidem
>* Ibidem
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El fallo es claro al concluir que no es posible afirmar que porque existe una labor
material ello quiere decir, necesariamente, que no existe transferencia de una
prerrogativa publica. Sin embargo, existen algunas observaciones pertinentes al
respecto: 1) Todo contrato que celebre una entidad publica tiene una finalidad
remota, cual es el alcance de los fines consagrados por el ordenamiento juridico.
Seguir el planteamiento de la Corte en conjunto con la consideracion anterior,
implicaria que todo contratista ejerce, en ultima instancia, funcién publica, lo cual
es absurdo; y 2) El contratista, por regla general, es un mero instrumento por
medio de cual el Estado desarrolla las actividades que, por su particular
especialidad, no puede desarrollar per se. Por este motivo, estando el particular,
no como un representante del Estado en la ejecucion de una funcién publica, sino
como un medio del cual se vale el Estado para lograr sus fines, no puede
concluirse que el contratista adelanta funciones publicas porque el objeto de su
contrato sea el reflejo de las funciones asignadas a una entidad estatal.

El criterio de la Corte, que en principio parece acertado, en tanto no se conforma
con esa idea inicial de que la funcion publica se excluye por la ejecucion de
labores meramente materiales, requiere una anotacion adicional: no ejerce funcion
publica el contratista cuyo objeto contractual comporte tan solo un medio para que
el Estado pueda ejecutar una funcion publica. Asi lo ha establecido la Corte

Constitucional en sentencia C-563 de 1998:

Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de
tales porque su vinculacion juridica a la entidad estatal no les confiere
una investidura publica, pues si bien por el contrato reciben el encargo
de realizar una actividad o prestacion de interés o utilidad puablica, con
autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante,
ello no conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica.

Lo anterior es evidente, si se observa que el propésito de la entidad
estatal no es el de transferir funciones publicas a los contratistas, las
cuales conserva, sino la de conseguir la ejecucion practica del objeto
contractual, en aras de realizar materialmente los cometidos publicos a
ella asignados (...).
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(...)

En las circunstancias descritas, el contratista se constituye en un
colaborador o instrumento de la entidad estatal para la realizacion de
actividades o prestaciones que interesan a los fines publicos, pero no en
un delegatario o depositario de sus funciones.>

Por el contrario, el contratista ejerce verdaderamente una funcién publica cuando
actia en nombre y representacion del Estado, para la ejecucion de una funcién
especifica de quien lo contrata. Por lo anterior, es que la Corte Constitucional en
sentencia C-563 de 1998 enlista como ejemplos de contratistas que ejecutan
funcion publica los contratos de concesion, de administracion delegada, prestacion
de servicios publicos, el recaudo y administracion de bienes publicos, porque alli,
el contratista es un verdadero representante del Estado, en ejercicio de una

funcién asignada por el ordenamiento juridico a la entidad publica contratante.

En consecuencia, es el analisis del asunto particular el que permite determinar en
cual tipo penal encaja una conducta de apropiacion del anticipo, pues cabe la
posibilidad de dar aplicacion tanto al peculado por apropiacion como al abuso de
confianza, siempre que se cumplan el requisito indispensable de que el particular

ejerza, parcial o totalmente, una funcién publica.
2.3.3. Responsabilidad fiscal
La Ley 80 de 1993 establece en su articulo 52°° las modalidades de

responsabilidad imputables al contratista, circunscribiéndolas al aspecto civil y

penal, sin mencionar en ninguno de sus apartes que el contratista responde

>> CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 563 de 1998. Magistrados Ponentes: Antonio Barrera Carbonell y
Carlos Gaviria Diaz.

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28 de octubre de 1993) Por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacidon de la Administracidn Publica. Diario Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993.
Articulo 52: De la Responsabilidad de los Contratistas. Los contratistas responderan civil y penalmente por
sus acciones y omisiones en la actuacion contractual en los términos de la ley. Los consorcios y uniones
temporales responderan por las acciones y omisiones de sus integrantes, en los términos del articulo 70. de
esta Ley.
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fiscalmente, razén por la cual debera trasladarse el estudio a las normas que

regulan el control fiscal en Colombia.

La Constitucion Politica en su articulo 267 establece la definicion de control fiscal
como aquella funcién puablica encargada de ejercer vigilancia sobre las entidades
publicas y particulares que manejen fondos o bienes de la nacion.

ARTICULO 267. El control fiscal es una funcion publica que ejercera la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestién fiscal de la
administraciéon y de los particulares o entidades que manejen fondos o
bienes de la Nacion.*’

En desarrollo de tal precepto constitucional, el legislador regul6 por medio de la ley
610 de 2000 el procedimiento por via del cual se adelantan los procesos de control
fiscal. Alli puede encontrarse que se define el proceso de responsabilidad fiscal
como el conjunto de actuaciones tendientes a determinar la responsabilidad de
particulares o entidades publicas que, en ejercicio de gestion fiscal 0 con ocasion

de ella, causan por accién u omisiéon un dafo patrimonial al Estado.

ARTICULO 1°. Definicién. El proceso de responsabilidad fiscal es el
conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las
Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad
de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el
ejercicio de la gestién fiscal o con ocasion de ésta, causen por acciéon
u omisién y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del
Estado.”® (Negrilla fuera del texto)

Para precisar el termino gestién fiscal, que constituye factor determinante para
establecer las circunstancias dentro de las cuales ha de presentarse la accién u
omisién que causa el dafio patrimonial al Estado, el articulo 3° de la mencionada

ley lo define asi:

> COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Publicada en la Gaceta Constitucional No. 116 de 20
de julio de 1991.

>® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 de 2000 (agosto 15) Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias. Diario Oficial No. 44.133 de 18
de agosto de 2000.
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ARTICULO 3°. Gestion fiscal. Para los efectos de la presente ley, se
entiende por gestion fiscal el conjunto de actividades econdmicas,
juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y las
personas de derecho privado que manejen o administren recursos
o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion,
planeacion, conservacion, administracién, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacién, gasto, inversién y disposicién de
los bienes publicos, asi como a la recaudacién, manejo e inversion de
sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con
sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia,
equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad vy
valoracion de los costos ambientales.> (Negrilla fuera del texto)

Debe también tenerse en cuenta que, el juicio de responsabilidad fiscal busca el
resarcimiento del erario publico que ha sido afectado con la actuacion del presunto
responsable fiscal, mediante la imposicion de una sancion pecuniaria, como
mecanismo de recuperacion del dinero, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 4° de la presente ley:

ARTICULO 4°. Objeto de la responsabilidad fiscal. La
responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta
dolosa o culposa de quienes realizan gestién fiscal mediante el pago de
una indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la
respectiva entidad estatal. Para el establecimiento de responsabilidad
fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el cumplimiento de los
principios rectores de la funcién administrativa y de la gestion fiscal.®

La ley 610 de 2000, en su articulo 61, prevé la posibilidad de que el contratista sea
sujeto de control fiscal, estableciendo como uno de los efectos de la declaratoria
de responsabilidad fiscal, que las contralorias puedan solicitar a la entidad publica,
que se declare la caducidad del contrato, siempre que no se haya terminado el

plazo de ejecucion y no se haya liquidado el mismo.

59 ,

Ibidem
% cOLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 de 2000 (agosto 15) Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias. Diario Oficial No. 44.133 de 18
de agosto de 2000.
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ARTICULO 61. Caducidad del contrato estatal. Cuando en un
proceso de responsabilidad fiscal un contratista sea declarado
responsable, las contralorias solicitardn a la autoridad administrativa
correspondiente que declare la caducidad del contrato, siempre que no
haya expirado el plazo para su ejecucién y no se encuentre liquidado.®*

Pues bien, el contratista que recibe anticipo en un contrato estatal, como se ha
venido sosteniendo a lo largo del texto, se convierte en un administrador de un
dinero publico que, en virtud de una obligacidon contractual, esta sujeto a destinar
dichas sumas al objeto del contrato. Por lo anterior, podria concluirse que el
contratista es un potencial sujeto pasivo de responsabilidad fiscal, en tanto
desarrolla una gestion fiscal en los términos previstos en la ley 610 de 2000,
teniendo como objeto la declaratoria de caducidad de su contrato, en los términos

citados.

En este sentido se ha pronunciado La Contraloria General de la Nacion, ente
encargado de adelantar el control fiscal en nuestro pais, destacando que el
contratista, en tanto administra temporalmente un recurso publico, adelanta

gestion fiscal y, por tanto, es objeto de dicho control:

Asi las cosas, esta administracién temporal de recursos publicos por
parte del contratista, lo convierte en gestor fiscal y por lo tanto, en
responsable fiscal, si con su conducta dolosa o culposa, genera dafio
patrimonial al Estado, consistente en un “menoscabo, disminucion,
perjuicio, detrimento, pérdida o deterioro de los bienes o0 recursos
publicos, a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una
gestion fiscal antieconémica, ineficaz, ineficiente e inoportuna, que en
términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de
los fines del Estado® ®®

En todo caso en que el contratista desarrolle con recursos
publicos alguno de los verbos insertos en el articulo 3° de la Ley
610 de 2000 o alguna otra conducta que implique el manejo o

*! Ibidem
®? |bidem. Articulo 62
®> CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto Juridico No. 80112 del 18 de mayo de 2011.
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administracion de estos recursos, estaremos ante la inminencia de
la gestion fiscal.® (Negrilla fuera del texto)

La doctrina también ha apoyado esta posicion. Es el caso de AMAYA OLAYA,
Uriel Alberto, quien reconoce la calidad de administrador de recursos publicos del
contratista y, en consecuencia, estima que de apropiarse de los recursos

constitutivos de anticipo, estaria incurriendo en responsabilidad fiscal.

En este caso [refiriéndose al anticipo], se trata de un recurso publico
administrado contractualmente por un particular-contratista, dentro de
las especificas condiciones contractuales pactadas y sujeto a vigilancia
por parte de la Administracién, la cual implica la supervisién y
autorizacion de los gastos con cargo a él; su disposicién en una cuenta
especial para cuya disposicion debe injerir normalmente el interventor; y
ademdas debe estar amparado por una garantia que cubra su buen
manejo.

Si el contratista llegare a apropiarse de tales recursos quedaria
incurso en una responsabilidad fiscal, dada la naturaleza del
anticipo como recurso publico, y la condicion de administrador
que sobre tales recursos tiene el contratista (gestién fiscal).®®
(Negrilla fuera del texto)

2.3.4. Responsabilidad disciplinaria

Tampoco se establece en la ley 80 de 1993 que el contratista responda
disciplinariamente. Por lo que debe acudirse a las normas que regulan la potestad

disciplinaria, para determinar si este es un sujeto disciplinable.

El Caodigo Disciplinario Unico, contenido en la ley 734 de 2002, en su articulo 53,
modificado recientemente por el Estatuto Anticorrupcién, enuncia los sujetos
disciplinables, estableciendo con particular claridad que lo seran quienes

administren bienes del Estado, esto es, aquellos particulares que recaudan,

64 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto Juridico No. 80112 2008 EE 6493. Bogotd, 14 de
febrero de 2008.

8 AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Teoria de la Responsabilidad Fiscal, Aspectos Sustanciales y Procesales.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. p254-255.
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custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen
parte del presupuesto de las entidades publicas o que estas ultimas han destinado

para su utilizacion con fines especificos:

ARTICULO 53. SUJETOS DISCIPLINABLES. El presente régimen se
aplica a los particulares que cumplan labores de interventoria o
supervisibn en los contratos estatales; también a quienes ejerzan
funciones publicas, de manera permanente o transitoria, en lo que
tienen que ver con estas, y a quienes administren recursos publicos
u oficiales.

Se entiende que ejerce funcién puablica aquel particular que, por
disposicién legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice
funciones administrativas o actividades propias de los 6érganos del
Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi
como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se
acreditara, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale
conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan,
custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de
rentas que hacen parte del presupuesto de las entidades publicas
0 que estas ultimas han destinado para su utilizacion con fines
especificos.

No seran disciplinables aquellos particulares que presten servicios
publicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades desempefien
funciones publicas, evento en el cual resultardn destinatarios de las
normas disciplinarias.

Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria
sera exigible del representante legal o de los miembros de la Junta
Directiva.®® (Negrilla fuera del texto)

Segun el articulo que se viene de anotar, los particulares seran objeto de control
disciplinario cuando administren recursos publicos u oficiales. Lo seran, cuando

recaudan, custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales o de rentas

® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 734 de2002 (febrero 5) Por la cual se expide el Cédigo
Disciplinario Unico. Diario Oficial No. 44.708 de 13 de febrero de 2002
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que hacen parte del presupuesto de las entidades publicas o0 que estas ultimas

han destinado para su utilizacion con fines especificos.

Asi las cosas, es pertinente hacer una anotacion especial al tema de las rentas
publicas, en tanto son ellas las que convierten al particular en sujeto disciplinable.
El decreto 111 de 1996, regula todo lo relativo al presupuesto de las entidades

publica. En él se definen las cuentas que conforman el presupuesto:

ARTICULO 11. El presupuesto general de la Nacién se compone de las
siguientes partes:

a) El presupuesto de rentas contendra la estimacion de los ingresos
corrientes de la Nacion; de las contribuciones parafiscales cuando sean
administradas por un 6rgano que haga parte del presupuesto, de los
fondos especiales, los recursos de capital y los ingresos de los
establecimientos publicos del orden nacional;

b) El presupuesto de gastos o ley de apropiaciones. Incluira las
apropiaciones para la rama judicial, la rama legislativa, la Fiscalia
General de la Nacién, la Procuraduria General de la Nacion, la
Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de la Republica, la
Registraduria Nacional del Estado Civil que incluye el Consejo Nacional
Electoral, los ministerios, los departamentos administrativos, los
establecimientos publicos y la Policia Nacional, distinguiendo entre
gastos de funcionamiento, servicio de la deuda publica y gastos de
inversion, clasificados y detallados en la forma que indiquen los
reglamentos, y

c) Disposiciones generales. Corresponde a las normas tendientes a
asegurar la correcta ejecucion del presupuesto general de la Nacién, las
cuales regiradn Unicamente para el afio fiscal para el cual se expidan (L.
38/89, art. 7° L. 179/94, arts. 3°, 16 y 71; L. 225/95, art. 1°).°” (Negrilla
fuera del texto)

Particular atencién merece el literal a), donde se establece que el presupuesto de
rentas debe detallar ciertos rubros a los que se le reconoce el titulo de rentas, en

tanto son activos patrimoniales liquidos de la nacion. Asi, puede concluirse que,

®” COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 111 de 1996 (enero 15) Por el cual se compilan la Ley
38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el Estatuto Orgdnico del Presupuesto.
Diario Oficial 42.692 de enero 18 de 1996
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son rentas: los ingresos corrientes de la Nacion, las contribuciones parafiscales,
los fondos especiales, los recursos de capital y los ingresos de los

establecimientos publicos del orden nacional.

Los dineros que las entidades entregan a sus contratistas a titulo de anticipo, son
recursos de capital que deben permanecer contabilizados dentro del presupuesto
de la entidad. Por ello, segun la norma que se viene de citar, deben incluirse en el

presupuesto de rentas, en consideracion a su naturaleza.

Sin embargo, La Procuraduria General de La Nacion, érgano encargado de ejercer
el control disciplinario en Colombia, ha proferido en mdultiples ocasiones
pronunciamientos frente a la responsabilidad del contratista. En ellos, se pretende
aplicar en materia disciplinaria, la misma posicion planteada para determinar la
responsabilidad penal del contratista, a saber, que la ejecucion del contrato
comporte el ejercicio de una funcion publica. En ese orden de ideas, el contratista
solo sera responsable disciplinariamente si se encuentra ejerciendo funcion

publica.

“Como se observa, entre los particulares que quedan sometidos al
régimen disciplinario se encuentran aquellos que desarrollan
funciones publicas, entendiéndose por éstas las actividades que por
su naturaleza son de aquellas que corresponde cumplir a la entidad
para desarrollar los fines estatales y que por razones administrativas o
estructurales se desplaza hacia personas que no se encuentran
vinculadas a la administracion como servidores propiamente dichos
(relacion legal y reglamentaria o contrato de trabajo), lo cual bien puede
generarse a través de un contrato en los términos que lo permiten las
normas sobre la materia, Ley 80 de 1993 y aquellas que la modifican o
adicionan, pues aunque mediante este medio no se genera
subordinacién ni dependencia con la administracién, si es posible que
su ejecucion conlleve el ejercicio de una actividad netamente
administrativa.

(...)

Expresamente, sobre la aplicacion de la ley disciplinaria a los
contratistas, la citada Corporacion recuerda que en varias de sus

64



decisiones ha sefialado que los particulares contratistas, como
sujetos particulares, no pierden esa condicion al contratar con el
Estado y en ese sentido, no estan sujetos a la ley disciplinaria, en
relacion con ello se refiere en consecuencia al criterio subjetivo
contenido en la sentencia C-280 de 1996, en virtud del cual al no existir
vinculo de subordinacion entre el Estado y el contratista, las
obligaciones y responsabilidad de éste ultimo, Unicamente podian partir
del contrato mismo y de la ley contractual, sin que pudieran ser
destinatarios de la ley disciplinaria. Criterio, que se afirma fue reiterado
en sentencias 286 de 1996 y 563 de 1998, en las que ademas dio paso
al criterio material, que posibilita la aplicacion del régimen disciplinario
no por el vinculo existente entre el particular y la administracion, sino
por el contenido o naturaleza de la funcién que les es encomendada v,
por lo tanto, de considerarse ésta como el ejercicio de una funcién
publica, se impone la sujecion a la ley disciplinaria.”® (Negrilla fuera
del texto)

En lo que toca con el anticipo, en tanto el particular-contratista, al recibir un bien
publico, adquiere una calidad de administrador del mismo, a la luz de las normas
que regulan el derecho disciplinario, adquiere también la calidad de sujeto
disciplinable y, por tanto, sujeto receptor de las sanciones consagradas en el
Estatuto Unico Disciplinario.

® PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Consulta 005 de 2004. ESIQUIO MANUEL SANCHEZ HERRERA.
Procurador delegado para asuntos disciplinarios.
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3. EL ANTICIPO EN EL ESTATUTO ANTICORRUPCION LEY 1474
DE 2011

De manera reciente, bajo iniciativa del Gobierno Nacional, el Congreso de la
Republica expidié la ley 1474 de 2011%° “Por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de

corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica’.

Este reciente compendio normativo contiene un amplio conjunto de normas
destinadas a la prevencién de actos de corrupcién en las entidades publicas,
muchas de ellas relativas a la gestion contractual del Estado. Sin entrar a discutir
sobre la pertinencia o no de las normas alli contenidas, el mencionado estatuto es
la respuesta gubernamental a los hechos escandalosos que por estos dias se han
suscitado, con ocasion de grandes contratos con entidades publicas.

Se ha hecho publico, en esta serie de sucesos, que uno de los principales focos
de corrupcién esta directamente relacionado con el objeto del presente estudio: el
anticipo. Es asi como en el texto de exposiciébn de motivos del proyecto de ley con

el cual se presentd el Estatuto Anticorrupcion, se incluy6 la presente reflexion:

Se ha identificado que de manera muy frecuente los contratistas no
estan aplicando los anticipos a la ejecucion del contrato
correspondiente, situacion que finalmente produce el incumplimiento
de las obligaciones o la entrega extemporanea de las obras. Por ello, se
establece un sistema de seguimiento a los anticipos imponiendo la
obligacion del contratista de constituir una fiducia irrevocable con lo que
reciba de los mismos, para que sea ésta la que garantice que tales

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 de 2011 (julio 12) “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacidn y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestién publica”. Publicada en el Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de
2011.
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recursos se aplicaran exclusivamente a la ejecucion del contrato.”
(Negrilla fuera del texto)

Tras su paso por el tramite legislativo al interior del Congreso, la intencion de los
ponentes resultd plasmada en su integridad en el articulo 91 de la ley 1474 de

2011, en los siguientes términos:

ARTICULO 91. Anticipos. En los contratos de obra, concesion, salud, o
los que se realicen por licitacion publica, el contratista deber& constituir
una fiducia o un patrimonio autbnomo irrevocable para el manejo de los
recursos que reciba a titulo de anticipo, con el fin de garantizar que
dichos recursos se apliquen exclusivamente a la ejecucion del contrato
correspondiente, salvo que el contrato sea de menor o minima cuantia.

El costo de la comision fiduciaria serd cubierto directamente por el
contratista.

Paragrafo. La informacion financiera y contable de la fiducia podra ser
consultada por los Organismos de Vigilancia y Control Fiscal.™

En un analisis superficial de la figura, puede encontrarse una intencion bastante
loable del legislador al optar por la figura de la fiducia o patrimonio auténomo
como mecanismo de control adicional al manejo del anticipo, pues le permite a la
entidad ejercer un control mas eficiente, al ser un tercero distinto del contratista

quien se encuentra encargado del control del anticipo.

No obstante lo anterior, la redaccién asignada a esta figura en el articulo 91 citado,
plantea una serie de interrogantes que ameritan unas reflexiones preliminares
sobre su entrada en vigencia. Se dice que son preliminares en la medida en que, a
la fecha, aun no hay pronunciamientos de la doctrina, ni mucho menos de la

jurisprudencia, por lo que puede tratarse de meras especulaciones.

" COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposiciéon de motivos ley 1474 de 2011. [Citado en 23 de
octubre de 2011] disponible en internet:
http://www.contratacionestatal.com/index.php?option=viewnews&new_id=299&alr=aymsoft

"' COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 de 2011 (julio 12) “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacién y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestién publica”. Publicada en el Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de
2011.
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3.1. Impropiedad en la enunciacion de la figura fiduciaria

La designacion del mecanismo de control denota un desconocimiento del
legislador por las figuras propuestas, en la medida en que el negocio fiduciario
puede revestir, por lo menos, dos grandes modalidades, a saber: el contrato de
fiducia mercantil (regulado en los articulos 1226 y siguientes del Cddigo de
Comercio), caracterizado por existir una transferencia de la propiedad de los
bienes objeto del contrato, o el encargo fiduciario (previsto en el Estatuto Organico
del Sector Financiero), donde no hay transferencia de la propiedad de los bienes
objeto de contrato. Solo la primera de ellas tiene la capacidad de generar un
patrimonio autdbnomo, en la medida en que solo ella tiene la virtualidad de trasferir

la propiedad.

Asi las cosas, ¢a que figura se quiso referir el legislador, al decir que el contratista

debera constituir una fiducia o patrimonio autbnomo irrevocable?

Para dar respuesta al planteamiento es necesario aclarar que el articulo confunde
el contrato de fiducia con uno de sus efectos, el patrimonio autbnomo. La figura no
se encuentra claramente delimitada, porque fiducia y patrimonio autbnomo no son
contratos que se presenten al tiempo como opcion. Es la caracteristica principal
del contrato de fiducia que con los bienes que se han de transferir se constituya un
patrimonio auténomo. Asi, es impropio la escogencia que realiza el legislador
sobre la figura fiduciaria a emplear por el contratista, pues técnicamente hablando,
tal como se encuentra redactado el articulo, quien recibe el anticipo solo tiene una

opcion: el contrato de fiducia mercantil.
En ese orden de ideas, se plantea un tema, que aunque es comun en la practica

contractual, no deja de ser interesante. La constitucion de un patrimonio

autonomo, en virtud de un contrato de fiducia mercantil, donde el bien que se
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transfiere es el dinero recibido como anticipo por un contratista implicaria el
desplazamiento juridico de un bien, del patrimonio de la entidad publica propietaria

del dinero al patrimonio autbnomo al que se da vida.

Lo anterior parece desdibujar el grueso de los planteamientos que se han venido
haciendo a lo largo del presente texto, porque se evidencia un bien puablico que
sale del patrimonio de una persona de Derecho publico, para adquirir

independencia juridica bajo la modalidad de patrimonio autbnomo.

Esto tiene fuertes implicaciones desde el punto de vista presupuestal, toda vez
que la entidad se despoja de un bien, que ordinariamente perteneceria a su
patrimonio, de no ser necesaria la figura fiduciaria. Sin embargo, aunque se
despoja de un activo representado en dinero, recibe en contraprestacion los
correspondientes derechos fiduciarios derivados de la constitucion del patrimonio

autéonomo.

Sin duda, la reflexién debe girar en torno a la naturaleza juridica del dinero una
vez se constituye como patrimonio autbnomo. Podria pensarse que, por dejar de
pertenecer a la entidad, juridicamente hablando, perdera automaticamente su
calidad de dinero publico y en consecuencia se aminoraran las responsabilidades
de quien lo custodia y maneja, lo cual seria un claro error, toda vez que el dinero
se transfiere a una entidad juridica que adquiere autonomia, pero que resulta estar
atada a la satisfaccion de una prestacién especifica: el contrato para el cual se
concede. Ademas, el patrimonio autbnomo, en tanto se constituye con dinero

publico, seguira teniendo tal caracter.
Con todo, dando respuesta a la pregunta planteada con anterioridad, la literalidad

de la norma indica que en adelante, en los contratos que son objeto de dicha

regulacion, deberd celebrarse un contrato de fiducia mercantil, creandose un
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patrimonio autonomo destinado a la financiacion de la ejecucion del contrato en

virtud del cual se entrega el anticipo.
3.2. Indebida delimitacion de los contratos objeto del control

La figura se encuentra consagrada para contratos de obra, concesion, salud o los
que se realicen por licitacion publica. El procedimiento de licitacion publica se
encuentra consagrado como procedimiento residual y, por tanto, asignado a
aquellos contratos que no tengan un tramite especifico. Alli encontrariamos a los
contratos de obra y de concesion, pero también se le aplicaria a los contratos de
salud, cuyo procedimiento de seleccion es el abreviado, segun lo dispone el literal
C) del numeral 2) del articulo 2° de la ley 1150 de 2007"2.

Conociendo los motivos que llevan a la expedicion del Estatuto Anticorrupcioén, se
comprende la razon por la cual se hace expresa la figura para estos tres contratos,
a saber, que los actos de corrupcion mas escandalosos por estos dias, han
surgido en el seno de la obra publica, la concesion y el sistema nacional de salud.
Sin embargo, no resulta ser del todo claro el criterio escogido para determinar los
contratos en los que se exigira la aplicacion de dicha figura.

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 de 2007 (16 de julio) Por medio de la cual se
introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacidn con Recursos Publicos. Articulo 2°. De las modalidades de seleccién. La
escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion publica,
seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacién directa, con base en las siguientes reglas:

(...)

2. Seleccion abreviada. La Seleccion abreviada corresponde a la modalidad de seleccidon objetiva prevista
para aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la contratacidn
o la cuantia o destinacién del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para
garantizar la eficiencia de la gestién contractual.

(...)

Seran causales de seleccion abreviada las siguientes:

(...)

¢) Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 1122 de 2007, la celebracion de contratos
para la prestacién de servicios de salud. El reglamento interno correspondiente fijara las garantias a cargo de
los contratistas. Los pagos correspondientes se podran hacer mediante encargos fiduciarios;
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Recordando el concepto, el anticipo es una figura aplicable, por regla general, a
contratos de ejecucion sucesiva, que si bien los tres tipos contractuales alli
mencionados cumplen a cabalidad esta caracteristicas, no son los Unicos. Es mas,
aguel criterio segun el cual se aplica la norma a aquellos contratos que se
adjudiquen por licitacién publica, tampoco entrega un criterio concordante que sea
riguroso. El mecanismo de licitacion es utilizado indistintamente para contratos de
tracto sucesivo como de ejecucion instantanea, asi como los demas

procedimientos de seleccion de contratistas.

El criterio de aplicacion, se reitera, no es afortunado. Debid propenderse porque la
aplicacion de esta norma estuviera determinada, aunque parezca obvio, a los
contratos de ejecucion sucesiva, 0 en los de ejecucion instantdnea donde por una
particular necesidad se pacte la figura del anticipo, que superen un limite de
dinero, que ha de ser fijado bajo un criterio razonable, en razén a lo considerable
del valor del anticipo, que amerite correr con unos gastos adicionales de
administracion fiduciaria y, a su vez, con los costos de celebracion de un contrato
adicional como el de fiducia, caso en el cual acierta el articulo al establecer que
solo opera para contratos de mayor cuantia.

3.3. Desnaturalizacion del concepto de anticipo

El articulo no es claro en determinar la responsabilidad que le compete a la
sociedad fiduciaria pues poco dice el enunciado sobre las obligaciones que
guedan a cargo de dicha entidad, pues solo expresa que sera la encargada de
garantizar que el dinero se invierta efectivamente en la ejecucién del objeto del
contrato. Ello, aunado a que del contrato que da origen al patrimonio autdnomo se
extrae que es ella quien debe administrar los bienes que lo componen, que para
este caso es dinero, permiten concluir que la sociedad entrara a administrar el
patrimonio autéonomo, debiendo tomar todas las precauciones tendientes a

garantizar que el dinero entregado al contratista sea destinado exclusivamente al
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contrato. Esta conclusién permitiria expresar, sin temor, que esta figura es un
mecanismo que disminuye las posibilidades de actos indebidos con dineros
publicos, en la medida en que se despoja al contratista de la administracion de los

recursos, entregandola a un tercero.

Como no es claro el papel que desempefiara la sociedad fiduciaria, suponiendo
que el grado de administracion sobre el anticipo que a ella se le ha conferido
implique el control del destino de la inversion y la rendicion de cuentas a la entidad
publica, el contratista deberia acudir a la entidad fiduciaria conforme vaya
requiriendo fondos para la ejecucion del contrato, recibiendo los desembolsos
correspondientes, al entregar un conjunto de documentacion que acredite la
necesidad del gasto y verificando que el gasto se acomode al objeto del contrato.
De lo contrario, si la sociedad fiduciaria agota su funcion en el desembolso del
dinero con la mera solicitud del contratista, para el contratista seria o mismo
solicitar ese dinero a una fiduciaria, a la entidad contratante o a la interventoria, en
algunos casos, haciéndose innecesaria la presencia de esta nueva figura,

generando un mayor costo del contrato.

La necesidad de esta figura puede presentarse en algunos contratos, donde por
su envergadura, el manejo de dinero requiera de un agente especializado
encargado de gerenciarlos y controlarlos. Lo que no ocurre en todos los contratos,
no obstante ser de mayor cuantia. Por esta razén, la figura resultara ser un lastre
en la ejecucion de algunos contratos, aun cuando sea de absoluta necesidad en
otros. Es precisamente eso, la necesidad, lo que marca la eficiencia en la
utilizacién de una figura de control, en caso contrario, no hace mas que ralentizar

la ejecucion contractual.
Englobando esta tercera reflexidbn, lo que sucede en estos casos es la
desnaturalizacién del concepto de anticipo, en la medida en que el contratista no

esta recibiendo dinero alguno, a lo sumo estaria siendo beneficiario de un negocio
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fiduciario, en el cual se paga una a una las necesidades del contratista para dar
inicio al objeto del contrato.

Adicionalmente a este punto, se encuentra el tema relativo a la obligacion del
contratista de presentar garantia por el buen manejo e inversiébn del anticipo,
cuando él ya no tiene la facultad de administrar el dinero. Puede pensarse que
deberia exonerarse al contratista de esta obligacion y gravar a la sociedad
fiduciaria con esta carga, pues es ella la encargada de manejar los recursos y de

garantizar la correcta inversion de los mismos.

Como se viene sosteniendo, al contratista se le ha despojado de la tenencia del
anticipo, so pretexto de entregarlos a una entidad que garantice que estos deben
invertirse efectivamente en la ejecucion del contrato. Asi las cosas, como el
responsable de garantizar que la inversibn efectivamente se realice en la
ejecucion del objeto contractual es la sociedad fiduciaria, no parece ser adecuado
gue el contratista deba asumir la garantia de correcta inversion y buen manejo del
anticipo. Precisamente, es la sociedad fiduciaria quien deberia asumir tal costo
pues es ella a quien se le ha asignado la funcion de administrar el dinero recibido
y de garantizar su correcta inversion. Si el contratista, tiene injerencia en la
indebida inversién, deberd analizarse la aplicacion de otros mecanismos de
proteccion de los que han sido expuestos en el presente escrito, que permitan

proteger la incolumidad del patrimonio publico.

3.4. Aumento en la complejidad de los proyectos

Como se viene de anotar, los contratos que encajen en el supuesto de hecho
descrito en el articulo 91 del Estatuto Anticorrupcion, deberan anexar a su
estructura la presencia de otro interviniente en la ejecucién contractual, la
sociedad fiduciaria. Ella estara presente, por lo menos, hasta que se termine de

amortizar el anticipo.
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La presencia de otro interviniente hace mas complejo el panorama de ejecucion
del contrato, tanto desde el punto de vista econdmico, pues debe adicionarse a los
presupuestos de los contratistas los costos que deberan asumir por la
administracion de los dineros entregados en anticipo, como del desarrollo
cotidiano del objeto del contrato, pues ese dinero que se le entregaba al
contratista para que lo administrara e invirtiera en temas relacionados
estrictamente con el contrato, hoy, debera ser solicitado a una entidad fiduciaria,
quien en aras de ejercer el control debido, podré dificultar en alguna medida la
dinamica de ejecucién, en tanto exija el lleno de unos requisitos adicionales que

otrora no existian.

3.5. Traslado injustificado de un costo al contratista

No siendo otra cosa mas que una ejemplificacion de la reflexién anterior, no existe
l6gica alguna que fundamente ni juridica ni técnicamente la consagracion del
paragrafo segundo del articulo 91 segun el cual "el costo de la comisién fiduciaria
sera cubierto directamente por el contratista”, toda vez que sera un sobrecosto

para el contratista que no deberia ser asumido por éste.

Si se trata de un conjunto de mecanismos que le brinda a la entidad publica una
garantia de transparencia en el manejo de los recursos publicos, no hay razén por
la cual se trasladen los costos de esos mecanismos al contratista, en la medida en
gue no es su dinero el que esta siendo administrado, sino el dinero de la entidad

publica.
Ya suficientemente gravado se encontraba el contratista, y con razon, al tener que

expedir una garantia que cubriese el 100% del valor recibido por el anticipo, como

para tener ahora que adicionar a esa garantia —que al parecer aun subsiste— el

74



pago de una comision fiduciaria por administracion de un dinero que no recibe y

gue no administra.

Son, pues, algunas consideraciones frente al texto del articulo 91 que presentan
algunas dificultades, producto de la tendencia legislativa nacional de corregir los
problemas legislando apresuradamente. No obstante es preciso considerar que,
en principio, es un mecanismo con muy buenas, pero son los anteriores puntos
grises los que deberan aclararse conforme se vayan presentando las discusiones

juridicas pertinentes.
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4. CONCLUSIONES

Después de haber realizado un andlisis genérico de la situacion actual del anticipo

en el ordenamiento juridico colombiano, son varios los puntos sobre los cuales se

han dado luces, las cuales revisten la mayor importancia de cara a las

herramientas que se le otorga a la entidad publica para combatir todos los

fenébmenos de corrupcion que por estos dias abundan en nuestro pais. Se

presentan pues, las siguientes conclusiones:

Por anticipo entendemos el dinero que se le entrega en administracion al
contratista, para que este lo destine a los gastos necesarios para la iniciacion
de la ejecucion del contrato, razén por la cual no se trata de una
remuneracion, en tanto no hace parte del patrimonio del contratista. Por el
contrario, el pago anticipado es una remuneracién parcial, que por ello, pasa a
pertenecer al contratista que lo recibe. Asi las cosas, No cabe duda que en el
concepto de anticipo que maneja la doctrina, la jurisprudencia y las entidades
estatales en su ejercicio, se encuentra clara la diferencia existente entre este y
el pago anticipado, resultando bien aplicado por aquellos funcionarios que
ejercen la potestad contractual del Estado. Ello redunda en la claridad con que
las entidades ejercen control sobre las sumas que entregan a sus contratistas
por uno u otro concepto y por ende, en el control del cual son objeto dichas
entidades por parte de los diferentes 6rganos fiscalizadores de los diferentes

niveles.

Queda claro también, que el anticipo no pierde en ningin momento el caracter
de dinero publico hasta tanto no sea amortizado conforme a los diferentes
procedimientos utilizados segun cada modalidad de contrato. Tener claro este

punto permite entender, no solo que las irregularidades que se presenten en
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sede de su manejo son objeto de revision por diferentes entes de control, sino
también que los rendimientos financieros que pudieren generar las sumas

recibidas a titulo de anticipo pertenecen, en principio, a la entidad publica.

Las entidades publicas cuentan con mecanismos préoximos y mecanismos
remotos de proteccion del dinero publico asociado a la actividad contractual,
unos de tipo preventivo, como los planes de inversion y otros de tipo paliativo
como las garantias y en general los mecanismos remotos, propios del

Derecho penal y del Derecho administrativo sancionador.

Esos mecanismos remotos operan gracias a la calidad de dinero publico
atribuida al anticipo. El contratista que se apropia indebidamente de los
dineros recibidos a este titulo, es sujeto, por lo menos 4 tipos de

responsabilidades: 1) Contractual, 2) Penal, 3) Fiscal, y 3) Disciplinaria.

En el primero de los casos, el contratista que se apropia del anticipo incumple
el contrato, en tanto es una obligacién emanada de la relacion contractual, la
correcta inversion y el buen manejo del dinero entregado como anticipo. A tal
punto es asi que el contratista ampara esta obligacion con la garantia, que

puede hacerse efectiva una vez se constate el incumplimiento.

En el segundo de los casos, el contratista que se apropia del anticipo
respondera penalmente bien por un abuso de confianza o bien por un
peculado por apropiacién, siendo el criterio diferenciador para aplicar una u
otra descripcion tipica, la ejecucion por parte del contratista de una funcion
publica, de acuerdo con las tesis expuestas por la Corte Constitucional y la

Sala de Casacioén Penal de la Corte Suprema de Justicia.

En el tercero de los casos, el contratista que se apropia del anticipo, podra ser

sujeto de control fiscal, en la medida en que es un administrador de un bien
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publico y, en los términos de la ley 610 de 2000 lleva a cabo gestion fiscal. Asi
lo ha establecido la Contraloria General de la Nacion, 6rgano encargado del

control fiscal en Colombia.

En el cuarto de los casos, el contratista que se apropia del anticipo, es sujeto
de control disciplinario en tanto se encuentra administrando un bien publico,

de conformidad con el articulo 53 del Codigo Unico Disciplinario.

Recientemente y como respuesta a la situacion por la que pasa el pais en
materia de contratacion estatal, se promulgo la ley 1474 de 2011 contentiva
del Estatuto Anticorrupcion, que en un intento loable por ponerle cortapisas al
manejo indebido del anticipo en los contratos estatales, ideé como formula la
utilizacion de un negocio fiduciario para garantizar de este modo que el

contratista no pudiere disponer a su antojo de los dineros dados en anticipo.

En cuanto a este estatuto, no obstante 1) no precisar técnicamente el articulo
91 la figura juridica por medio de la cual se hara el control, 2) desnaturalizar el
concepto de anticipo que hasta la fecha se ha venido trabajando por la
doctrina y la jurisprudencia y 3) agravar la situacion econémica del contratista
en tanto a) no puede administrar a su arbitrio el dinero del anticipo, b) debe
garantizar el buen manejo e inversién de una sumas que no controla y c) debe
pagar por la administracién de dinero que no le pertenecen, estamos frente a
una ley de la Republica que debera ser ejecutada desde el momento de su
promulgacion, debiendo nosotros esperar los pronunciamientos judiciales
frente a su validez e interpretacion. Hasta entonces, como con frecuencia
ocurre en nuestra profesion, estara el ordenamiento juridico sometido a las
interpretaciones que vienen y van, de acuerdo con los intereses de unos y

otros.
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