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Resumen

El objetivo central del presente articulo se centra en analizar el anticipo en el contrato estatal en
Colombia, desde las garantias, sus efectos y el control que se ejerce sobre el mismo; el primer
objetivo especifico determina la naturaleza y fundamentos juridicos del anticipo en el contrato
estatal en Colombia; con el segundo se analizan las garantias y sus efectos frente al anticipo en
el contrato estatal y, por ultimo, se identifican las caracteristicas del control que se debe ejercer
sobre el anticipo en este. Para este abordaje se propone un estudio de caracter cualitativo
desarrollado a través de la revision documental de fuentes primarias y secundarias de

informacidn. El estudio permite establecer que la falta de control y vigilancia en la adquisicién de



polizas de cumplimiento es un factor generador de riesgo en la contratacion publica, ya que
impide que, en caso de incumplimiento por parte del contratista, los dineros entregados como
anticipos puedan retornar al erario, de lo que se logra concluir que si el Estado falla en esta labor
claramente el accionar corrupto de algunos contratistas seguird siendo una constante en la

dindmica contractual estatal del pais.
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Abstract

The main objective of this article focuses on analyzing the advance in the state contract in
Colombia, from the guarantees, its effects and the control that is exercised over it; The first
specific objective determines the nature and legal bases of the advance in the state contract in
Colombia; the second analyzes the guarantees and their effects against the advance in the state
contract in Colombia; and, finally, the characteristics of the control that must be exercised over
the advance in the state contract in Colombia are identified. For this approach, a qualitative
study developed through the documentary review of primary and secondary sources of
information is proposed. The study makes it possible to establish that the lack of control and
surveillance in the acquisition of compliance policies is a risk-generating factor in public
contracting, since it prevents that, in the event of non-compliance by the contractor, the monies
delivered as advances can be returned to the treasury, from which it is possible to conclude that
if the State fails in this task, clearly the corrupt actions of some contractors will continue to be a

constant in the country's state contractual dynamics.
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Introduccion

A mediados del afio 2021 se conocid
un nuevo hecho de un presunto caso de
corrupcion por cuenta del tema de los
anticipos en el marco de la contratacién
estatal en Colombia; se trata del contrato
celebrado entre el Ministerio de Tecnologias
de la Informacién y Comunicaciones -
MINTIC- y la Uniéon Temporal Centros
Poblados, el cual tenia por objeto brindar
conectividad a internet a un gran nimero de
escuelas y colegios en el territorio

colombiano.

Para dar inicio a dicho contrato,
segun Pastran (2021), se entregaron unos
anticipos de 70 mil millones de pesos; sin
embargo, luego de la verificacion de los
documentos aportados por el contratista, se
determind que el contrato no contaba con
pdliza alguna de garantia, ya que la que

habia sido presentada ante el Ministerio

resulté ser falsa, generando ello la solicitud
de caducidad del contrato y la devolucién de

dichos anticipos.

La Ley 80 (1993) establece en el
pardgrafo del articulo 40 que en los
contratos que celebren las entidades
estatales se puede pactar el pago anticipado
y la entrega de anticipos por un monto que
no puede exceder el 50% del valor del
contrato, ello con el fin de que los
contratistas puedan financiar los diferentes
costos que conlleva el inicio de la ejecucién

de un contrato.

Como puede verse, se trata de un
asunto que reviste especial importancia en el
marco de la contratacién estatal en
Colombia, ello debido a la naturaleza publica
de los recursos que se manejan en este
ambito; sin embargo, destaca Fuerte (2017),
la falta de regulacion normativa de los

anticipos en la contratacidn estatal en el pais



han permitido que muchas entidades del
Estado entreguen recursos publicos a
contratistas  particulares sin  mayores
criterios o controles sobre la manera como
se administraran e invertiran esos recursos y
sobre los procedimientos que deben
seguirse para solicitar la devolucién de los
mismos cuando el contratista incumpla con
su obligacidon contractual o la contratacién

en si misma se encuentre viciada.

En este articulo se pretende, por
tanto, describir la naturaleza y fundamentos
juridicos del anticipo en el contrato estatal,
luego se analizan las garantias y sus efectos
frente al anticipo en la contratacion publica
Y, finalmente, se identifican las

caracteristicas del control que se debe

ejercer sobre el anticipo.

Por lo anterior, se tiene por objeto en
este escrito responder el siguiente problema
juridico: ¢Cémo las pdlizas de cumplimiento
gue se exige en una oferta publica, para
realizar un contrato publico sirve para

garantizar el pago de los anticipos?

Marco Juridico Analitico

Para comprender el tema del anticipo
en el contrato estatal en Colombia, en
especial las garantias y el control que se
ejerce sobre este, es preciso conocer los
fundamentos juridicos que sustentan el

Estatuto General de la Contratacidn del pais.

El Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica en Colombia lo
integra un conjunto de normas vigentes
como las leyes 80 (1993), 816 (2003), 1150
(2007), 1474 (2011) y de los decretos-leyes
4170 (2011) y 19 (2012), cuya
reglamentacién ha realizado el Decreto 1510

(2013), compilado en el Decreto 1082
(2015).

De acuerdo con Younes (2016), este
Estatuto tiene caracter preferencial frente a
otras normas sobre la materia, con
excepcion de normas organicas o
estatutarias, y sus puntos mads sobresalientes

son los siguientes:

En primer lugar, esta la denominacion

de los contratos. Mediante la Ley 80 (1993),



se adoptéd el género de “contratos
estatales”, como Unica categoria de los

contratos celebrados por la administracion.

Segun Younes (2016), el estatuto
contractual precisa que la administracion
celebra bajo la denominacién de contratos
estatales, tanto los contratos previstos en el
derecho comun regidos por dichas normas,
como los contratos regidos por normas
especiales de derecho publico y los que la
propia ley sefiala, enunciando, entre otros,
los contratos de obra, de consultoria, de

concesion y de prestacién de servicios.

Bajo el régimen del Decreto 222

(1983), sefiala Rodriguez (2017), |la

clasificacion dual de los contratos
administrativos y de derecho privado de la
administracidn se desvirtud. En la practica, a
estos se les adicionaron las cldusulas
exorbitantes de caducidad y la terminacién,
modificacion e interpretacién unilateral,
convirtiéndolos, por esta razén, en contratos
administrativos. En contraposicién, con la
clasificacion dual de los contratos
(administrativos y de derecho privado) existe

ahora en la legislacién colombiana el criterio

de la denominacioén unitaria de los contratos

de la administracion publica, comprendidos

todos con el nombre de contratos estatales.

Efectivamente, la Ley 80 (1993)
designa como contratos estatales todos los
contratos que celebre la administracién vy
gue se encuentran regidos por el interés
general y por el cuidado de los recursos
publicos, asi como por el principio de la

autonomia de la voluntad.

Constituye el fundamento
constitucional de Ila Ley 80 (1993) lo
dispuesto en el inciso final del articulo 150
de la Constitucién Politica (1991), que otorga
al Congreso de la Republica la facultad de
expedir el estatuto general contratacion de
la administracion publica. En consecuencia,
la Ley 80 (1993) rige para todos los érdenes
de la administracidn, ya sea el nacional o el
territorial. Es conveniente sefalar que la Ley
1150 (2007), reformatoria de la Ley 80

(1993), se refiere a la contratacién con

recursos publicos.

En segundo lugar, estdn las cldusulas
excepcionales, las cuales, segun Osorio

(2013), se denominan ahora cldusulas



excepcionales y son las de terminacién,
interpretacion y modificacién unilateral, de
sometimiento a las leyes nacionales y la de
caducidad. Estas cldusulas se deben pactar
cuando el contrato tenga por objeto el
ejercicio de una actividad que constituya un
monopolio estatal, la prestacion de un
servicio publico, la explotacién y concesidn
de bienes del Estado y los contratos de obra.
Las entidades pueden pactar estas cldusulas
en los contratos de suministro y en los de
prestacion de servicios. En los contratos de
explotacién y concesion de bienes del
Estado, se debe incluir la cldusula de

reversion.

Las clausulas excepcionales no se
pactan en los contratos celebrados con
personas publicas internacionales, de
cooperaciéon, ayuda o asistencia, inter
administrativos, de empréstito, donacidn,
arrendamiento, en aquellos que tengan por
objeto actividades comerciales o industriales
de entidades oficiales, o el desarrollo directo
de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi

como en los contratos de seguro tomados

por las entidades.

En tercer lugar, destaca Osorio
(2013), estdan los principios de Ia
contrataciéon estatal, que son principios
especiales que se deben observar en el
proceso de la contratacion, que son los de
transparencia, economia, responsabilidad,

mantenimiento de la ecuacidon contractual e

igualdad.

Con relacién al principio de
transparencia, conforme al articulo 24 de la
Ley 80 (1993), por regla general, salvo
expresa excepcién, radica en que la
escogencia del contratista se efectua
mediante el proceso de licitacion o de
concurso publico. Los interesados pueden
conocer y controvertir las actuaciones
administrativas, que son publicas. Los actos
administrativos, salvo los de tramite, deben
ser motivados. El desarrollo de este principio
es regulado por el articulo 2 de la Ley 1150
(2007), ley que a su vez derogd el numeral 1

y el pardgrafo 1 del articulo 24 de la ley 80
(1993).

El principio de economia, significa
gue en el proceso de seleccion se realizaran
las actividades estrictamente necesarias para

asegurar la escogencia objetiva de la



propuesta, senaldndose términos preclusivos
y perentorios. Segun este principio, regulado
por el articulo 25 de la Ley 80 (1993), y por la
Ley 1150 (2007) en su articulo 7, los
contratistas deben prestar garantia Unica
para el cumplimiento de las obligaciones
surgidas del contrato; ademads, esta norma
precisa que las garantias consistiran en
polizas expedidas por compaiiias de seguros
legalmente autorizadas para funcionar en
Colombia, en garantias bancarias y, en
general, en los demds mecanismos de

cobertura del riesgo.

El principio de responsabilidad,
afirma Younes (2016), se refiere a que los
servidores publicos responden por sus
actuaciones y  omisiones, debiendo
indemnizar los danos que llegaren a causar

por razén de ellas.

Agrega el mencionado autor que el
principio de mantenimiento de la ecuacién
contractual quiere decir que se debe
mantener la igualdad o equivalencia entre
los derechos y las obligaciones que surgen al

momento de proponer o contratar.

Y el principio de igualdad, senala
Younes (2016), se refiere a que el equilibrio
entre las prestaciones y derechos que
caracteriza a los contratos conmutativos, y la
buena fe, son principios igualmente
aplicables. Si se rompe esta igualdad o
equivalencia por causas no imputables al
afectado, las partes deben adoptar con

prontitud las medidas necesarias.

En cuarto lugar, segun lo planteado
por Osorio (2013), esta el derecho al debido
proceso. El articulo 17 de la Ley 1150 (2007)
consagré el debido proceso como principio
rector en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales. En desarrollo de
ello, y del deber de control y vigilancia sobre
los contratos, corresponde a las entidades
sometidas al Estatuto  General de
Contratacion de la Administracion Publica, la
facultad de imponer las multas que hayan

sido pactadas con el objeto de invitar al

contratista a cumplir sus obligaciones.

Esta decision, agrega Osorio (2013),
debe estar antecedida de audiencia del
afectado, quien tendra un procedimiento
minimo que garantice el derecho al debido

proceso del contratista y procede sdlo



mientras se encuentre pendiente la
ejecucion de las obligaciones a cargo del
contratista; asi mismo, podran declarar el
incumplimiento con la intencién de hacer
efectiva la cldusula penal pecuniaria prevista

en el contrato.

Para facilitar la proteccion del interés
publico, la cldusula penal y las multas asi
impuestas se haran efectivas directamente
por las entidades estatales, pudiendo acudir
a mecanismos de compensacién de las
sumas adeudadas al contratista, cobro de la
garantia, o a cualquier otro medio para
obtener el pago, como la jurisdiccién

coactiva.

Y, en quinto lugar, estan los principios
de la actividad contractual para entidades no
sometidas al Estatuto General de |Ia
Contratacion. En las disposiciones generales
para la contratacién con recursos publicos
dictadas mediante la Ley 1150 (2007) se
incluyé el articulo 13, cuyo propdsito es
hacer que se observen los principios de la
funcién administrativa y de la gestion fiscal
previstos en los articulos 209 y de la
(1991),

Constitucion Politica

respectivamente, segln sea el caso, y el

régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legalmente para
la contratacion estatal, las entidades no
General de

sometidas  al Estatuto

Contratacion de la Administracion Publica.

En cuanto al contenido del contrato
estatal, estos contienen estipulaciones o
clausulas, los anticipos, que es el tema que
nos compete en este estudio y que serd
desarrollado en el capitulo de analisis, y las

adiciones.

Método

La metodologia de investigacién que
se escogid para el desarrollo de este estudio
es la propuesta por Hernandez et al. (2010).
En este sentido, se elige el enfoque
cualitativo, que significa que no se utilizaran
datos o informaciones numéricas para darle
respuesta al problema de investigacion
planteado; de igual manera, se opta por un
estudio de tipo descriptivo, bajo el cual se
sobre entiende que Unicamente se realiza
una descripcion de una situacidn en
particular, que en este caso corresponde al

analisis del anticipo en el contrato estatal en



Colombia, desde las garantias y el control
gue se ejerce sobre el mismo; y también se
selecciona el disefio no experimental, pues
no se hace ninguna clase de experimento

con ninguna poblacién en particular.

Como fuentes de informacion se
tomara tanto el articulo 91 de la Ley 1474
(2011), como el Decreto 1082 (2015) y la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, en especial las de
unificacion en controversias contractuales
por asunto de anticipos, como por ejemplo
las del 31 de enero (2011, Rad. 17767), 29 de
enero (2014, Rad. 26869), 29 de abril (2015,
Rad. 29201), 27 de mayo (2015, Rad. 38600)
y 19 de octubre (2017, Rad. 28671);
igualmente, no se dejardn de lado otras
normativas atinentes al tema y referencias

bibliograficas.

Andlisis

1. Naturaleza y fundamentos
juridicos del anticipo en el contrato estatal

en Colombia

Los conceptos de anticipo y pago
anticipado son nociones que se utilizan,
generalmente, sin ninguna distincion; sin
embargo, en el ordenamiento juridico
colombiano se trata de términos diferentes;
de hecho, segln sefala el Consejo de Estado
(2006, Rad. 24812), el anticipo hace alusion a
aquellos dineros que tienen el caracter de
publicos entregados al contratista, pero que
siguen haciendo parte de Ila entidad
contratante, constituyéndose como una
especie de adelanto del precio para que el
contratista cuente con los recursos para
adquirir materiales y atender los primeros
requerimientos del contrato; mientras que el
pago anticipado hace parte del patrimonio
del contratista, por lo que comprende el

pago del precio del contrato pactado.

De acuerdo con Gonzalez D. (2011),
es fundamental tener en cuenta la diferencia

de estos conceptos, ya que el articulo 40 de



la Ley 80 (1993) se refiere a estas dos
figuras, aunque no las define explicitamente,
de ahi la necesidad de hacer una
construccion conceptual de cada uno de
ellos, para poder reconocer que el anticipo
se constituye en un dinero publico, en tanto

gue el pago anticipado es un dinero privado.

La redaccion de la norma como tal no
reconoce diferencia entre ambos conceptos;
sin embargo, el hecho de que se haga
referencia a anticipos y pago anticipado
resultado claro que se trata de nociones que
no significan lo mismo, por lo que su
interpretacién ha resultado, principalmente,
desde los desarrollos interpretativos vy
doctrinales del Consejo de Estado (1999,
Rad. 10607), quien establece que no se
puede perder de vista que aquellos recursos
que se entregan al contratista por concepto
de anticipo son oficiales y publicos, es decir,
es un adelanto del precio para que este
pueda proveerse de materiales y atender los

gastos iniciales del contrato.

La anterior posicién fue ratificada en
posterior providencia (2000, Rad. 18709), en
donde se agregd que, frente al anticipo, el

contratista debe presentar una garantia

Unica, pues no se entrega como pago
anticipado y, por ende, no hace parte del

haber patrimonial del contratista.

Del mismo modo, el Consejo de
Estado (2001, Rad. 13436) plantea que la
principal diferencia entre estos dos
conceptos radica en que el anticipo hace
alusién al primer pago de los contratos de
ejecuciéon sucesiva que se destinan a cubrir
los costos iniciales, mientras que el pago
anticipado es una retribucion parcial inicial

que el contratista recibe en los contratos de

naturaleza instantanea.

Estas posiciones jurisprudenciales
permiten determinar la naturaleza y
fundamentos tanto del anticipo como del
pago anticipado; son interpretaciones
armoénicas del paragrafo del articulo 40 del
Estatuto General de la Contratacion; de
hecho, logra observarse que la doctrina no
es muy prolija para reconocer las diferencias

conceptuales de estas nociones, que

claramente pueden dar lugar a equivocos.

Matallana (2009), por ejemplo,

sefiala que la aplicacion de uno u otro



concepto depende de la modalidad de
ejecucion del contrato, pues como se ha
sefialado, el anticipo opera en los contratos
de tracto sucesivo, en tanto que el pago
anticipado soélo opera en los contratos de
ejecucion instantanea; del mismo modo,
Lamprea (2007) afirma que el principal
criterio diferenciador de estos conceptos
radica en el caracter publico, a manera de

préstamo, que tiene el anticipo, y el caracter

privado que legitima el pago anticipado, ya

que es una suma que pertenece al

contratista.

La siguiente tabla evidencia los
elementos que diferencian la naturaleza y
relacion juridica que comporta el anticipo y

el pago anticipado.

Tabla 1. Aspectos diferenciales de los conceptos de anticipo y pago anticipado

Elemento diferenciador

Concepto de “anticipo”

Concepto de “pago

anticipado”

Naturaleza Publico Privado

Relaciéon del contratista con el | Mero tenedor Propietario

recurso

Finalidad Es un préstamo con el que se | Pago parcial por parte de la
financia el inicio del contrato entidad contante

Causacion A través de amortizacion del | Con la mera entrega del
valor dinero

Garantia constituida

De buen manejo y adecuada

inversion

Unica de cumplimiento

Medidas cautelares

Al ser un recurso publico, es

inembargable

Al ser un recurso privado,

puede ser objeto de embargo

Tipo de contrato

Tracto sucesivo

Ejecucidén instantanea




Destinacion Para la ejecucion del contrato | De libre destinacién
Descuentos y retenciones No aplica Aplica
Supervisién A cargo de la entidad publica No aplica

Propiedad del recurso

La entidad contratante

El contratista

Fuente: elaboracidn propia.

En el caso del anticipo, segln Bernal
& Cubillos (2013), es preciso tener en cuenta
gue existe un limite porcentual del monto
gue se puede reconocer a un contratista,
que corresponde al 50% del valor del
contrato; este se erige como un verdadero
préstamo que hace la entidad publica al
contratista, siendo sélo posible para
determinados contratos, en donde el
contratista requiera de unos recursos
financieros para iniciar el objeto contractual,
manteniendo una naturaleza publica y

amortizandose progresivamente en favor de

los pagos que se vayan causando.

El anticipo, ademds, agregan los
mencionados autores, puede entregarse
antes o al momento del inicio del contrato,
es decir, se puede hacer el pago del mismo,
aun cuando el contratista no ha prestado

servicio alguno o no ha dado inicio a la

ejecucion de la obra; por tanto, por su
naturaleza publica, la entidad contratante
debe solicitar al contratista que invierta y
maneje el recurso de manera adecuada, lo
cual hace necesario una garantia Unica de
cumplimiento en los términos contenidos en
el articulo 7 de la Ley 1150 (2007) vy el
articulo 35 del Decreto 1510 (2013).

2. Garantias y efectos del anticipo en

el contrato estatal en Colombia

De acuerdo con Bernal & Cubillos
(2013), en la contrataciéon publica es
necesario que, con el propdsito de asegurar
la adecuada inversién y destinacién de los
recursos publicos, como es el caso de los
anticipos, se cuente con las pdlizas de
cumplimiento respectivas para minimizar los
riesgos que pueden surgir en este tipo de

negocios juridicos.




El Consejo de Estado (2002, Rad.
22511) sefala que los seguros de
cumplimiento permiten trasladar los riesgos
a una entidad aseguradora para que, en caso
de un siniestro imputable al contratista que
genere el incumplimiento del contrato, se
pueda indemnizar a la entidad estatal

contratante.

Este tipo de seguros, precisamente,
fueron contemplados en el Contrato nimero
1043 (2020) pactado entre el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion vy las
Comunicaciones y la Unién Temporal
Centros Poblados, que tenia por objeto crear
una serie de centros digitales para prestar
servicios de internet en instituciones de
educacion oficiales en todo el territorio
colombiano; el valor de dicho contrato
ascendia a 1.07 billones de pesos y se pactd
un anticipo de cerca de 70.000 millones de

pesos.

Segun dicho contrato, el contratista
debia asumir la contratacidon de una pdliza
expedida por una compaiiia de seguros

legalmente autorizada en Colombia para

cubrir los riesgos a los cuales hacen alusién
los articulos 2.2.1.2.2.3.2.1. y 2.2.1.2.3.4.1.
del Decreto 1082 (2015); sin embargo, la
Union Temporal Centros Poblados no
adquirié dicha poliza, presentando
documentacion falsa de la misma, lo que dio
lugar a que el Ministerio declarara Ia
caducidad del contrato y solicitara a la Unidn
Temporal la devolucién del anticipo, el cual,
como se ha seiialado en el presente articulo,

€s un recurso que tiene una naturaleza

publica.

Por la naturaleza y monto de este
tipo de contrato, es necesario contar con las
garantias que avalen el cumplimiento de las
obligaciones y cualquier eventualidad que se
presente en razén de la ejecucién del objeto
contractual; al respecto, Fuerte (2017)
afirma que estas garantias de cumplimiento
se deben hacer efectivas a través de la

adquisicidn de una pdliza de seguro.

El Decreto 1510 (2013), en su articulo
116, establece los diferentes eventos que
este tipo de garantia debe cubrir en materia
de anticipos, como son la no inversién del
recurso, su uso indebido y su apropiacion

indebida, pero ademds contempla una



cobertura para la devolucién del pago

anticipado.

Teniendo en cuenta lo anterior, el
problema con el contrato entre MINTIC y la
Union Temporal Centros Poblados radicé en
la evidente dificultad de que el Estrado
recupere el anticipo entregado al contratista,
ya que, al no existir una garantia de
cumplimiento del contrato materializada en
una podliza, se hace

particularmente

imposible recuperar estos recursos.

De lo anterior se puede colegir que
en aquellos contratos estatales en donde se
hace necesaria una pdliza de cumplimiento,
debe haber una especial vigilancia por parte
de los diferentes entes y organismos de
control, supervisién vy vigilancia de estos
contratos, inclusive, la principal y primer
llamada a realizar el control efectivo sobre
este requisito, por demas esencial en
proyectos de mayor cuantia, es la misma
entidad contratante, ya que con ello se
puede procurar seguridad juridica para el

Estado.

3. Caracteristicas del control que se
debe ejercer sobre el anticipo en el contrato

estatal en Colombia

Las obligaciones que surgen de un
contrato son de cardacter reciproco; de esta
forma, mientras que el contratista debe
constituir garantias, pagar impuestos vy
ejecutar el objeto contractual, al contratante
le corresponde asumir la obligacion de
entregar anticipos de forma oportuna. De
acuerdo Gonzdlez A. (2011), si la entidad
contratante no entrega el anticipo en el
plazo estipulado, se genera una ruptura del
equilibrio econdmico del contrato,

incurriendo ademds en un incumplimiento

legal.

Segun el Consejo de Estado (2004,
Rad. 10779), dicho incumplimiento no se
constituye en una falta de pago, por lo que
no hay intereses moratorios, ya que, por la
naturaleza publica del anticipo, este no es un
pago; sin embargo, se puede hacer exigible
una indemnizacién por las afectaciones de

tal omision.



De igual modo, el Consejo de Estado
(2010, Rad. 17935) sefiala que los
contratistas, al otorgar garantias mediante
constitucion de pdlizas de cumplimiento, no
solo agotan los tramites correspondientes
para la entrega de anticipos, ya que sin estos
no se puede ejecutar un contrato si no se
aprueba la pdliza, sino que ademas, con su
institucion las entidades contratantes, logran
constituir a su favor y de su propio pecunio
la adecuada devolucién del anticipo en caso
de que este no se ejecute de manera debida;
estas garantias deben versar sobre el buen

manejo y correcta inversion del anticipo,

ademas del cumplimiento del contrato.

De otra parte, agrega el Consejo de
Estado (2019, Rad. 59771) que el cobro de
garantias de cumplimiento sélo puede ser
realizado por la entidad contratante y sdlo
procede por el valor por el cual se afecte la
respectiva pdliza de seguros; con ello se
disminuyen los riesgos derivados del
incumplimiento  de las

obligaciones

contractuales, procurdndose  seguridad
juridica a este tipo de negocios, siempre que

se declare el incumplimiento.

Ahora bien, agrega Gonzalez A.
(2011) que, en caso de que el
incumplimiento se de por parte del
contratista, se hace necesario recurrir a
acciones de caracter penal, ya que el
anticipo, al ser un recurso publico, su
desviacion  conlleva una  apropiacion
indebida de dineros publicos. Asi, la
constitucion de podlizas de cumplimiento a
favor de la administracion son el mecanismo

idoneo para asegurar el buen manejo y

correcta inversion del anticipo.

Es fundamental, por tanto, que en
todo contrato en donde se pacte la entrega
de anticipos, tanto la entidad contratista
como los interventores ejerzan el control
debido para que el contratista invierta de
manera adecuada los recursos entregados.
En caso de que se observen irregularidades
en la gestion de estos recursos, se deberan
hacer exigibles las pdlizas correspondientes,

segun el amparo afectado.

Volviendo al caso del contrato
celebrado entre MINTIC y la Unién Temporal
Centros Poblados, resulta claro que en este
contrato se realizé un control a posteriori, es

decir, hubo un exceso de confianza por parte



del contratista (MINTIC) y un abuso de la
buena fe por parte del contratista (Unidn
Temporal Centros Poblados) al presentar
dentro de los requisitos para contratar con el
Estado una pdliza de cumplimiento falsa e
inexistente, situacion que generd un
desequilibrio contractual que afectdé a la
entidad contratante, al quedarse sin el
instrumento idéneo para solicitar la
devolucién del anticipo por incumplimiento
del contrato y, por ende, ejercer el control
respectivo sobre las condiciones de

ejecucion del contrato.

Por tanto, tal y como lo reconoce
Flérez (2018), otorgar control a las entidades
estatales contratantes no garantiza la
correcta ejecucion de los recursos, maxime si
dicho control se presta para la comisiéon de
actos ilicitos concertados entre contratistas y

contratantes.

En Colombia, otros casos similares al
gue se esta presentando entre MINTIC y la
Unién Temporal Centros Poblados ya se han
presentado con anterioridad; Jaimes &
Marquez (2016) sefialan que el fendmeno de
corrupcion acaecido con el Grupo Nule en la

ciudad de Bogotd es un claro ejemplo del

inadecuado control sobre la entrega de
anticipos en la contratacion estatal en
Colombia, ya que los dineros entregados a
este grupo se utilizaron para fines diferentes

a la ejecucion de los contratos.

Riveros (2014) también afirma que en
el caso Nule se alcanzaron a entregar
anticipos por las de 30.000 millones de
pesos, los cuales no fueron invertidos en
ningun proyecto y, por ende, muchos de los
contratos celebrados con este grupo ni

siquiera iniciaron su ejecucion.

Cuando se constituye garantias de
cumplimiento en los términos del Estatuto
Anticorrupcién contenido en la Ley 1474
(2011), las aseguradoras asumen un papel de
mayor relevancia para que los contratistas
puedan retornar los anticipos en caso de
incumplimiento; asi se eliminan los riesgos
que se derivan el inadecuado manejo de los

anticipos.

Bernal & Cubillos (2013) sefialan que
una alternativa para asegurar un adecuado
control sobre el manejo de los anticipos es

gue estos se manejen a través de fiducias;



sin embargo, esta figura presenta serios
inconvenientes, ello en razén de que, desde
un punto de vista técnico, habria
importantes limitaciones para que estos
recursos puedan emplearse para financiar

las primeras necesidades derivadas de un

contrato.

Tanto la doctrina como el Consejo de
Estado son claros en reconocer las bondades
de las garantias; sin embargo, no existe un
amplio desarrollo sobre los mecanismos de
control que deben ejercerse sobre los
anticipos y menos aun sobre cémo dicho
control también debe llevarse a cabo sobre

la legalidad y legitimidad de las garantias.

Conclusiones

Como se ha visto, para comprender la
naturaleza y fundamentos juridicos del
anticipo, es preciso diferenciarlo del pago
anticipado; por tanto, al ser el anticipo un
recurso de caracter publico, claramente hace
necesario que se cuente con las garantias
debidas para que estos dineros se inviertan
de manera debida para el inicio de la

ejecucion del contrato; se trata de unos

recursos sobre los cuales la escasa
regulacién y reglamentacién da lugar a que
en la practica se haga un uso indebido de
estos dineros por parte de algunos
contratistas, incurriendo en actuaciones
ilicitas que terminan constituyéndose en
actos de corrupcion y generandose ademas

un detrimento del erario.

Cuando se pactan anticipos en la
contratacién publica, es necesario que los
contratistas asuman la adquisicion de pélizas
de cumplimiento, de tal forma que Ila
entidad contratante pueda reducir los
riesgos frente a un posible incumplimiento
por parte del contratista; sin embargo,
situaciones ocurridas con el contrato
celebrado entre MINTIC y la Unién Temporal
Centros Poblados evidencian la necesidad de
fortalecer un mayor ejercicio de control y
vigilancia de los requisitos de ley que la
legislacién contractual estatal colombiana
exige a los contratistas, sobre todo en
materia de adquisicidon de pélizas de seguiros
de cumplimiento. Esa falta de control y
vigilancia genera un riesgo ostensible para la
administracion, debido a que se hace

practicamente irrecuperable los anticipos,



que claramente corresponden a recursos

publicos.

El adecuado control de los anticipos
depende, en gran medida, de que, al
momento en que se legalice y perfeccione
un contrato, sea la entidad publica
contratante la directamente responsable de
constatar la constitucion de las garantias que
hardn cumplir con la adecuada destinaciéon
de los recursos publicos entregados como
anticipos; evadir esta actividad de
fiscalizacién puede constituirse en una
accién que bien puede calificarse de una
conducta delictiva concertada, maxime
cuando es deber de la entidad contratante
hacer exigible la constitucion de garantias;
de igual manera, se debe recalcar que los
interventores 'y aquellos funcionarios
delegados para llevar a cabo la vigilancia y
control de estos contractos, también asumen
responsabilidades frente al deber de
vigilancia en la constitucion de las garantias,
pues con ello se evita que los dineros que se
entreguen por concepto de anticipos, en

caso de incumplimiento, puedan retornar de

manera segura a los recursos de la nacion.

Finalmente, es de senalar que el
anticipo en el contrato estatal en Colombia
comporta unas reglas generales claras para
su entrega a los contratistas; sin embargo, la
falta de especificidad, pero, sobre todo, los
débiles controles y la deficiente vigilancia
dan lugar a que las garantias no se
adquieran, lo cual genera una abierta
inseguridad juridica (y fiscal) para el Estado,
generandose con ello un riesgo ostensible en
la actividad contractual y frente a los

recursos publicos.
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