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Respetado doctor Cristancho:

La direccion juridica ha recibido la comunicacion de la referencia, en la que se
solicita se emita concepto sobre si el valor entregado a un contratista, en un
contrato de ejecucion sucesiva, debe ser considerado anticipo o pago
anticipado.

Procede este despacho a dar respuesta a la consulta planteada, previa las
siguientes precisiones del caso:

1 El articulo 40 de la Ley 80 de 1993, en su paragrafo establece: "En los
contratos que celebren las entidades estatales se podra pactar el pago
anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podrad exceder
del cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato.”

2. Por su parte el Decreto 679 de 1994, por el cual se reglamenta parcialmente
la Ley 80 de 1993, determina en el articulo 17, literal a): “E/ valor del amparo
de anticipo o pago anticipado debera ser equivalente al ciento por
ciento (100%) del monto que el contratista reciba, a titulo de anticipo
o pago anticipado, en dinero o en especie para la ejecucion del mismo;
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3. Ahora bien, el Consejo de Estado ha establecido una diferencia esencial, en
cuanto a la naturaleza de los dineros cuando son entregados como anticipo,
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frente a la entrega de los mismos por concepto de pago anticipado. Es asi como
en Sentencia 13436 de junio 22 de 2001, la cual ha sido reiterada por dicho
Tribunal en Sentencias del 29 de enero de 2004 y del 7 de diciembre del mismo
afio, se afirma que: “.. La diferencia que la doctrina encuentra entre
anticipo y pago anticipado, consiste en que el primero corresponde al
primer pago de los contratos de ejecucion sucesiva que habrd de
destinarse al cubrimiento de los costos iniciales, mientras que el
segundo es la retribucion parcial que el contratista recibe en los
contratos de ejecucion instantanea. Lo mds importante es que los
valores que el contratista recibe como anticipo, los va amortizando en
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la proporcion que vaya ejecutando el contrato;...”.

4. De igual manera, en Sentencia proferida por la Sala Plena de la referida
Corporacion el 8 de agosto de 2001, expedientes acumulados AC 10966 y AC
11274, al referirse a un caso en particular, se hace énfasis en la naturaleza de
los dineros definidos como anticipo: "No cabe entonces la menor duda de
que los dineros entregados al contratista a titulo de anticipo en las
condiciones descritas por la jurisprudencia son dineros publicos
porque no se entregan como pago anticipado, lo cual haria propietario
al contratista, y estan destinados por la ley y el contrato a la
financiacion de su ejecucion...”.

5. No obstante, la jurisprudencia de dicho Tribunal no es del todo uniforme en
lo que concierne a las diferencias o equivalencias de los conceptos de anticipo y
pago anticipado, pues en sentencia de agosto 01 del afio 2000, la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, se afirma que “En caso de que
el I.C.T, no hubiera exteriorizado su intencion de participar de un
porcentaje de los intereses del anticipo, no hubiera tenido derecho a
él, ya que no hay ningun motivo para no considerar el anticipo como
pago, y al ser tal una vez se produce el giro por parte de la entidad
estatal a favor de los contratistas, el dinero pasa de ser ptiblico a
privado, para entrar a la orbita patrimonial de los particulares y al ser
ellos duefios de esa cantidad de dinero solo ellos responden por él y
solo ellos se pueden beneficiar de los frutos”

Por tal razdn, es necesario tener en cuenta que el articulo 32 de la ley 80
establece que los contratos estatales derivan, entre otros del ejercicio de la
autonomia de la voluntad de las partes, principio que sustenta la filosofia
misma de los acuerdos de voluntades como fuente de derechos y obligaciones,
autonomia que sin embargo, para efectos de contratacion administrativa, debe
entenderse limitado por el equilibrio entre las prestaciones como fundamento
esencial de la contratacién administrativa, tal y como lo menciona el articulo 28
de la misma ley.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, se puede concluir que, para
poder establecer la naturaleza de un valor entregado al contratista en virtud de
un contrato estatal, es necesario apelar al contrato, en el cual se incluyen las
condiciones y las calidades de los dineros entregados, considerando que los



acuerdos sefalados entre las partes, constituyen una obligacion susceptible de
ser ejecutada frente a un incumplimiento de lo pactado.

Ahora bien, dichas obligaciones deben ser de aquellas que en ningin momento
rompan el equilibrio contractual, y que de igual manera estén permitidas por la
ley que rige los contratos estatales, en el entendido de que la autonomia de la
voluntad debe estar enmarcada por las reglas de la legalidad que para esta
materia en particular se configuran en la ley 80 de 1993 y demas decretos que
la reglamentan o complementan.

Asi las cosas, en un contrato estatal de ejecucion sucesiva pueden pactarse
anticipos, que de acuerdo a la jurisprudencia mencionada, pueden constituirse
en pagos, situacién condicionada a la voluntad de las partes, razon por la cual,
es necesario verificar al interior de mismo, cual es la naturaleza de los valores
entregados al contratista.

El presente concepto, al tenor del articulo 25 del cddigo Contencioso
Administrativo, no compromete la responsabilidad de la Auditoria General de la
RepUblica, ni es de obligatorio cumplimiento.

Cordialmente,

ANA LYDA PERAFFAN CABRERA
Directora Oficina Juridica
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