CONSORCIO CONSELEC

Bogota D.C., julio 07 de 2022

CONS-009-2022

Senores

AIR-E S.A.S. E.S.P.

Carrera 57 # 99A — 65, Torre Norte de las Torres del Atlantico
Barranquilla — Atlantico

Referencia: Contrato N°. CRE01722022 DE 2022, Contrato N°. CRE01732022 de
2022, Contrato N°. CRE01742022 de 2022 y Contrato N°. CRE01752022 de 2022
“EJECUCION DE PROYECTOS CON RECURSOS DEL PROGRAMA DE
NORMALIZACION DE REDES ELECTRICAS PRONE”

Asunto: Observaciones modificacién forma de pago.

Estimados sefiores

De conformidad con el clausulado contractual dispuesto en el Contrato N°.
CREO01722022 DE 2022, Contrato N°. CRE01732022 de 2022, Contrato N°.
CREO01742022 de 2022 y Contrato N°. CRE01752022 de 2022 y atendiendo a la
legislacion, la doctrina y la jurisprudencia que mas adelante se detalla, solicitamos
la modificacion de la clausula de los contratos de la referencia, teniendo en cuenta
que la figura del anticipo, propiamente dicha, se circunscribe unicamente al ambito
de los contratos de orden Publico.

Es asi que 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 serén 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 podrén 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 financiacion de organismos
multilaterales, podran incluirse las previsiones y particularidades contempladas en los
reglamentos de tales entidades, que no sean contrarias a la Constitucién o a la ley.

PARAGRAFO. En los contratos que celebren las entidades estatales se podré pactar el pago
anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podré exceder del cincuenta por ciento
(50%) del valor del respectivo contrato.
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Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (60%) de su valor inicial,
expresado éste en salarios minimos legales mensuales.”! (Negrilla fuera del texto)

Por su parte, 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 retribucién que se otorga en contratos de tracto sucesivo antes o
paralelamente a la iniciacién del contrato, y que va con destinacion a cubrir sus costos iniciales.
Son recursos que deberan amortizarse en proporcioén a la ejecucién del contrato pues se trata
de una especie muy patrticular de préstamo. Lo anterior tiene consecuencias muy importantes,

porque se trata de recursos publicos administrados por un particular (contratista) (...) 2

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

“EI 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 ejecucion del objeto contractual, en otras
palabras, es la financiacion 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.”s.

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 realizacién de la obra, por
lo que el dinero continua perteneciendo a la entidad publica, conservando asi su
caracter de dinero publico, situacién que merecera un analisis 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 proporcion a la ejecucion de la obra contratada.

1 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 Pablica. Diario Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993.

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

3 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Concepto Juridico No 7461 Febrero 07 de 2006

4 “La amortizacidn 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 cuanto a la destinacién 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 econdémicas del
contratista, en relacion con el contrato en particular. Especial atencién merece la
destinacion indebida del anticipo pues dado el caracter publico del anticipo, del
mismo se desprenden consecuencias juridicas de diversa indole, cuya descripcidon
es uno de los objetivos de este escrito.

Asi las cosas, el Consejo de Estado ha entrado a definir en multiples ocasiones la
figura del anticipo:

“En Ia préactica 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 ejecucion del objeto contratado. De ahi que se sostenga que
es la forma de facilitarle al contratista la financiacién de los bienes, servicios u obras que se le
han encargado con ocasion de la celebracién del contrato.

(...) El pago de dicha suma lo era y lo sigue siendo un adelanto del precio que atin 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 que 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 utilizacién 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:

“EI 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 senalado, 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 definicion legal, no es afortunado definir el
fendmeno como un “préstamo”, para defender la posicidn de que, no por quedar en
manos del contratista, ello deviene en el cambio de naturaleza juridica, esto es, deja

5 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Tercera. Sentencia 22 de junio de
2001. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Expediente 13436.
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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
geéneros, 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.

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.

Clara la naturaleza de la figura del anticipo, es preciso entrar a determinar la
diferencia de esta figura con la figura del pago anticipado, asi pues, 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 que ha correspondido
a la doctrina y a la jurisprudencia la conceptualizacién de las mismas, pues
persiguen finalidades distintas y, por ello, presentan consecuencias juridicas que
difieren unas de otras.

El pago anticipado es la remuneracién parcial que recibe el contratista con ocasion
de un contrato de ejecucion instantanea y que por tanto ingresa de inmediato al
patrimonio de éste, pudiendo destinarlo con libertad y sin sujecion 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:

6 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 57 de 1887. Cédigo Civil colombiano. Articulo 2200.
7 Ibidem Articulo 2221
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“( ...) 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 ejecucién 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
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 devolucién
del pago efectuado para el cumplimiento de la obligacién. Véase supra. (...) Garantia tnica de
cumplimiento (...).”"°.

Siendo definido el anticipo como un “préstamo” que la entidad contratante efectua
al contratista, con destinacion especifica al objeto contractual que se debe
acometer, ya habiamos concluido de manera preliminar que se trata de un dinero
que, en tanto pertenece aun a la entidad estatal, sigue siendo publico, sin que pierda
en ningun momento, mientras no se amortice, su caracter de recurso publico, por
esta razon 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

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

9 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 incorporadas
en el presupuesto general de la Nacion, asi como los bienes y derechos de los 6rganos que lo conforman.

No obstante la anterior inembargabilidad, los funcionarios competentes deberdn adoptar las medidas
conducentes al pago de las sentencias en contra de los 6rganos respectivos, dentro de los plazos establecidos
para ello, y respetaran 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 Xl de la
Constitucion Politica.

Los funcionarios judiciales se abstendran de decretar érdenes 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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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 16gico, en la medida en
qgue 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.

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 monetizaciéon 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 utilidades del Banco de

la Republica, descontadas las reservas de estabilizacion cambiaria y monetaria.” .

Posteriormente, el articulo 101 del mismo Decreto establece que pertenecen a la
Nacion, todos aquellos rendimientos obtenidos por el sistema de cuenta unica
nacional, asi como los de los 6rganos publicos o privados con los recursos de la
Nacion, concepto que ha sido reafirmado a través del decreto 4730 de 2005, por
medio del cual se reglamentan las normas organicas del presupuesto, reitera la
posicion que se viene exponiendo, estableciendo que los rendimientos pertenecen
al propietario del bien que los produce.

El anticipo, por ser proveniente de un acuerdo bilateral, puede ser analizado desde
la dptica de la entidad contratante, asi como desde la 6ptica 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 contraprestacion la obligacién, no solo de
invertirlo en el objeto contractual, sino también de garantizar su inversion y manejo
con una garantia.

11 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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Para el contratante, tras el pacto, existe la obligacion de pagarlo, asumiendo las
facultades de exigir su pago por via de la amortizacibn que se efectua
paulatinamente con las actas parciales y de hacer efectiva la garantia que ha
otorgado el contratista, para prever eventos de incorrecta inversion 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:

“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 obligacién 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 inversién en los objetos determinados en el contrato y de pago por amortizacioén, por parte
del contratista.

- De recibir, por amortizacion, 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

impliquen mal manejo o incorrecta inversion de los dineros de propiedad leinca.”12.

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 proteccidn 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
proteccion. Por esta razon se incluye en el analisis lo relativo a los tipos penales,
asi como los procesos de responsabilidad fiscal de funcionarios publicos vy
contratistas, pues si bien no son mecanismos de proteccion del anticipo como tal, si
lo son del patrimonio publico como universalidad.

12 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 13 de julio de
2000. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gdmez. Expediente 12513.
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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
funcion de supervision — un plan de inversién del anticipo recibido.

Este tipo de planes supone el gjercicio 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:

1. Honorarios y/o Salarios y/o Jornales

2. Compra de equipos y/o repuestos

3. Transportes y/o alquiler de maquinaria

4. Compra de materiales y/o insumos y/o accesorios

Estas pautas de inversion 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
que 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
debera llevarse a cabo tal inversién, dejando el procedimiento a lo que 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 inversién, 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
incumplimiento del plan de inversién sera 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 inversién
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, situacion en la cual este acuerdo contendria
obligaciones que se adicionan a las establecidas en el contrato principal. En ese
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ultimo caso, incumplido el plan de inversion, en tanto es una extension de las
obligaciones contractuales, se estara en presencia de un verdadero incumplimiento
contractual.

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 alusion en acapites anteriores.

Por garantias, podemos entender el conjunto de mecanismos por medio de los
cuales se garantiza el cumplimiento de las obligaciones surgidas en favor de las
entidades con ocasion de (i) la presentacion de los ofrecimientos, y (ii) los contratos
y de su liquidacion; (iii) asi como los riesgos a los que se encuentran expuestas las
entidades 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 el articulo 1° del Decreto Nacional 4828,
reglamentario del articulo 7° de la ley 1150 de 2007"3:

13 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 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 compaiiias 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 pélizas, las mismas no expiraran por falta de pago
de la prima o por revocatoria unilateral. El Gobierno Nacional sefialara las condiciones generales que deberan
ser incluidas en las pdlizas de cumplimiento de los contratos estatales.

El Gobierno Nacional sefialara los criterios que seguiran 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 notificacidon del acto administrativo que asi lo declare.

Las garantias no seran 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.
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“ARTIiCULO 1°. Campo de aplicacion. Las disposiciones del presente decreto regulan los
mecanismos de cobertura del riesgo en los contratos regidos porla 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 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 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 reglamentacién sobre los riesgos a que se refiere el
articulo 4° de la Ley 1150 de 2007.”14.

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 contratacién los oferentes o contratistas

podran otorgar, como mecanismos de cobertura del riesgo, cualquiera de las siguientes
garantias:

3.1 Péliza 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 administracién derivada
de las actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas sélo puede ser
amparada mediante pdliza 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 contratacion, 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.”1°.

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:

14 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 4828 (24 de diciembre) por el cual se expide el
régimen de garantias en la Contratacién de la Administracion Publica.
5 |bidem. Articulo 39.
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“ARTICULO 4-. Riesgos a amparar derivados del incumplimiento de obligaciones. La garantia
deberéa amparar los perjuicios que se deriven del incumplimiento del ofrecimiento o del
incumplimiento del contrato, segtin 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 inversién del anticipo. EI amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo cubre a la entidad estatal contratante, de los perjuicios sufridos con ocasion
de (i) la no inversion; (ii) el uso indebido, y (iii) la apropiacién indebida que el contratista
garantizado haga de los dineros o bienes que se le hayan entregado en calidad de anticipo para
la ejecucion del contrato. Cuando se trate de bienes entregados como anticipo, estos deberan
tasarse en dinero en el contrato.”’®

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 fenédmenos de corrupcion
— queda facultada la entidad publica para afectar la garantia y poder asi, ex post
facto, conjurar el detrimento patrimonial del erario publico.

Hecho el anterior analisis normativo, doctrinal vy jurisprudencia, podemos concluir
que la entidad yerra en establecer la forma en que se realizara el pago del valor total
del contrato, como quiera que, si bien utiliza enunciativamente la figura del anticipo,
la forma de pago derivada de la interpretacién contractual, esta ligada al pago de
actividades, hitos o productos y no a un pago anticipado o a un anticipo, en el estricto
sentido de sus acepciones, disposicidn que, per se, no requiere la constitucion de
una garantia que ampare el buen manejo y la correcta inversion del anticipo.

Asi las cosas y procurando un mejor entendimiento contractual, asi como prevenir
un detrimento con cargo al patrimonio del contratista por situaciones imprevisibles
ajenas a su voluntad se solicita modificar los contratos de la referencia, en los
siguientes aspectos:

1. Respecto de la forma de pago: determinar que se trata de un pago sujeto al
cumplimiento de actividades, hitos o productos.

2. Respecto del anticipo: incluir una clausula donde se establezca el porcentaje
de dinero que la entidad realmente va a entregar a titulo de anticipo, asi como
la forma en que el contratista debera amortizar el anticipo entregado, el cual
debera ser pagado por la entidad a mas tardar QUINCE (15) dias después
de perfeccionado el contrato.

16 |bidem. Articulo 42
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3. Respecto de las pdlizas que amparan el buen manejo y correcta inversion
del anticipo: eliminarlas, toda vez que, como ya se anoté, la forma de pago
no utiliza la figura de anticipo, por lo cual, tal y como esta determinada hace
mas onerosa la ejecucion de los contratos por razén ajenas a la voluntad del
contratista, puesto que la entidad esta requiriendo el amparo del 100% del
valor del contrato, siendo esta exigencia contraria a derecho.

Agradezco la atencion prestada y su gentil y oportuna atencion.

Cordialmente

NIT/. 901.596.175-6
Asfsora Juridica




