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Articulo 91 ley 1474 de 2011- Contratos aplicables.

Radicacion: Respuesta a consulta P20221024010706

Estimado sefior ,

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica-
Colombia Compra Eficiente responde su consulta de fecha 24 de octubre de 2022.

1. Problema planteado

Usted formula la siguiente consulta:

«Si producto de una Licitaciéon de Obra Publica se suscriben varios contratos de obra,
cuyos valores individualmente considerados corresponden a la menor cuantia de la
respectiva entidad (se tratd de una licitacién por lotes), ¢aplica la regla general del
art.91 de la ley 1474/2011 segun la cual "el contratista debera constituir una fiducia o
un patrimonio autbnomo irrevocable para el manejo de los recursos que reciba a
titulo de anticipo"?, o ¢aplica la excepcion "salvo que el contrato sea de menor o
minima cuantia?» (Sic).

2. Consideraciones

La Subdireccién de Gestién Contractual respondera la consulta, luego de analizar los siguientes
temas: i) Competencia consultiva de la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
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Compra Eficiente; ii) naturaleza juridica del anticipo; y ii) el ambito de aplicacién del articulo 91
de la Ley 1474 de 2011.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en los
conceptos con radicados numeros 4201714000000768 del 10 de marzo de 2017,
4201713000000879 del 24 de marzo de 2017, 4201713000002621 del 27 de julio de 2017,
4201714000004176 del 28 de agosto de 2017, 4201714000005628 del 11 de diciembre de
2017, 4201814000000698 del 14 de abril de 2018, C-049 del 21 de febrero de 2020, C-209 del
16 de marzo de 2020, C-693 del 25 de noviembre de 2020, C-731 del 14 de diciembre de 2020,
C-154 del 18 de mayo de 2021, C-842 del 7 de diciembre de 2022, C-825 del 28 de diciembre
de 2022 y C-033 de 27 de febrero de 2023 se abord6 el analisis y estudio de la facultad de las
entidades estatales para pactar la entrega de anticipos en los contratos estatales y el ambito de
aplicacion del articulo 91 de la Ley 1474 de 2011. La tesis propuesta en dichos conceptos se
expone a continuacion y se complementa en lo pertinente:

2.1 Competencia consultiva de la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente

En ejercicio de las competencias consagradas en el numeral 5 del articulo 3 y numeral 8, 12,
del articulo 11 del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su competencia, esto
es, sobre las teméticas de la contratacion estatal y compras publicas relacionadas en los
articulos citados. El alcance de la competencia consultiva encuentra fundamento normativo en
el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015, que
dispone lo siguiente:

«Articulo 28. Alcance de los conceptos. Salvo disposiciéon legal en contrario, los
conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en
ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o
ejecucion».

La norma citada prescribe que los conceptos emitidos por las autoridades, como
respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas, no son de
obligatorio cumplimiento o de imperativa ejecucién, es decir, no tienen efectos vinculantes. En
particular, es preciso advertir que los conceptos contienen la posicibn hermenéutica de la
Subdireccion de Gestion Contractual en relacion con determinado aspecto del ordenamiento
juridico. Esta competencia de interpretacion de normas generales, por definicion, no puede
extenderse a la resolucion de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

En otras palabras, los conceptos de esta Agencia tienen como objeto la interpretacion de
normas de caracter general, esto es, del ordenamiento juridico en abstracto, no la resolucién de
controversias o la asesoria para casos concretos; ademas, no son vinculantes o de obligatorio
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cumplimiento para el destinatario, sino que expresan la posicion interpretativa del organismo
que elabora el concepto.

En concordancia con ello, es importante resaltar que esta posicion es compartida por
varias entidades publicas que ejercen similar funcién. Por ejemplo, la Procuraduria General de
la Nacién?! aclar6é que el concepto «solo constituye un criterio auxiliar de interpretacion y que no
tiene caracter vinculante de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 230 de la Constitucion
Politica, 5° de la Ley 153 de 1887 y 28 de la ley 1437 de 2011». Igualmente, en concepto del
afio 2017, la Contraloria General? de la Republica precisé que los «]...] conceptos emitidos por
la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica, son orientaciones de caracter
general que [...] no son de obligatorio cumplimiento o ejecucién, ni tienen el caracter de fuente
normativa y solo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas vigentes [...]».

En términos generales, lo que se busca con el ejercicio de la funcidn consultiva es que la
opinién juridica de esta Agencia sea un criterio de orientacion para los operadores juridicos, sin
que ello suponga resolver un problema entre partes o asumir la Gnica posible interpretacion de
una disposicion normativa. Esto no descarta que, en la practica, al emitirse la opinién sobre la
interpretacion del ordenamiento juridico, exista coincidencia con el criterio que expone alguna
de las partes o la persona que solicita la consulta, circunstancia que no descarta
interpretaciones diferentes?.

De este modo, las autoridades que ejercen funciones consultivas pueden expresar su
interpretacion de un precepto normativo que no excluye otras interpretaciones posibles, pues el
derecho, como sistema normativo, es un lenguaje que, en ocasiones, se tifie de vaguedad, en
virtud de la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados. Asi, puede pasar, por ejemplo,
que un ministerio considere que una norma debe entenderse en un sentido, pero que otra
entidad, vinculada o adscrita a ese ministerio, entienda que la misma norma debe interpretarse
de otra manera. Eso hace parte de la légica deliberativa y dialéctica del funcionamiento del
Estado y refleja el principio democratico.

De todos modos, esto no significa que el criterio de una u otra tenga validez o
prevalencia sobre la otra, ya que se trata de opiniones emitidas a titulo de concepto, pese a que
entre las entidades exista una jerarquia o de la naturaleza y competencias que se prediquen de
una y otra. Incluso, aun cuando los jueces interpreten con autoridad el sentido de la disposicion

1 Procuraduria General de la Nacion. Concepto del 15 de octubre de 2014. Procuraduria Delegada para
Asuntos Disciplinarios. Radicado PAD C-114-2014.

2 Contraloria General de la Republica. Oficina Juridica. Concepto 80112-0J-008 2017.

3 ARBOLEDA PERDOMO, Enrique José. Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (22 ed.). Editorial Legis. Bogota. 2012. p. 59
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normativa, el concepto emitido por la entidad no deja de ser un concepto y no adquiere efectos
vinculantes, por mas que coincida con el de la autoridad judicial, pues, en esa hipétesis, lo que
vincula es la decision del juez, no el de la entidad que ejercié la funcién consultiva, pues, como
se viene diciendo, dicha competencia se enmarca en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011. En
otras palabras, los conceptos «no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

2.1. Naturaleza juridica del anticipo

En materia de contratacién publica, la figura del anticipo esta prevista en dos (2) normas: el
inciso primero del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 y en el articulo 91 de la Ley
1474 de 2011. En cuanto al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, se
dispone la posibilidad de pactar anticipos en los contratos, pero sujeto a determinadas
limitaciones. En efecto, la norma prescribe que «En los contratos que celebren las entidades
estatales se podra pactar el pago anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podra
exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato».

Por su parte, el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011 consagra una regla especial para el
manejo del anticipo. Segun esta disposicion, el contratista tiene la obligacion de constituir una
fiducia o un patrimonio auténomo irrevocable para el manejo de los recursos que reciba a titulo
de anticipo, cuando se pacte en contratos de obra, concesion, salud, o en todos aquellos que se
realicen por licitacion publica, «salvo que el contrato sea de menor o minima cuantia». Lo
anterior, con el fin de garantizar que se destinen exclusivamente a la ejecucién del contrato.

Aunque las normas citadas no definen el anticipo, el Consejo de Estado ha precisado su
naturaleza juridica fijando parametros para su aplicacién®. En uno de sus pronunciamientos mas
recientes, el Consejo de Estado se refirié al anticipo como «un recurso 0 suma correspondiente
a un porcentaje del valor total del contrato, pactado como contraprestacién, que la entidad
publica le entrega al contratista para que sea invertida especificamente en la ejecuciéon del
contrato y sea manejada generalmente en cuenta separada, con imposicién de obligaciones
relacionadas con legalizacion y amortizacién de la inversion, de suerte que el monto entregado
como anticipo no ingresa al patrimonio del contratista sino cuando ha sido debidamente
amortizado»®.

4«Ver, entre otros: CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 8
de agosto de 2001. Rad. AC-10966 - AC-11274; y Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidon Tercera.
Providencias del 13 de septiembre de 1999. Rad. 10607; del 13 de julio de 2000. Rad. 12513; del 10 de noviembre
de 2000. Rad. 18709; del 22 de junio de 2001. Rad. 12136; del 11 de diciembre de 2003. Rad. 25000-23-26-000-
1993-08696-01(13348); del 19 de agosto de 2004. Rad. 25000-23-26-000-1994-00114-01(14111)». Citado en
CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera — Subseccion A. Sentencia del 16
de mayo de 2019. Rad. (40102). C.P: Maria Adriana Marin [cita No. 35].

5 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion A.
Sentencia del 16 de mayo de 2019. Rad. (40102). C.P: Maria Adriana Marin
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Sobre la calidad de recurso publico del anticipo, la jurisprudencia ha reiterado que
«dicho dinero no hace parte del patrimonio del contratista y le pertenece a la entidad
contratante hasta tanto se amortice. De alli se deduce que la funcién del anticipo en el contrato
es, de entrada, financiar las prestaciones del contratista, y hace razonable el amparo del buen
manejo y correcta inversion de estos recursos dentro de la garantia Unica de cumplimiento»®.
Igualmente, explica que el anticipo, al facilitar al contratista la financiacion de los bienes y
servicios que se le han encargado, es un factor determinante para impulsar la ejecucion del
contrato’. Este también es el entendimiento de la doctrina, que ha considerado el anticipo como
un dinero entregado al contratista que debe cancelarse mediante descuentos parciales, siendo
una practica comuan que permite impulsar la ejecucion del contrato®.

Asi, de acuerdo con las consideraciones de la jurisprudencia y la doctrina, el anticipo es
aquella suma de dinero entregada al contratista con la finalidad de apalancarlo financieramente
para solventar los costos de la ejecucion del contrato. Este dinero debe amortizarse de acuerdo
con el avance en la ejecucion. De esta forma, los recursos entregados a titulo de anticipo son
del erario, razén por la que debe garantizarse su buen manejo y correcta inversion.

Como caracteristica esencial del anticipo, derivada del articulo 40 de la Ley 80 de 1993,
el pacto proviene de la autonomia de la voluntad de las partes. De alli que se generen una serie
de derechos y obligaciones reciprocos entre ellas. Por un lado, el contratante tiene la obligacién
de entregar el valor pactado como anticipo y el derecho a que los recursos sean empleados en
la forma estipulada. Por otro lado, el contratista tiene derecho a recibir dicho anticipo y la
obligacion de destinarlo a la ejecucién del contrato. De esta manera, el Consejo de Estado
explica lo siguiente:

6 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera — Subseccion C.
Sentencia del 2 de octubre del 2020. Rad. 63644. CP. Jaime Enrique Rodriguez Nava.

7 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia de 22 de junio de 2001. Exp. 13436, C.P. Ricardo
Hoyos Duque

8«Se trata de un dinero entregado a titulo de crédito a favor de la entidad contratante, el cual debe ser
debidamente cancelado a través de los descuentos hechos a los valores cobrados por el contratista, de modo que
por medio de dicho mecanismos el dinero entregado como anticipo se convierta en parte del pago como
contraprestacion a la ejecucion de las actividades propias del objeto pactado en virtud del contrato, siendo una
practica usual que permite impulsar la ejecucion del contrato con la agilidad que requiere la administracion para
concluir la ejecuciéon del objeto contratado, en aras de dar cumplimiento al mandato de una continua y eficiente
prestacion del servicio publico a su cargo» (EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. Forma y contenido del contrato estatal.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 165-166). De igual manera, se ha expuesto que «Son recursos
gue deberan amortizarse en proporcion a la ejecuciéon del contrato pues se trata de una especie muy particular de
préstamo. Lo anterior tiene consecuencias muy importantes, porque se trata de recursos publicos administrados por
un particular (contratista), y en esa medida cualquier desviacién de estos recursos a fines distintos a los
contemplados dentro del contrato podra propiciar las correspondientes acciones de caracter penal» (MATALLANA
CAMACHO, Ernesto. Manual de Contratacion de la Administracion Publica. Reforma de la Ley 80 de 1993. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 4 ed., 2015, p. 921 y ss).
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«[...] En una primera instancia es obligacién del contratante y derecho del contratista,
de entregar y recibir - previa constitucién 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 obligaciéon del
contratista y un derecho del contratante, en los siguientes aspectos: -De inversion en
los objetos determinados en el contrato y de pago por amortizacion, 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 impliguen mal manejo o incorrecta
inversion de los dineros de propiedad publica. Las partes contratantes, acuerdan
ademas en el contrato, las condiciones de efectividad, la proporcion con el valor del
contrato, la oportunidad en que debe entregarse, la vigilancia Estatal sobre las sumas
y las amortizaciones.»®

Las entidades estatales tienen la facultad de pactar la entrega de anticipos en los
contratos que celebren. Para ello, deberan realizar el estudio correspondiente con el fin de
determinar la conveniencia de otorgar recursos al contratista bajo esa denominaciéon. De este
modo, las entidades podran determinar las condiciones de entrega, el monto —que no podréa ser
superior al cincuenta por ciento (50%) del valor del contrato—, el plazo de amortizacion, las
condiciones necesarias para su exigibilidad, asi como todas las obligaciones para su correcta
inversion.

Adicionalmente, el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 no restringe el tipo de
contratos estatales en los cuales es posible el ejercicio de esta facultad. Es decir, no limita la
posibilidad de pactar anticipo dependiendo de la tipologia contractual o la modalidad de
seleccién del contratista. De hecho, el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica dispone como Unica limitacion el valor maximo que puede desembolsar la entidad para
pactar el anticipo.

Del andlisis realizado se desprende que los recursos entregados al contratista en calidad
de anticipo son recursos publicos. Por tanto, corresponde a la entidad adoptar las medidas
necesarias y razonables para asegurar la correcta inversion de los dineros entregados, las
cuales deberan reflejarse en el contrato celebrado. En consecuencia, deberan constituir la
garantia Unica de cumplimiento e incluir el amparo previsto en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del
Decreto 1082 de 2015. Este amparo establece tres circunstancias que deben ser objeto de
cobertura: 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™®.

9 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 8 de agosto de 2001.
Exp. AC-10966 - AC-11274. Consejero Ponente: Reinaldo Chavarro Buritica.
10 ARTICULO 2.2.1.2.3.1.7. Garantia de cumplimiento. La garantia de cumplimiento del contrato debe cubrir:
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2.2. Ambito de aplicacién del articulo 91 de la Ley 1474 de 2011

Como se expuso en el acipite anterior, una de las normas que regula el anticipo en materia de
contratacion estatal es el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011. Esta norma dispone lo siguiente:

«En los contratos de obra, concesién, 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 correspondiente, salvo que el contrato sea de menor o minima cuantia.

El costo de la comision fiduciaria sera cubierto directamente por el contratista.»
[Enfasis fuera de texto]

En concordancia, el articulo 2.2.1.1.2.4.1 del Decreto 1082 de 2015 prescribe que, en
los casos previstos en la ley, el contratista debe suscribir un contrato de fiducia mercantil para
crear un patrimonio autbnomo, con una sociedad fiduciaria autorizada para ese fin por la
Superintendencia Financiera de Colombia, a la cual la Entidad Estatal debe entregar el valor del
anticipo. Los recursos del patrimonio y sus rendimientos son autébnomos, ademas de que se
manejan de acuerdo con el contrato de fiducia mercantil*’.

«1. Buen manejo y correcta inversion del anticipo. Este amparo 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.

«2. Devolucién del pago anticipado. Este amparo cubre los perjuicios sufridos por la Entidad Estatal por la
no devolucion total o parcial del dinero entregado al contratista a titulo de pago anticipado, cuando a ello hubiere
lugar.

«3. Cumplimiento del contrato. Este amparo cubre a la Entidad Estatal de los perjuicios derivados de:

«3.1. El incumplimiento total o parcial del contrato, cuando el incumplimiento es imputable al contratista;

«3.2. El cumplimiento tardio o defectuoso del contrato, cuando el incumplimiento es imputable al contratista;

«3.3. Los dafios imputables al contratista por entregas parciales de la obra, cuando el contrato no prevé
entregas parciales; y

«3.4. El pago del valor de las multas y de la clausula penal pecuniaria.

«4. Pago de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales. Este amparo debe cubrir a
la Entidad Estatal de los perjuicios ocasionados por el incumplimiento de las obligaciones laborales del contratista
derivadas de la contratacion del personal utilizado en el territorio nacional para la ejecucion del contrato amparado.

«La Entidad Estatal no debe exigir una garantia para cubrir este Riesgo en los contratos que se ejecuten
fuera del territorio nacional con personal contratado bajo un régimen juridico distinto al colombiano.

«5. Estabilidad y calidad de la obra. Este amparo cubre a la Entidad Estatal de los perjuicios ocasionados
por cualquier tipo de dafio o deterioro, imputable al contratista, sufrido por la obra entregada a satisfaccion.

«6. Calidad del servicio. Este amparo cubre a la Entidad Estatal por los perjuicios derivados de la deficiente
calidad del servicio prestado.

«7. Calidad y correcto funcionamiento de los bienes. Este amparo debe cubrir la calidad y el correcto
funcionamiento de los bienes que recibe la Entidad Estatal en cumplimiento de un contrato.

«8. Los demas incumplimientos de obligaciones que la Entidad Estatal considere deben ser amparados de
manera proporcional y acorde a la naturaleza del contrato.

«Articulo 2.2.1.1.2.4.1. Patrimonio auténomo para el manejo de anticipos. En los casos previstos en la ley,
el contratista debe suscribir un contrato de fiducia mercantil para crear un patrimonio auténomo, con una sociedad
fiduciaria autorizada para ese fin por la Superintendencia Financiera de Colombia, a la cual la Entidad Estatal debe
entregar el valor del anticipo.
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Lo anterior surge como una medida para fortalecer los mecanismos de prevencién,
investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica,
en atencién a la problematica identificada sobre el incumplimiento de los contratistas de
destinar los anticipos en la ejecucion del contrato!?>. De esta manera, mediante estas
disposiciones se busca realizar un seguimiento a la entrega de recursos que se otorgan en
calidad de anticipo, a través de la constitucion de una fiducia irrevocable. Esto con la finalidad
de garantizar la adecuada inversion y administracion de los recursos, asi como su reintegro a la
Entidad Estatal.

Por su parte, Colombia Compra Eficiente expidié la «Guia para el manejo de anticipos
mediante contrato de fiducia irrevocable»'3, que tiene como objetivo establecer lineamientos
sobre el contrato de fiducia para el manejo de anticipos. En esta se explica que «el patrimonio
auténomo para manejo de anticipos tiene como finalidad: (i) la correcta y adecuada inversion y
administracion del anticipo vy, (ii) el reintegro de los recursos del anticipo a la Entidad Estatal
cuando declara la caducidad, incumplimiento o terminacion del contrato estatal o cuando se
presenta la nulidad del contrato estatal». Ademas, indica que, el contratista debe constituir un
contrato de fiducia mercantil irrevocable para el manejo de los recursos que recibe a titulo de
anticipo en «los contratos de obra, concesion, salud y los que se realicen por licitacion publica y
siempre que no sean de menor o minima cuantia» [Enfasis fuera de texto]. Igualmente, expone
las condiciones para administrar los recursos del patrimonio autbnomo, las obligaciones
principales de la fiduciaria, el manejo de los excedentes, entre otros.

Es evidente entonces que para ciertos tipos de contratos la Ley ha impuesto la
obligacion al contratista de constituir una fiducia o patrimonio auténomo irrevocable. Esta
obligacion tiene el propésito de asegurar el buen manejo de los recursos que se entreguen a
titulo de anticipo, asi como garantizar que estos sean destinados Unica y exclusivamente para
solventar los costos iniciales de la ejecucion, de acuerdo con las condiciones pactadas.

En ese sentido, es claro que el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011 determina el ambito
de aplicacién, al enumerar los casos en los cuales es deber del contratista constituir un
patrimonio auténomo o una fiducia para administrar los recursos del anticipo. Para tales efectos,

«Los recursos entregados por la Entidad Estatal a titulo de anticipo dejan de ser parte del patrimonio de esta
para conformar el patrimonio autébnomo. En consecuencia, los recursos del patrimonio auténomo y sus rendimientos
son auténomos y son manejados de acuerdo con el contrato de fiducia mercantil.

«En los pliegos de condiciones, la Entidad Estatal debe establecer los términos y condiciones de la
administracion del anticipo a través del patrimonio auténomo.

«En este caso, la sociedad fiduciaria debe pagar a los proveedores, con base en las instrucciones que
reciba del contratista, las cuales deben haber sido autorizadas por el Supervisor o el Interventor, siempre y cuando
tales pagos correspondan a los rubros previstos en el plan de utilizacion o de inversion del anticipo».

12 Sobre el particular, se puede consultar la exposicién de motivos de la Ley 1474 de 2011, Gaceta 607 del
2010, disponible en:
http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/index.xhtml;jsessionid=b3ba7213a248bacd37376ffcedca

13 La Guia para el manejo de anticipos mediante contrato de fiducia irrevocable puede ser consultada en:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce _public/files/cce_documents/cce_guia_manejo _anticipos.pdf
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se establecen los siguientes contratos: i) obra, ii) concesion, iii) salud y iv) los contratos
derivados de un proceso de licitacion publica.

Aunque la norma menciona la modalidad de seleccion de licitacion publica, también
determina una excepcioén general de su aplicacién para los tipos de contratos cuya disposicién
resulta obligatoria. Ello es asi, por cuanto la expresion «salvo que el contrato sea de menor o
minima cuantia», describe que, a pesar de las enunciaciones anteriores, dicha disposicion
imperativa no aplica en el supuesto de hecho de que la cuantia del contrato no resulte ser de
mayor cuantia.

Teniendo en cuenta las consideraciones desarrolladas en relacion con la obligacion de
constituir una fiducia o un patrimonio auténomo irrevocable para el manejo de los recursos que
reciba a titulo de anticipo, en relacion la pregunta planteada en su solicitud es pertinente
mencionar que la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente en
los conceptos C-049 del 21 de febrero de 2020, C-209 del 16 de marzo de 2020, C-693 del 25
de noviembre de 2020, C-154 del 18 de mayo de 2021 y C-825 del 28 de diciembre de 2022,
sobre la expresién «salvo que el contrato sea de menor o minima cuantia» contenida en la parte
final del articulo 91 de la Ley 1474 de 2011, se ha pronunciado en los siguientes términos:

«La mencionada obligacion se aplica a los contratos de obra, concesién, salud, o los
gue se realicen por licitacién publica, salvo que los mismos sean de menor o minima
cuantia.» [Enfasis fuera de texto].

De igual forma, la postura adoptada en los conceptos emitidos por esta Agencia en
relacion con la pregunta es la misma que contiene la «Guia para el manejo de anticipos
mediante contrato de fiducia irrevocable», al indicar que, el contratista debe constituir un
contrato de fiducia mercantil irrevocable para el manejo de los recursos que recibe a titulo de
anticipo en «los contratos de obra, concesién, salud y los que se realicen por licitacién publica y
siempre que no sean de menor o minima cuantia» [Enfasis fuera de texto].

Ahora bien, el articulo 26 y siguientes del Cdédigo Civil contiene las reglas de
interpretacion que deben observar los jueces y los funcionarios publicos, en la aplicacién de las
leyes con el fin de aplicar su verdadero sentido, denominada «interpretacion por via de
doctrina»'4. Las primeras dos reglas de interpretacion incorporadas son las siguientes:

«ARTICULO 27. <INTERPRETACION GRAMATICAL>. Cuando el sentido de la ley
sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

14 Ver también, F. SAVIGNY, «Sistema del derecho romano actual», referente en torno a la interpretacion de
la Ley, especificamente cuando sefiala: «Se notara, por lo dicho hasta ahora, la interpretacion de la Ley en dada
difiere de la interpretacion de cualquier otro pensamiento expresado por el lenguaje [...] Cuatro elementos se
distinguen en ella, a saber: el gramatical, el légico, el histérico y el sistematico. [...] El estudio de estos cuatro
elementos agota el contenido de la Ley.
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Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su
intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna
de su establecimiento.

ARTICULO 28. <SIGNIFICADO DE LAS PALABRAS>. Las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas
palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dara en éstas su significado legal.»*®

Teniendo en cuenta las reglas interpretativas mencionadas con anterioridad, y en orden
a responder la pregunta, resulta necesario aplicar el aforismo in claris non fit interpretatio, que
es el reflejo de lo enunciado en el articulo 27 y 28 anteriormente citados, pues desde un criterio
interpretativo de esta Agencia el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011 no contiene una expresion
oscura, si ho por lo contrario, es clara en sefialar que en los contratos cuya cuantia resulte ser
de minima o menor cuantia no sera obligatoria la constituciéon de un patrimonio autbnomo o una
fiducia para administrar los recursos del anticipo, asi haya surgido a través de un proceso de
seleccion por licitacion publica.

En todo caso, la Entidad Estatal y el contratista podran disponer en dichos contratos de
menor y minima cuantia, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, las condiciones que
consideren convenientes para otorgar el anticipo de acuerdo con las normas civiles, siempre
que no contrarien los pardmetros normativos y los principios de la actividad contractual. No
obstante, se reitera la importancia de analizar y justificar en cada caso la pertinencia y
conveniencia de entregar al contratista recursos en calidad de anticipo. De esta forma, debe ser
la administracion quien determine la viabilidad o no, de la entrega de un anticipé y de la
obligacion de adoptar las medidas necesarias y razonables para asegurar el buen manejo y la
correcta inversion del anticipo, entre las que se encuentra la constitucion obligatoria de la
garantia respectiva.

3. Respuesta

«Si producto de una Licitacion de Obra Publica se suscriben varios contratos de obra,
cuyos valores individualmente considerados corresponden a la menor cuantia de la
respectiva entidad (se traté de una licitacién por lotes), ¢aplica la regla general del
art.91 de la ley 1474/2011 segun la cual "el contratista debera constituir una fiducia o
un patrimonio autbnomo irrevocable para el manejo de los recursos que reciba a
titulo de anticipo"?, o ¢aplica la excepcion "salvo que el contrato sea de menor o
minima cuantia?» (Sic).

En consideracion a lo enunciado previamente, el ejercicio interpretativo que esta Agencia ha
mantenido sobre la sobre la expresién «salvo que el contrato sea de menor o minima cuantia»
contenida en la parte final del articulo 91 de la Ley 1474 de 2011, ha sido la de entender que en

15 Ley 84 de 1873, articulo 27 y 28.
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los contratos cuya cuantia resulte ser de minima o menor cuantia no sera obligatoria la
constitucion de un patrimonio auténomo o una fiducia para administrar los recursos del anticipo,
asi haya surgido a través de un proceso de seleccidn por licitacion publica.

A su vez, resulta pertinente reiterar que la Entidad Estatal debe analizar y justificar en
cada caso la pertinencia y conveniencia de entregar al contratista recursos en calidad de
anticipo y la obligacion de adoptar las medidas necesarias y razonables para asegurar el buen
manejo y la correcta inversién del anticipo, entre las que se encuentra la constitucion obligatoria
de la garantia respectiva. En todo caso, la entidad y el contratista podran disponer, en ejercicio
de la autonomia de la voluntad, las condiciones que consideren convenientes para otorgar el
anticipo de acuerdo con las normas civiles, siempre que no contrarien los parametros
normativos y los principios de la actividad contractual.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones aqui utilizadas con
mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que les otorga el articulo
2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.
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