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Resumen

Desde una perspectiva normativa, doctrinal y jurisprudencial, el presente articulo de revision
bibliografica, desarrollado con el método cualitativo, aborda el concepto del anticipo en los procesos
de contratacion estatal como una figura consagrada en la ley, que permite a los contratistas iniciar la
ejecucion de las responsabilidades adquiridas en la relacion contractual. El anticipo es un adelanto o
avance del valor del contrato que se otorga a los contratistas con el objeto de cubrir costos asociados
a las obligaciones que los vinculan en el contrato. Para revisar el tema propuesto, se analizaran los
mecanismos de control existentes para el manejo de los anticipos y se ahondara en su idoneidad para
advertir un eventual escenario de corrupcion producto del mal manejo de los recursos ptiblicos. Por
tltimo, se examinaran algunos procesos adelantados por la Contraloria General de 1a Republica, a la
luz de varios fallos de responsabilidad fiscal, los cuales permitiran concluir acerca de la aplicacion
efectiva de la figura del anticipo por parte de los contratistas del Estado colombiano.
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Abstract

From a normative, doctrinal, and jurisprudential perspective, and developed with the qualitative
method, this review article examines advances in state procurement processes as a legal feature, which
allows contractors to start executing the responsibilities acquired in the contractual relationship.
An advance is an early payment of the value of the contract, granted to contractors to cover costs
associated with the obligations binding them in the contract. To address the proposed issues, the
existing control mechanisms for managing advances are analyzed, as well as their conception from
the normative and jurisprudential perspectives, their suitability for detecting a possible scenario
of corruption resulting from the mismanagement of public resources, and whether they offer legal
certainty for contracting entities. Finally, some investigations processed by the Office of the Comptroller
General of the Republic are examined, considering several decisions of fiscal responsibility resulting
from fiscal findings issued by the entity, which allow drawing conclusions on the effective application
of the advance payment figure by contractors of the Colombian state.
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Resumo

De uma perspectiva normativa, doutrinal e jurisprudencial, este artigo de revisdo bibliografica,
desenvolvido com o método qualitativo, aborda o conceito de adiantamento nos processos de
contratacdo publica como uma figura consagrada na lei, que permite aos contratistas iniciar a
execucdo das responsabilidades adquiridas na relacio contratual. O adiantamento é um sinal do
valor do contrato que é outorgado aos contratistas a fim de cobrir os gastos associados com as
obrigacdes que os vinculam no contrato. Para revisar esse tema, sio analisados os mecanismos de
controle existentes para a gestdo dos adiantamentos e se aprofunda em sua idoneidade para advertir
um eventual cendrio de corrupcio produto da ma gestao dos recursos publicos. Por ultimo, sdo
examinados alguns processos realizados pela Controladoria-Geral da Republica, a luz de varias
decisdes de responsabilidade fiscal, as quais permitem concluir sobre a aplicacio efetiva da figura
do adiantamento por parte dos contratistas do Estado colombiano.
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Introduccion

El anticipo contractual es una figura en virtud de la cual la entidad contratante
entrega un dinero al contratista como forma de financiar el inicio de la ejecucion
del objeto contratado. La Agencia Nacional para la Contratacién Publica, Colombia
Compra Eficiente, ha conceptuado que el anticipo es:

[...] un adelanto o avance del precio que no ha sido causado, el cual se entrega
para la iniciacion del objeto contractual, la atencion de los gastos preliminares y su
aplicacion debe realizarse de manera exclusiva a la ejecucion del contrato, razén
por la cual tales recursos son publicos y deben ser debidamente amortizados.!

Los recursos que se giran por tal concepto no se integran al patrimonio del contratista
y, por ello, en palabras de Matallana,” es necesario amortizar el respectivo valor en
los pagos periddicos que se pactan en el contrato, razén por la cual la jurisprudencia
ha considerado que dicha figura es propia de los contratos de tracto sucesivo,
concepto que también ha expresado la Contraloria, tiempo atras.’

Por la mencionada finalidad y la necesidad de amortizacion, el anticipo se distingue
del pago anticipado en el que el desembolso de los recursos si constituye un pago
efectivo del precio pactado y, por lo tanto, si se integran al patrimonio del contratista.
El anticipo, entendido de ese modo, no es una retribucion por la ejecucion del
contrato, por lo anterior, segin Pérez,* el dinero que se entrega a su titulo continia
perteneciendo a la entidad estatal y, por lo mismo, conserva su caracter de patrimonio
del Estado, hasta tanto se amortice en los pagos sucesivos pactados en cada caso.’

Los dineros que integran el anticipo, entonces, son bienes de la entidad publica
contratante administrados por el contratista, por lo que la doctrina ha reconocido

Colombia Compra Eficiente, “Concepto 3185 del 21 de febrero de 20187, https://crconsultorescolombia.
com/concepto-no-3105-anticipo-pago-anticipado.php (acceso septiembre 25, 2021).

Ernesto Matallana Camacho, Manual de contratacion de la Administracion publica: reforma de la Ley 80 de 1993
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009), 854 y ss.

Republica de Colombia, Contraloria General de la Republica, “Concepto Juridico No. 7461. Febrero 07 de
2006”, https://www.yumpu.com/es/document/read/51399181/el-anticipo-en-contratos-estatales-el-anticipo-
es-la-suma- (acceso agosto 25, 2021).

Carlos Eduardo Pérez Rueda, “El amparo de anticipo en el seguro de cumplimiento entre particulares”, RIS
37,num. 21 (2012): 53, https:/revistas.javeriana.edu.co/index.php/iberoseguros/article/view/11469/10001
(acceso agosto 25, 2021).

Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia
del 13 de septiembre de 1999, Radicado 10 607, M. P. Ricardo Hoyos Duque; Sentencia del 8 de agosto de 2001,
Expedientes acumulados AC10966 y AC11275, M. P. Maria Elena Giraldo Gémez.
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que dicha entidad, titular del recurso, tiene derecho a recibir los rendimientos
financieros que este produzca en manos del contratista.® Tal consideracion resulta
atinada con el tenor literal de los articulos 31 y 101 del Decreto 111 de 1996,
que disponen que los rendimientos financieros de los dineros de los 6rganos que
integran el presupuesto general de la nacion le pertenecen a esta.

El anticipo, ademas, tiene por mandato legal una destinacion especifica, por lo que
le esta vedado al contratista destinarlos a un proposito distinto al contrato que debe
ejecutar y, por ello, su inversion debe contar con un plan previamente definido.

De lo ya expresado merecen especial atencion los siguientes hechos: i) la proteccion
que se otorga a los recursos del anticipo, en el sentido de que estos constituyen un
préstamo para el contratista y seguiran siendo de propiedad de la entidad contratante,
y ii) la obligacion del cumplimiento oportuno de los planes de inversion por parte
de los contratistas para recibir el avance.

A continuacion, se expondra un analisis descriptivo del concepto del anticipo en el
ordenamiento juridico colombiano, sus principales caracteristicas y los principales
mecanismos con que cuenta el Estado para proteger estos recursos.

1. Objetivo general

Determinar si, conforme a la legislacion vigente, la figura del anticipo en los contratos
estatales es una institucion segura y si cuenta con mecanismos de control efectivos
frente a contratistas incumplidos o corruptos.

1.1. Objetivos especificos

» Establecer los elementos caracteristicos de la responsabilidad fiscal de los
contratistas en cuanto al manejo de anticipos.

» Evaluarlaefectividad de las medidas que pueden adoptar las entidades publicas
respecto al manejo del anticipo, mediante la fiducia mercantil, en relacion con
sus contratistas y con la sociedad fiduciaria.

®  Luis Guillermo Davila Vinueza, Régimen juridico de la contratacion estatal: aproximacion critica a la Ley 80 de
1993 (Bogota: Legis, 2003), 412.
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* Identificarsi el manejo del anticipo con la figura de la fiducia mercantil constituye
una verdadera solucion frente a los problemas de corrupcion derivados del uso
directo de los recursos por parte de los contratistas del Estado.

2. Justificacion

Como quiera que el anticipo en los procesos de contratacion estatal es una figura
que pretende apoyar a los contratistas para el inicio de sus proyectos cuando
estos no tienen el musculo financiero para comenzar a cumplir sus compromisos
contractuales, es deber del Estado, por medio de las instituciones publicas, como
lo dispone la Constitucion Politica, velar por el interés general y evitar detrimentos
patrimoniales estatales o abusos en la eleccion y adjudicacion de los contratos’ y,
en esa linea, garantizar que los dineros entregados sean administrados en el objeto
del contrato, lo cual implica el cumplimiento de un deber de vigilancia y control
por parte de las entidades contratantes que los entregan.

Por lo anterior, se justifica hacer una revision normativa, doctrinal y jurisprudencial,
con el fin de determinar si se puede asignar una responsabilidad contractual derivada
del incumplimiento del contrato estatal por el mal manejo de los anticipos y si
los mecanismos existentes para mitigar el riesgo de un detrimento al patrimonio
publico por inadecuado manejo de los recursos ptblicos, producto de los anticipos,
son efectivos a la hora de recuperar dineros en favor del Estado.

3. Marco teorico analitico

3.1. La concepcion del anticipo: los derechos y obligaciones asociados
a la figura

El anticipo se concibe como un giro parcial de recursos comprometidos en virtud
de un contrato estatal, que la entidad contratante le hace a su contratista, con el fin de
apalancar los costos asociados al inicio de la ejecucion del objeto contratado. La
figura no ha sido definida en la Ley, pues la regulacion vigente se limita a prever
que “en los contratos que celebren las entidades estatales se podra pactar el pago

7 Harol Alexander Alarcon Quiroga, “Contratacion estatal comparada con Argentina”, Novum Jus 4, ntm.
1 (2010): 233, https://novumjus.ucatolica.edu.co/article/view/707/723 (acceso febrero 28, 2022).
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anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podra exceder del cincuenta

por ciento (50 %) del valor del respectivo contrato”.®

Por lo tanto, cabe recurrir a la jurisprudencia y la doctrina para comprender el
término. Cubides lo define como el “mecanismo de financiacion que les permite a
los colaboradores de la Administracién asumir los costos iniciales que se requieren
para la ejecucion del objeto contractual”.” Matallana, por su parte, sefiala que es “una
retribucion que se otorga en contratos de tracto sucesivo antes o paralelamente a

la iniciacion del contrato, y que va con destinacion a cubrir sus costos iniciales”. "

A su turno, la Contraloria General de la Republica sostiene que este es “la suma
de dinero que se entrega al contratista para ser destinada al cubrimiento de los

costos en que este debe incurrir para iniciar la ejecucion del objeto contractual”.!!

Para el Consejo de Estado, se trata de:

[...] un adelanto, avance o primer pago del precio no causado para la iniciacion
del objeto contractual, los trabajos o servicios, la atencién de los gastos
preliminares y su aplicacion a los fines del contrato, que s6lo se incorporan al
patrimonio del contratista e implican un pago en la medida de su amortizacion. '

Su regulacion proviene de la facultad de las entidades de pactarlo en determinados
contratos y se debe ejercer en consideracion a la necesidad debidamente soportada de
entregar unos recursos para apoyar al contratista en el adecuado cumplimiento
de las obligaciones contractuales, sin exceder los limites fijados por la ley. Para
Santofimio," el tope fijado por el Legislador para su reconocimiento es la tinica
limitacion de la ley respecto a la autonomia de la voluntad para el ejercicio de esta
facultad.

Republica de Colombia, Congreso de la Republica, Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto general
de contratacion de la Administracion publica” (Bogota: Diario Oficial num. 41 094, 28 de octubre de 1993).
art. 40, paréagrafo.

Jaime Cubides Cardenas et al., “Derecho publico en el siglo XXI: regulacion del mercado, contratacion
publica y derechos humanos”, coleccién JUS Derecho Publico, ntim. 15 (Bogota: Universidad Catolica de
Colombia, 2016), 44.

10 Matallana Camacho, Manual, 855.

Republica de Colombia, Contraloria General de la Republica. “Concepto Juridico No 7461”.

Reptublica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia
del 13 de septiembre de 1999.

13 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de derecho administrativo, Tomo IV: Contratacién indebida
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004), 374-375.
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Por lo tanto, se trata de una figura producto de un acuerdo de voluntades que crea
derechos y obligaciones para ambas partes.

Desde la perspectiva de la entidad publica, el pacto del anticipo supone la obligacion
de entregar los dineros que lo integran, de la que se deriva el derecho correlativo de
recibirlos que le asiste al contratista, previa constitucion de la garantia.

La referida correlatividad se invierte a partir de la entrega de los recursos, puesto
que, desde ese momento, surgen para el contratista obligaciones, de las que emanan
derechos a favor de la entidad estatal:

» El contratista debe invertir los recursos en la ejecucion del objeto y de las
obligaciones contractuales.

 El contratista debe pagar, por medio de la amortizacion, el valor del anticipo
recibido, hasta llegar a la amortizacion total.

» Laentidad, a su turno, tiene derecho de recibir, por concepto de amortizacion,
el valor girado anticipadamente.

» La entidad tiene derecho, si asi se requiere, de hacer efectiva la garantia de
cumplimiento, en el amparo correspondiente al buen manejo y a la correcta
inversion del anticipo, cuando evidencie que el contratista incurre en conductas
que impliquen mal manejo o incorrecta inversion de los dineros del Estado.

El cardcter correlativo de los derechos y las obligaciones referidos habilita el ejercicio
de determinadas acciones o la presentacion de reclamaciones por parte de la entidad
contratante o del contratista.

Por ejemplo, en el caso del contratista, podria acudir a excepcion de contrato no
cumplido cuando la entidad incumpla su deber de girar oportunamente el anticipo
al que se ha comprometido, siempre y cuando su omision o tardanza en el pago
incida de manera grave y determinante en la inaccion del contratista. Asi lo ha
reconocido el Consejo de Estado:

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
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el ambito 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 ptiblico 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 esta limitada inicamente a aquellos
eventos en que el incumplimiento imputable a la entidad putblica sea grave,
serio, determinante, trascendente y de gran significacion, de manera que sitae al
contratista en una razonable imposibilidad de cumplir sus obligaciones, siendo
en ese caso procedente que este la pueda alegar y suspender el cumplimiento
de sus obligaciones.'*

Sobre el particular, en sentencia mas reciente, la misma Corporacién expreso que la
exceptio non adimpleti contractus solo tiene cabida en casos en los que se demuestre
la ocurrencia de las situaciones identificadas en la jurisprudencia para considerar
que el incumplimiento de la entidad contratante es grave y determinante. En esta
oportunidad senalo:

3.5.1.1. Anticipo: la improcedencia de la “excepcion de contrato no cumplido”.

[...] El contratista solo puede suspender la ejecucion del contrato cuando
pruebe los supuestos de la excepcion de contrato no cumplido, esto es,
cuando demuestre que ese incumplimiento de la Administracion es grave y
determinante de la inaccion del contratista.”

Este tema ha sido abordado en multiples ocasiones por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado y recientemente resumido por la Sala en estos términos:

Senala el articulo 1609 del Codigo Civil que 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”. Sobre el precepto anterior la doctrina y la jurisprudencia han
pretendido edificar la figura de la excepcion de contrato no cumplido —exceptio
non adimpleti contractus—, la cual tuvo su génesis en el derecho privado, pero
que serd procedente en materia de contratos estatales tinica y exclusivamente

Reptublica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia
del 31 de enero de 1991, Radicado 4739, M. P. Julio César Uribe Acosta.

Reptiblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, Sentencia del 9 de julio de 2018, Expediente 42 171, C. P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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cuando del incumplimiento de la Administracion se genere una razén de
imposibilidad de cumplir para la parte que se allane a ejecutar la prestacion
debida, pues un principio universal de derecho ensefia que a lo imposible nadie
estd obligado. En los demas eventos, como regla general, el contratista estara
obligado a cumplir las obligaciones, asi se presente incumplimiento que no
impida la ejecucion. Tal postura se basa en la aplicacion de cuatro fundamentos,
a saber: que se trate de contratos sinalagmaticos, que el incumplimiento
de la administracion sea cierto o real, que tenga una gravedad ostensible y
considerable que imposibilite el incumplimiento, y que quien la invoca no
haya dado lugar al incumplimiento de la otra.'

Asi las cosas, aunque con un caracter restringido, la omisién o el retardo en el
pago del anticipo al que se ha comprometido la entidad estatal puede dar lugar a
la no ejecucion del contrato justificada por parte del contratista, lo que denota la
importancia de que el Estado honre los compromisos que asumi6 en relaciéon con
esta figura, ya que, en determinadas circunstancias, el no pago o el atraso puede
afectar tanto el interés publico, por la inejecucion del objeto contractual, como el
patrimonio econémico, en el evento en que, alegada la excepcion por el contratista,
el juez competente la estime procedente y ordene el pago de los perjuicios que se
deriven del incumplimiento.

Dada la importancia juridica que tiene el anticipo como dinero publico, la entidad
contratante debe garantizar la vigilancia permanente de estos y de la forma como se
invierten; por tanto, tiene el deber de acudir a los mecanismos legales o pactados
en el contrato, para exigir el buen manejo y la correcta disposicion del anticipo.

Una de las herramientas con las que cuenta para hacerlo es la consagracion, en las
estipulaciones contractuales, de la obligacion del contratista de presentar planes de
inversion de ese recurso, como medida preventiva para su buen uso. El detalle en
esos planes les permite a las entidades publicas hacer un seguimiento mas preciso
y adoptar medidas mas efectivas cuando la ejecucion del dinero no se apega al
plan alli definido.

Ahora bien, la inclusion de una clausula de ese tenor no es un deber que se deriva
de la ley; en la practica, suele ocurrir que la exigencia de dicho plan se presente

1 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,

Subseccion C, Sentencia del 9 de julio de 2018.
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como un requerimiento por la interventoria o la supervision. Cuando ast sucede,
la entidad publica queda desprovista de la opcion de acudir a una declaratoria de
incumplimiento de contrato y laadopcion de las medidas asociadas a la misma, pues
el plan y su contenido no forman parte del alcance obligacional del contrato. Por lo
tanto, lo recomendable es insertar la obligacion de presentar el plan de inversion del
anticipo y estipular que este forma parte integral del contrato. Asi, en este tltimo
evento, de incumplir el plan de inversion, se estaria en presencia de un verdadero
incumplimiento contractual, que habilitarfa el inicio del procedimiento consignado
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y la adopcién de las medidas asociadas
a este, previstas en la ley para proteger los intereses y recursos del Estado, como
la imposicion de multas, la declaratoria de incumplimiento, la efectividad de la
clausula penal y la de las garantias otorgadas por el contratista, como mecanismos
propios del proceso administrativo sancionatorio contractual.!”

Otra herramienta con la que cuenta la entidad publica para el correcto ejercicio de
su deber de vigilancia y seguimiento a los recursos entregados a titulo de anticipo
es la incorporacion, en el texto del contrato, de la obligacion del contratista de
constituir la garantia tinica de cumplimiento, que abarque el amparo de buen manejo
y correcta inversion. Esta, a diferencia del plan de inversién, no es preventiva,
sino paliativa y se deriva de lo previsto en la ley, lo que denota que la exigencia de
la garantia no es un asunto del que pueda prescindirse cuando se ha pactado un
anticipo. En efecto, el deber de exigir la constitucion de la garantia resulta de lo
previsto en el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007, que regula aquella obligacion de
los contratistas de constituir garantias que amparen las prestaciones que asumen
en el contrato y el deber de las entidades publicas de exigirlas.

Asimismo, el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015 prevé que la garantia
de cumplimiento debe conllevar, entre otros aspectos y cuando asi se requiera, el
amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, que cubre los perjuicios
sufridos por la entidad estatal con ocasion de: i) la no inversion del anticipo; ii) el
uso indebido del anticipo, y iii) la apropiacion indebida de los recursos recibidos
en calidad de anticipo.

Pactada la obligacion de constituir la garantia con el amparo referido, si la entidad
advierte que concurre cualquiera de las circunstancias descritas en el parrafo anterior,
esta puede acudir al procedimiento fijado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011

17" Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-569 de 8 de octubre de 1998, M. P. Alfredo Beltran
Sierra.
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para declarar el siniestro y hacer efectiva la garantia, tramite dentro del cual debera
observar el debido proceso.'®

Sobre el punto conviene precisar que, en Colombia, por regla general, la declaratoria
de responsabilidad corresponde al Poder Judicial y no a las partes en conflicto. Sin
embargo, senala Sierra:

[...] 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."

Asi, el adecuado cumplimiento del deber de vigilancia y seguimiento a la ejecucion
contractual, si se han entregado anticipos, requiere: i) revisar y aprobar el plan
de inversion del anticipo y controlar su buen manejo en concordancia con las
obligaciones que para dicho manejo se establezcan en la ley y en el contrato, con
los soportes que sean necesarios; ii) vigilar el correcto manejo de los anticipos
pactados en los contratos, y iii) controlar la inversion y la amortizacion oportuna
del anticipo entregado al contratista de conformidad con lo pactado en la orden
contractual o contrato.

Ademas de las herramientas ya descritas y para cierto tipo de contratos, entre estos el
contrato de obra, el Legislador ha previsto la obligacion del contratista de constituir
un patrimonio auténomo, mediante contrato de fiducia mercantil, para el manejo
de los recursos que recibe a titulo de anticipo. La relevancia de esta figura respecto a
cierto tipo de contratos, como los asociados a infraestructura, ya la habian advertido
Benavides® y Galofre?! con antelacion a la expedicion de la norma.

Juan Manuel Laverde Alvarez, Manual de procedimiento administrativo sancionatorio, 2a ed. (Bogota: Legis,
2018), 36.

Santiago Sierra Ospina, “El anticipo en el contrato estatal: generalidades y mecanismos de proteccion” (Tesis
de pregrado, Universidad Pontificia Bolivariana, 2011), 42.

Juan Benavides, “Public Contracts and Institutional Weakness in Infrastructure in Colombia”, Revista
de Ingenieria, num. 32 (2010): 5, http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_abstract&pid=50121-
49932010000200012&Ing=en&nrm=is&ting=en (acceso agosto 25, 2021).

Paula Andrea Galofre Amin, “El esquema fiduciario en la contratacion estatal, su aplicacion en el contrato
de concesion infraestructura vial: el manejo de los recursos de la concesion a través del negocio fiduciario”
(Tesis de maestria, Universidad Externado de Colombia, 2006), 12.

278 NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 + Edicién Especial « Afio 2021 « Pags. 265-296



Mecanismos de control para el manejo de los anticipos en procesos de contratacion del Estado

En efecto, el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011 dispone:

[...] enlos contratos de obra, concesion, salud o los que se realicen por licitacion
publica, el contratista debera constituir una fiducia o un patrimonio auténomo
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, salvo que este sea de menor o minima cuantia (cursivas propias).**

Se trata, entonces, de una obligacion que el Legislador impone a los contratistas del
Estado y no a las entidades publicas. Las particularidades sobre el cumplimiento de
esta obligacion estan definidas en el articulo 2.2.1.1.2.4.1 del Decreto 1082 de 2015.

El texto de la norma citada expresa que el contrato que debe celebrar el contratista
para el manejo de los recursos del anticipo es el de fiducia mercantil, con lo cual
califica la prevision general de la ley, respecto a que el manejo de los recursos del
anticipo debe hacerse por medio de una fiducia o un patrimonio auténomo. Asi
mismo, la disposicion reglamentaria establece que los recursos entregados a titulo
de anticipo dejaran de ser parte del patrimonio de la entidad y conformaran un
patrimonio autéonomo.

La obligacion que se consagra en estas disposiciones tiene como fin garantizar
que los recursos entregados a titulo de anticipo en los contratos se destinen a la
ejecucion del objeto y las obligaciones del respectivo contrato estatal.??

Asimismo, la finalidad con la cual fue consagrada la obligacion en cuestion muestra
que de ninguna manera el contratista, que seria el constituyente de la fiducia,
podria actuar como fiduciario, pues en la exposicion de motivos del proyecto de
ley que dio lugar a la expedicion y sancién de la Ley 1474 de 2011 se advierte que
lo pretendido es evitar que los recursos del anticipo sean manejados directamente
por los contratistas.

Ademis, el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011 consagra expresamente que la
fiducia o el patrimonio auténomo generaran una comision fiduciaria y que su pago

22 Republica de Colombia, Congreso de la Republica, 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” (Bogota: Diario Oficial ntum. 48 128, 12 de julio de 2011), art. 91.

# Republica de Colombia, Contraloria General de la Reptblica, “Concepto Juridico 2015EE0054117. Mayo
4 de 20157, https://vlex.com.co/vid/concepto-n-cgr-0j-797797673 (acceso agosto 25, 2021).
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estard a cargo del contratista, con lo cual queda claramente previsto que los gastos
que se originan por acudir a la referida figura no deben asumirse como un valor
adicional al del contrato.

La fiducia mercantil esta definida en el Codigo de Comercio en los siguientes términos:

Es un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante
o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada
fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una
finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este o de un tercero
llamado beneficiario o fideicomisario.**

Con fundamento en lo dispuesto en la norma citada, se ha definido doctrinalmente
que uno de los elementos esenciales de la fiducia mercantil, como negocio fiduciario,
es el referido a la transferencia del derecho de dominio sobre los bienes objeto del
contrato de fiducia. En ese sentido, se ha dicho que “la fiducia mercantil es un titulo
traslaticio del derecho real de dominio o propiedad de los bienes fideicomitidos, en
virtud del cual este pasa del fideicomitente al patrimonio auténomo, cuyo vocero
es el fiduciario.”

Para concretar el alcance de la exigencia legal y reglamentaria que ya se han referido,
resulta pertinente insistir en que la fiducia que debe constituirse es, por mandato
normativo, una fiducia mercantil y que no se trata de una fiducia publica, por
cuanto en esta no se crea un patrimonio auténomo al que se transfiere la propiedad
de los bienes que lo integran y solo se configura cuando el fideicomitente es una
entidad estatal y, como se dijo, en este caso, quien tiene la obligacion de constituir
la fiducia es el contratista.*®

Para De la Torre, la fiducia publica fue creada por el articulo 32 de la Ley 80 de
1993, que difiere de la ya existente figura de fiducia mercantil, aunque, como lo
indica la misma ley, a la fiducia publica le seran aplicables las normas del Codigo

Republica de Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 410 de 1971, “Por el cual se expide el Codigo
de Comercio” (Bogota: Diario Oficial ntm. 33 339, 16 de junio de 1971), art. 1226.

Superintendencia Financiera de Colombia, “Circular Basica Juridica (Circular Externa 007 de 1996)”, https://
vlex.com.co/vid/circular-externa-basica-juridica-398669581 (acceso agosto 25, 2021).

% Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, sobre el contrato
de fiducia publica.
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de Comercio sobre fiducia mercantil, en cuanto sean compatibles con lo dispuesto
en esta Ley.*’

Sobre la fiducia publica y el encargo fiduciario publico, es pertinente traer a colacion
lo expresado por la Corte Constitucional al analizar la constitucionalidad del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, sobre el contrato de fiducia publica:

El Estatuto General de Contratacion Administrativa cred un nuevo tipo de
contrato, sin definirlo, denominado “fiducia publica”, el cual no se relaciona
con el contrato de fiducia mercantil contenido en el Codigo de Comercio. Se
trata, pues, de un contrato auténomo e independiente, mas parecido a un
encargo fiduciario que a una fiducia (por el no traspaso de la propiedad, ni la
constitucion de un patrimonio auténomo), al que le seran aplicables las normas
del Codigo de Comercio sobre fiducia mercantil, “en cuanto sean compatibles
con lo dispuesto en esta ley [...]".%*

En efecto, en tanto la constitucion de la fiducia es, por expreso mandato del articulo
91 de la Ley 1474 de 2011, reglamentada en el articulo 2.2.1.1.4.1. del Decreto
1082 de 2015, una obligacion del contratista, esto es, del particular colaborador
de la Administracion publica, la celebracion de un contrato de fiducia para dar
cumplimiento a la norma referida no podria regirse por las especiales condiciones
de la fiducia publica, en tanto que esta, como se advierte en el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, fue concebida como un tipo especial de contrato estatal, esto
es, como un contrato en el que una de sus partes es una entidad publica® y en
el que, como lo explica Diaz,” los recursos se entregan a titulo de mera tenencia.

Por lo tanto, se impone concluir que el cumplimiento de la obligacion contenida en
el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011, referida a que el contratista debe constituir
una fiducia o un patrimonio auténomo para el manejo de los recursos que le son

2 David de la Torre Vargas, “Régimen juridico de los contratos celebrados por el gestor en los planes

departamentales de agua”, Revista Digital de Derecho Administrativo, num. 5 (2011): 133 y 139, https://
revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/2956 (acceso agosto 25, 2021).
% Republica de Colombia, Congreso de la Republica, Ley 80 de 1993, art. 32.
¥ Superintendencia Financiera de Colombia, “Circular Basica Juridica (Circular Externa 007 de 1996)”, https://
vlex.com.co/vid/circular-externa-basica-juridica-398669581 (acceso agosto 25, 2021).
Enrique Diaz, “Publicidad y oponibilidad de la fiducia mercantil en garantia” en Estudios de derecho privado,
coord. Alejandro Venegas, Juan Pablo Cardenas y Fabricio Mantilla, Tomo I (Bogotd: Universidad del Rosario,
2009). 332.
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entregados a titulo de anticipo, esta sometido a lo previsto para ello en la normatividad
comercial y financiera relacionada con la institucion de la fiducia mercantil.

Ahora bien, no puede perderse de vista que el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011
desconoce que tanto la doctrina como la jurisprudencia han seiialado reiteradamente
que la titularidad de los recursos que se entregan por las entidades estatales
contratantes al contratista a titulo de anticipo es de aquellas, pues se obliga al
particular a constituir una fiducia, que lleva implicito, como se ha expuesto, la
transferencia de dominio de dichos recursos, es decir, se le impone la obligacion
de transferir la titularidad de unos bienes que no son suyos.'

Cabe considerar el papel que desempenan las sociedades fiduciarias en los negocios
donde se administran y gestionan recursos publicos, pues los negocios fiduciarios
constituyen un mecanismo de transparencia en los negocios donde estan involucradas,
de una u otra forma, las entidades estatales. Asi lo demuestra la expedicion de la
Ley 1474 de 2011 y su exposiciéon de motivos, en los siguientes términos:

Se haidentificado, que con frecuencia los contratistas no aplican los anticipos a
la ejecucion del contrato, 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 esta la que garantice que tales recursos se aplicaran exclusivamente a
la ejecucion del contrato.”

Con base en el diseio que el Legislador le dio a la figura, la doctrina ha considerado
que la entrega de los recursos que integran el anticipo no supone un cambio en
la naturaleza de los mismos, en cuanto la fiduciaria los recibe como un aporte®
de su fideicomitente. Conforme a esta interpretacion, aunque los recursos salen
directamente del presupuesto de la entidad estatal, no por esto cambian su naturaleza

Republica de Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 3 de agosto de 2005,
Expediente 1909, M. P. Silvio Fernando Trejos Bueno.

Republica de Colombia, Senado de la Republica, Proyecto de Ley 142 de 2010, “Proyecto de ley por el cual
se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos
de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica” (Bogota: Gaceta del Congreso nam. 607, 6
de septiembre de 2010).

Vale aclarar que quien entrega los recursos del anticipo a la fiduciaria es directamente la entidad estatal; sin
embargo, dado que esta aparece en el contrato fiduciario como beneficiaria y no como fideicomitente, el
contrato de fiducia crea una ficcion, en el sentido de indicar que la fiduciaria recibe estos recursos a titulo
de aporte por parte del fideicomitente (contratista).

282 NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 + Edicién Especial « Afio 2021 « Pags. 265-296



Mecanismos de control para el manejo de los anticipos en procesos de contratacion del Estado

juridica, pues solamente se convierten en recursos privados en proporcion a su
amortizacion.

Esta lectura, por lo demas, es acorde con la finalidad de la figura, en tanto se
ajusta al proposito perseguido por esta, que es garantizar que la ejecucion y la
disposicion de los recursos no dependa solo del contratista y permita el ejercicio
de las competencias de los érganos de control fiscal, frente a los recursos que
integran el anticipo.

4. Responsabilidades derivadas de las clausulas que regulan
el anticipo

Al elaborar un contrato es necesario determinar las reglas a las que las partes se van
a someter, esto es, fijar las clausulas que definen el alcance del negocio juridico.
Estas clausulas forman parte de las herramientas con las que cuenta el Estado para
verificar, corregir y sancionar a los contratistas que no cumplen con sus obligaciones.
La aplicacion de las clausulas busca cumplir con un fin especial que se le impone
al Estado mediante el articulo 2 de la Constitucion Politica y que no es otro que
proteger el interés publico y los fines esenciales del Estado.

Por lo anterior, cuando el contratista infringe alguna de las estipulaciones contractuales
que lo vinculan, el Estado puede ejercer su potestad sancionatoria, la cual se deriva
de la gestion de los intereses colectivos que son encomendados a cada entidad
publica, ya que esta se articula con las funciones y las competencias, asi como las
responsabilidades que tiene la entidad en cuanto a la direccién de los contratos.

Respecto a la obligacion del contratista de cumplir las clausulas pactadas y aceptadas
dentro del contrato estatal, en particular las que se refiere a la figura del anticipo,
es preciso senalar que esta debe estar taxativamente sefialada y debe especificar el
porcentaje que la entidad pagara al contratista por este rubro, la forma como se ha
de realizar este desembolso y su amortizacion.

No hay una disposicion taxativa que disponga en qué contratos es obligatorio pactar
la entrega de un anticipo o en cuales no; lo tnico que regula es el monto maximo
que puede alcanzar y la constitucion de la garantia para amparar el riesgo que se
derive de su mal manejo.
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[...] las demas obligaciones que se establezcan en relacion con el anticipo
seran fruto de la autonomia de la voluntad, sin perjuicio de los controles
y responsabilidades que pesan sobre los servidores publicos y particulares
involucrados en la entrega y recibo de anticipos.*

Respecto al manejo y a la inversion del anticipo, afirma Gonzalez, que esta “es
quiza una de las obligaciones contractuales cuyo incumplimiento puede causar
mas responsabilidades adicionales a la responsabilidad civil para los sujetos que
intervienen en esta actividad”.*” El mal manejo del anticipo puede constituir un
incumplimiento que implique responsabilidad contractual, pero, ademas, puede dar
lugar a la comision de delitos y a un detrimento patrimonial del Estado, es decir,
conllevar responsabilidad penal y fiscal y, eventualmente, disciplinaria.

Acerca del incumplimiento de la entidad estatal en su deber de entregar el anticipo en
la oportunidad, el tiempo y la forma que se hayan previsto en el contrato, surge una
responsabilidad contractual derivada de la no entrega o entrega tardia. Se presume
para la entidad la obligacion de restablecer el equilibrio econémico del contrato e
indemnizar los demas perjuicios causados con su incumplimiento al contratista.”

Es necesario que, entre las clausulas contractuales, se pacten las consecuencias
derivadas de los eventos en que se incumpla el plan de manejo del anticipo, so pena
de la posibilidad que tiene la Administracion de imponer una sancion contractual,
bien sea una multa o una declaratoria de incumplimiento, consecuencia apenas logica
de lo ya explicado, segin lo cual todo lo relativo a las obligaciones contractuales
del anticipo se derivan principalmente del contrato, para lo cual deben tenerse
presentes tres aspectos: i) la forma en la que se puede incumplir el plan de manejo
del anticipo; ii) el principio de legalidad y tipicidad por el incumplimiento, y iii)
los perjuicios ocasionados a la entidad contratante y si es posible hablar de un
incumplimiento sin perjuicio para la entidad estatal.’’

Cristina Gonzalez Duarte. “El anticipo en el contrato estatal: concepto, derechos, obligaciones y responsa-
bilidades asociadas” (Tesis de pregrado, Universidad Eafit, 2011), 26.

Gonzalez Duarte, “El anticipo”, 26.

% Republica de Colombia, Congreso de la Republica, Ley 80 de 1993, art. 50.

" Diana Lorena Mateus Londono, “Debido proceso probatorio en el procedimiento sancionatorio contractual
en Colombia”, Revista digital de derecho administrativo, ntum. 24, (2020): 188.
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5. Analisis de la eficacia de los mecanismos de control para
proteger los dineros publicos objeto de anticipo en los
contratos estatales

Entre los mecanismos que tiene el Estado respecto al incumplimiento del contratista
en el manejo de los anticipos, la entidad puede calificar el comportamiento
contractual del contratista como incumplido y cuantificar los perjuicios sufridos
mediante acto administrativo. Ademas, tiene la posibilidad de buscar, via accion
de controversias contractuales, la reparacion integral de los perjuicios ocasionados
por el incumplimiento de las obligaciones del manejo del anticipo acudiendo al
juez del contrato.”®

Disciplinariamente, en tanto el particular-contratista recibe un bien publico, a
la luz de las normas que regulan el derecho disciplinario,® adquiere la calidad
de sujeto disciplinable y, por tanto, receptor de las sanciones consagradas en el
Estatuto unico disciplinario.

Penalmente, existe también una responsabilidad para los particulares vinculados
contractualmente con la Administracion; sin embargo, para que se pueda equiparar
la responsabilidad del particular a la de servidor publico, el primero debe asumir
el ejercicio de una funcion publica. La Corte Constitucional explica que es posible
que, en consideracion al particular objeto de cada contrato, el contratista asuma
el ejercicio de funciones publicas de manera excepcional, caso en el cual se tendra
como un servidor publico para efectos de la responsabilidad penal.*

Por lo anterior, se puede endilgar un tipo penal al contratista incumplido, el cual
se podria enmarcar en una conducta tipica de apropiacion del anticipo, pues cabe
la posibilidad de dar aplicacion tanto al peculado por apropiaciéon como al abuso
de confianza, siempre que se cumpla el requisito indispensable de que el particular
ejerza, parcial o totalmente, una funcion publica.

% Republica de Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1150 de 2007, “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 contratacion con recursos publicos” (Bogota: Diario Oficial ntum. 46 691, 16 de julio de 2007), art.
17; Ley 1474 de 2011, art. 86.

Republica de Colombia, Congreso de la Republica, Ley 734 de 2002, “Por la cual se expide el Codigo
Disciplinario Unico” (Bogoté: Diario Oficial nium. 44 708, 13 de febrero de 2002), art. 53.

# Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-563 de 7 de octubre de 1998, M. P. Antonio Barrera

Carbonell y Carlos Gaviria Diaz.
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En cuanto a la responsabilidad fiscal, la Constitucion Politica define el control fiscal
como la funcion publica ejercida por la Contraloria General de la Reptiblica, como
ente de vigilancia de la Administracion y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes de la nacion (art. 267). De este articulo superior se desprende la
promulgacion de la Ley 610 de 2000, que define el procedimiento mediante el cual
se adelantan los procesos de control fiscal y constituye el conjunto de actuaciones
tendientes a determinar la responsabilidad de particulares o entidades ptblicas que,
en ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ella, causan, por accion u omision,
un datio patrimonial al Estado. Asi las cosas, mediante el juicio de responsabilidad
fiscal se busca el resarcimiento del erario que ha sido afectado con la actuacion del
presunto responsable fiscal, con la imposicion de una sancion pecuniaria, como
mecanismo de recuperacion del dinero.”

Entonces, por consagracion legal, existen distintos mecanismos que permiten
exigir al contratista una correcta inversién y un buen manejo del anticipo que
se le entrega durante la ejecucion de un contrato estatal. Algunos tienen caracter
preventivo, como serfan la exigencia contractual del plan de inversion del anticipo y
la efectiva vigilancia y el seguimiento a su cumplimiento, y otros revisten naturaleza
compensatoria o resarcitoria, cuando se ha materializado el riesgo por el indebido
manejo y la incorrecta inversion de los recursos que constituyen el anticipo, como
serfan las declaratorias de incumplimiento, la correspondiente efectividad de la
garantia inica de cumplimiento en el amparo de buen manejo y correcta inversion y
las reclamaciones judiciales 0 administrativas de las sumas de dinero respectivas, asi
como las acciones dirigidas a establecer la responsabilidad civil, penal, disciplinaria
y fiscal del contratista y de los funcionarios que hubieran dado lugar a la afectacion
del patrimonio publico y, eventualmente, la de la compania aseguradora, como
tercero civilmente responsable.*

Ahora bien, en cuanto se refiere a la responsabilidad fiscal, se considera que las
decisiones adoptadas sobre esta constituyen un insumo importante para evaluar la
eficacia de algunos de los mecanismos consagrados en la ley como herramientas para
que las entidades publicas protejan los recursos otorgados a titulo de anticipo. Asi,
con el animo de validar su aplicacion y las medidas concretas que han permitido

# Ligia Helena Borrero Restrepo, “El control fiscal a la gestion fiscal de los particulares que manejan fondos y bienes
publicos, 20117, https://www.contraloria.gov.co/documents/20181/257118/Control+Fiscal+a+Particulares.
pdf/b3£22d60-8bef-439b-9caf-bacb{694e6992version=1.0 (acceso agosto 25, 2021).

# Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
Sentencia del 23 de agosto de 2019, Expediente 2001-23-31-000-2012-00047-011, C. P Hernando Sanchez.
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adoptar, se analizaran decisiones de la Contraloria General de la Republica respecto
al mal manejo de los anticipos por parte de contratistas del Estado.

Como elementos probatorios necesarios para la demostracion del hallazgo fiscal
se requieren, por ejemplo: el contrato principal con sus adiciones, modificaciones,
otrosies y prorrogas; las actas parciales y de liquidacion; la péliza que garantiza el
adecuado manejo del anticipo; el recibo de consignacion donde conste el pago de los
rendimientos; la certificacion de la cuenta para el manejo del anticipo; las cuentas
por pagar; los saldos por legalizar y los informes de interventoria o supervision,
entre otros. Estos elementos, si bien pueden ser suficientes para la formulacion de
hallazgos, no lo son necesariamente para establecer responsabilidad fiscal.

Precisado lo anterior, se examinaran las decisiones que servirdan de insumo para
las conclusiones del presente estudio.

El primero es un fallo de la Contraloria General de la Republica tras una investi-
gacion realizada sobre el departamento de Casanare, en la cual se encontré que
el contratista hizo un mal manejo de los recursos del anticipo. La Contraloria
hallo que el departamento de Casanare y la empresa contratista Junta de Vivienda
Santo Domingo, celebraron un convenio asociativo de vivienda, cuyo objeto era la
construccion de 304 unidades de vivienda de interés social en el municipio de Yopal.

El valor del convenio fue de $ 9 998 800 000. Se determind, mediante informe
técnico, que:

[...] el valor girado sin descuentos al contratista por concepto de anticipo fue
$ 2 228 000 000, que no se reflejan en la construccion del proyecto, y que
analizados desde el punto de vista porcentual no alcanza el cero por ciento
de ejecucion.”

Se concluy6 que el dafio ocasionado en los recursos patrimoniales del departamento
de Casanare correspondi6 al mal manejo del anticipo por parte de la sociedad
contratista, la cual recibio el 50 % del valor total de los recursos aportados por el
departamento para el desarrollo del proyecto Torres de Santo Domingo, pero no
ejecuto obra alguna.

# Republica de Colombia, Contraloria General de la Reptiblica, “Auto ORD-80112-0250-2018. Noviembre
02 de 2018 en el PRF 80853-266-03677".
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Producto de lo anterior, la Contraloria coligio que se evidenciaba una gestion
fiscal directa ineficaz, ineficiente y antiecondmica por parte de la coordinadora del
grupo gestor para el desarrollo de los planes y programas de vivienda en Casanare
y la gobernadora encargada de ese departamento, pues con su actuar permitieron
que los recursos entregados en calidad de anticipo, destinados a la ejecucion del
Convenio 0082 de 26 de noviembre de 2010, se perdieran, al igual que la empresa
contratista, como gestor fiscal directo, respecto al manejo del anticipo; por tal razon,
la Contralorifa dicto fallo con responsabilidad fiscal al contratista y al interventor.

En estas investigaciones, el alcance de las decisiones de la Contraloria se extiende a
todos los actores; asi, en ocasiones se observan fallos en contra de las interventorias,
como en el caso analizado, pues se comprob6 que la conducta negligente y omisiva
del interventor permiti6 que los recursos del anticipo destinados para la ejecucion
de las obras relacionadas con el referido convenio no tuvieran un adecuado control,
dado que la labor de verificacion nunca fue desarrollada por este. De alli que se
tuviera que declarar el incumplimiento del Contrato 1328 de 2010 por parte de
la Gobernacion de Casanare.

El segundo evento en estudio corresponde a la decision adoptada mediante Auto
0015 del 19 de enero de 2019, por el cual se decidi6 el grado de consulta contra el
auto proferido en el proceso 6-031-2013, en el que se decidi6 archivar el proceso
de responsabilidad fiscal adelantado por la incompleta amortizacion del anticipo,
en cuantia de $ 3 890 206 234,38, en relacion con el Contrato 1657 de 2005,
suscrito por el Invias con el Consorcio Proyectar, cuyo objeto fue:

El disefio, reconstruccion, pavimentacion y/o repavimentacion de la via grupo
44 tramo 1 Hinche-La Pefia-paso El Rejo-Nimaima-Nocaima-autopista Medellin
paso de Rejo-Tobia-autopista Medellin del KO+000 al K17+360; del K23+070
al K33+460; del K34+500 al K36+750, con una longitud de 30 kilometros, y
tramo 2 Nocaima-Vergara del K7+200 al K12+760, con una longitud de 5,56
kilometros en el departamento de Cundinamarca.*

En esta oportunidad, la Contraloria General de la Republica encontré ajustada la
decision, en tanto la entidad contratante, previa declaratoria de incumplimiento
del contrato, tuvo que acudir a la via judicial (proceso ejecutivo) para reclamar las

#  Republica de Colombia, Contraloria General de la Republica, “Auto 0015 del 19 de enero de 2019. PRE
2013 1E 012015316-031-13/6-031-13".
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sumas de dinero correspondientes al anticipo no amortizado, circunstancia que
impedia la declaratoria de responsabilidad fiscal, pues no se tenfa certeza sobre el
dano al patrimonio publico. De las consideraciones expresadas en esa ocasion, se
resalta que, para la Contraloria, la incompleta amortizacion del anticipo ocurrio,
pese a que tanto la interventoria como la entidad afectada (Invias) adelantaron todas las
gestiones previas necesarias para lograr el pago de la amortizacion del anticipo, porque
declararon el siniestro y, por ultimo, demandaron ejecutivamente al contratista para
lograr la devolucion de los dineros girados como anticipo y que no fueron amortizados.

La tercera decision objeto de anilisis corresponde al Auto 002 del 4 de enero
de 2019, por medio del cual se resolvio el grado de consulta en contra del fallo
con responsabilidad fiscal 015 del 2 de octubre de 2018, proferido en el proceso
6-057-2013, PRF 2014-3374, cuya entidad afectada es el Invias.

En el auto en cuestion se confirmé la decision de declarar responsable fiscalmente
al contratista por la no amortizaciéon completa del anticipo entregado en virtud del
Contrato 1255/2006, celebrado entre el Invias y la Unién Temporal BOM, cuyo
objeto fue el mejoramiento y el mantenimiento de la carretera Rio Pereira-San Juan
del Cesar-Buenavista, Ruta 4902 y paso por San Juan del Cesar.

El valor del contrato ascendia a $ 693 578 068. Se declar6 su caducidad por
Resolucion 0030 del 7 de enero de 2009. Al contratista se le entregé la suma de
$366 012 009 como anticipo. Con dichos recursos se ejecutaron y fueron recibidas
obras por valor de $ 162 542 149. Asi mismo, reintegré la suma de $ 39 949 000.
De acuerdo con lo anterior y con lo certificado por el Invias, el contratista no
amortizo ni devolvio la suma de $ 163 520 860.

En el auto que decide el grado de consulta se resalta la negligencia del contratista
de obra, que dio lugar al dafio al patrimonio publico, en la cuantia referida.

El cuarto caso que se estudiara corresponde al resuelto mediante Auto 000388
de 1 abril de 2019, que decide el grado de consulta en contra del fallo No. 020
proferido en el Proceso 2016-00520, donde resolvio fallar con responsabilidad
fiscal, a titulo de culpa grave, en cuantia de $ 88 361 919, de forma solidaria en
contra de los representantes legales de las entidades contratantes (alcaldes de los
municipios del Valle de San Juan), de los funcionarios que tuvieron a su cargo la
vigilancia y el seguimiento a la ejecucion del contrato, del interventor externo del
contrato y de la Fundacion para el Desarrollo Integral Sostenible Medio Ambiental
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(Fudismedio) (Cooperante-Convenio No 154 de 2007). En esta ocasion también
se declararon como terceros civilmente responsables a las companias aseguradoras
y se incorporaron al fallo, con responsabilidad fiscal, las polizas respectivas.

En ese auto se confirm¢ la decision de fallar con responsabilidad fiscal, porque
se demostré que los recursos de regalias entregados como anticipo al cooperante
para la ejecucion del Convenio 154 de 2007 no cumplieron con su objeto, pues
se destinaron a 31 de las 50 viviendas que debian ejecutarse y las obras realizadas
presentaban multiples falencias que tuvieron su origen en la falta de planeacion y
en la omisién de cumplir con el deber de vigilancia y seguimiento a la ejecucion
de los contratos, lo que dio lugar a un detrimento patrimonial de $ 69 046 314.

La quinta decisién que se tendra como insumo corresponde al Auto 00566 del 30
de noviembre de 2018, por el cual se resolvio el recurso de apelacion y se decidio
el grado de consulta en relacion con el fallo con responsabilidad fiscal 013 del 23
de agosto de 2018, proferido en el Proceso 06-016-2013, en el que se declaro la
existencia de responsabilidad por la omisién de amortizar totalmente el anticipo
entregado en virtud del Contrato 1663 del 14 de septiembre de 2005, celebrado
por el Invias, cuyo objeto fue el diserio, la reconstruccion, la pavimentacion o
repavimentacion de la via grupo 43, en el tramo 1 Cambao-Puerto Bogotd, del
k0+000 al k40+000, con una longitud de 40 kilometros en el departamento de
Cundinamarca, en cuantia de $ 139 609 514.

En esta decision se resalté la omision de amortizar el anticipo como causa del
dafio y se evidencio que no habia prueba de acciones efectivas por parte del Invias
encaminadas a la recuperacion de estos recursos.

Con base en los casos planteados se establece que, mediante fallos fiscales y autos
que deciden el grado de consulta, la Contraloria cumple con su funcion en cuanto al
conocimiento y al tramite de procesos de responsabilidad fiscal, en este caso, por el
mal manejo del anticipo por parte de contratistas, gestion por la cual se consideran
gestores fiscales,” algunas veces con alcance a las interventorias respectivas, y
determina como causa de dicha responsabilidad la ineficiencia en la vigilancia y el
seguimiento a la ejecucion de los anticipos, como inconsistencias en la planeacion,
seleccion, ejecucion y seguimiento de las obras.

# Republica de Colombia, Contraloria General de la Nacion, “Auto 00566 del 30 de noviembre de 2018.
Proferido en el expediente 06-016-2013/PRF 2014 -0563".
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Si bien existen casos en los que se vincula a la interventoria y a la supervision, el
analisis pone de presente que esta situacion concurre en un pequenio porcentaje,
lo que, de una parte, muestra la relevancia de la correcta y oportuna vigilancia
en el seguimiento de la ejecucion de los recursos del anticipo y, de otra, que
este mecanismo no resulta efectivo, dado que el riesgo de dano por la indebida
amortizacion del anticipo se puede concretar, a pesar de que la entidad contratante,
con la supervision o de la interventoria, cumple con el referido deber.

En cuanto al alcance territorial debe manifestarse que las decisiones analizadas dan
cuenta de que los problemas por la indebida inversion del anticipo o la omision de
suamortizacion completa se presentan respecto a contratos celebrados por entidades
de orden a nacional y territorial. Asi mismo, indican que la situacion se puede
presentar en entidades centrales o descentralizadas de la Administracion publica,
lo que demuestra que se trata de un asunto transversal a la contratacion estatal.

Ahora bien, como se puede apreciar, solo uno de los contratos mencionados no
es de obra, por lo que se trata de un problema asociado a esta tipologia. Es mas,
en dicho caso, si bien se celebré un convenio de asociacion con una fundacion, el
objeto del contrato era la construccién de viviendas.

Resulta de especial relevancia que, en relaciéon con los contratos celebrados en
vigencia de la Ley 1474 de 2011, segtin cifras oficiales de la Contraloria General de
la Reptiblica del ano 2021, en 396 597 contratos celebrados entre abril de 2019 y
febrero de 2020, se pactaron anticipos por 19 679 millones de pesos; sin embargo, en
el 22 % de ellos, el gasto no se ajusto a la finalidad del acuerdo. Los departamentos
de Narifio, Casanare, Santander, Valle de Cauca y Cordoba encabezan la lista.

Como datos adicionales de la Contraloria Delegada para la Responsabilidad Fiscal,
se tiene que entre los anos 2015 y 2020, la Contraloria General de la Republica
ha emitido 1037 fallos con responsabilidad fiscal por valor de $ 825 324 000;
1544 casos de resarcimiento en procesos de responsabilidad fiscal e indagaciones
preliminares, por valor de $ 5,49 billones; recaudos por cobro coactivo por valor
de $ 440 331 millones; y resarcimiento en la intervencion de procesos penales por
valor de $ 30 093 millones.

Por ultimo, cabe resaltar la labor que viene realizando la Contraloria General de la
Republica en la busqueda del fortalecimiento de los mecanismos de proteccion de
los recursos publicos, con la modernizacion de la entidad y la expedicion del Acto
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legislativo 04 de 2019, “Por medio del cual se reforma el régimen de control fiscal”,
reglamentado por el Decreto 403 de 2020, que apunta a fortalecer el control fiscal
en Colombia.

Este fortalecimiento tiene por objeto lograr que el control fiscal ejercido por las
entidades, llamense Contraloria General de la Republica o contralorias distritales,
departamentales o regionales, vigilen estos recursos en todos los momentos del
proceso contractual. Es asi como se pretende que el control fiscal, “ademas de ser
posterior y selectivo, podra ejercerse de manera preventiva y concomitante, segun
sea necesario para garantizar la defensa y proteccion del patrimonio publico”.*
Se otorga a la Contraloria General de la Republica la competencia prevalente para
ejercer control sobre la gestion de cualquier entidad territorial o para realizar
acciones conjuntas entre contralorias cuando el sujeto, el objeto o la actividad de
control lo amerite.

Conclusiones

El anticipo contractual es una figura contemplada en la legislacion colombiana que
permite al contratista recibir de la entidad contratante un adelanto en dinero para
costear los gastos derivados de la iniciacion de la ejecucion del contrato. Como no
constituye un pago, estos recursos forman parte del patrimonio del Estado y no se
integran al patrimonio del contratista. Asi las cosas, este monto debera amortizarse
en cada uno de los pagos que se realicen en el respectivo contrato, conforme las
reglas que se hayan fijado para el efecto.

En el ordenamiento juridico colombiano existe una serie de mecanismos que le
permiten a la entidad contratante mitigar el riesgo de detrimento patrimonial. Sin
embargo, dichas herramientas no son eficaces a la hora de cumplir su cometido,
toda vez que la mayoria de ellas no se encuentra disefiada para ser utilizada en las
etapas iniciales del contrato, lo cual no facilita hacer un control oportuno, puesto
que se usan cuando el dafio patrimonial al erario ya se ha consumado por parte
del contratista.

Estos mecanismos permiten al Estado establecer, por lo menos, cuatro tipos de
responsabilidades: 1) contractual; ii) penal; iii) fiscal, y iv) disciplinaria.

% Republica de Colombia, Presidencia de la Republica, Acto Legislativo 4 de 2019, “Por medio del cual se
reforma el Régimen de control fiscal” (Bogota: Diario Oficial nam. 51 080, 18 de septiembre 2019), art. 1.
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Aunque la fiducia mercantil, consagrada para cierto tipo de contratos en la legislacion
vigente, disminuye los riesgos asociados a la ejecucion de los recursos entregados
a titulo de anticipo, no ofrece garantia suficiente para los recursos que ingresa a la
fiduciaria, en tanto la libertad de configuracion del contrato de fiducia es amplia y se
permite que la fiduciaria y el contratista definan las reglas conforme a las cuales
se realizard el giro de los recursos por parte de la entidad publica y su posterior
desembolso y el pago a terceros.

El indebido manejo de los recursos del anticipo lleva implicito el incumplimiento
de los cronogramas de ejecucion y, en muchos casos, la no culminacion exitosa del
contrato o, en su defecto, el incremento excesivo del costo planificado, producto
de las adiciones presupuestales que debe hacer la entidad para poder llevar a cabo
el objeto contratado.

Analizados algunos fallos emitidos por la Contraloria General de la Republica, se
puede entender con mayor claridad la aplicacion de los procedimientos para dar
cumplimiento a las obligaciones impuestas por el articulo 267 de la Constitucion
Politica, modificado por el Acto legislativo 04 de 2019.

Con la entrada en vigor del Decreto 403 de 2020, mediante el cual se reglamento el
Acto legislativo 04 de 2019, “Por medio del cual se reforma el régimen de control
fiscal”, el Estado colombiano busca fortalecer el control fiscal que ejercen los entes
encargados, como la Contraloria General de la Reptiblica y las contralorias distritales,
departamentales y regionales, con el fin de que no solo sea ejercido de forma
posterior como, inicialmente fue concebido, sino también previo y concomitante,
es decir, antes, durante y después de las etapas del contrato.
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