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La norma aludida [Articulo 328 del Cddigo General del Proceso] impide que el ad
gquem se pronuncie acerca de aquellos requisitos del titulo ejecutivo diferentes a
los que fueron expresamente tratados por el auto impugnado y cuestionados por el
apelante a través de su acto procesal.(...) En consecuencia, solo se resolvera el
problema planteado por el recurrente en su escrito, y en caso de ser procedente la
revocacion de la decisidon inferior por los motivos del recurso, se dispondra el
envio al Tribunal para que agote su competencia y determine si procede expedir el
mandamiento verificando la totalidad de los requisitos formales y sustanciales del
titulo ejecutivo, conforme las reglas procesales (Articulo 297 — CPACA y Articulo
422 — CGP).

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
297 | CODIGO GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 422
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[L]a 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. (...) [S]u pacto en
el contrato estatal apareja una serie de derechos y obligaciones reciprocas para
las partes, que en caso de incumplimiento las legitima para ejercer las acciones
ordinarias y ejecutivas pertinentes. De un lado, para la contratante contempla la
obligacion de entregar, conforme a lo pactado, una suma determinada al
contratista y el derecho a que los recursos se ejecuten en la proporcion y forma
acordada en el negocio; del otro, a la contratista le asiste el derecho de recibir
oportunamente el anticipo y la obligacién de aplicarlo en el bien o servicio objeto
de la prestaciéon a su cargo (...) Tampoco puede soslayarse la destinacion
especifica y exclusiva del anticipo a la ejecucion del contrato, pero ello no obsta
para establecer que la exigibilidad depende de imperativos legales, ademas del
plazo o condicién establecida por las partes del contrato (...) [E]l propésito del
anticipo, esto es, apalancar el contrato desde su inicio hace que, por regla general,
la ejecucion del objeto contractual no sea considerada como una condicién de la
cual dependa su entrega. Pero, en cualquier caso, el andlisis del anticipo siempre
se sujeta a lo que las partes hayan pactado en el acuerdo de voluntades por
cuanto se trata de una obligacion nacida del contrato. (...) De lo pactado [En el
caso bajo estudio] subyacen los parametros contractuales (muchos de ellos, de
origen legal) para que la contratista, ejecutante en este proceso, exija



coercitivamente la entrega del anticipo. A saber, se tuvieron que producir varias
prestaciones a cargo del contratista: (i) el cumplimiento de las obligaciones
laborales, prestacionales y parafiscales, mediante la acreditacion de tal
circunstancia, de acuerdo al articulo 50 de la Ley 789 de 2002 y al articulo 23 de la
Ley 1150 de 2007; (ii) la constitucion de una fiducia o patrimonio auténomo
irrevocable para el manejo de los dineros del anticipo, conforme al articulo 91 de la
Ley 1474 de 2011; (iii) la satisfaccion de los requisitos de perfeccionamiento y
legalizacion del contrato que marcan el momento en que la obligacion se hace
exigible, esto es, la firma del contrato, la aprobaciéon del Municipio de la garantia
unica de cumplimiento presentada por el Consorcio, y el registro presupuestal que
respalde el contrato. Son estos, y no otros, los aspectos a analizar por parte del
juez de la ejecucion para establecer si el titulo ejecutivo contiene una obligacion
exigible, en este caso particular. En relacion con la ejecucion del contrato, las
partes dispusieron que el acta de inicio en la cual se contempla el momento en
que comienza el plazo de ejecucion contractual no estaria condicionado a la
entrega del anticipo; y no a la inversa (que el anticipo dependa del acta). Es decir
que, desde la perspectiva del acuerdo de voluntades, las partes no sometieron la
entrega del anticipo al inicio, desarrollo o culminacion de la ejecucion contractual,
por lo que no podia volverse una condicién para que el Municipio honrara su
obligacion. Del mismo modo, extrafiar que el contrato no se haya ejecutado para
negar el caracter exigible de la obligacion de entregar el anticipo contradice la
naturaleza, funciones y finalidades que el ordenamiento juridico ha perfilado sobre
dicha figura. Al ser descartado el motivo para denegar el mandamiento de pago, el
Despacho revocara la providencia del a quo, que debera revisar todos los
elementos formales y sustanciales del titulo ejecutivo contractual alegado por la
parte ejecutante y proferir mandamiento de pago.

FUENTE FORMAL: LEY 789 DE 2002 —IARTiCULO 50 / LEY 1150 DE 2007 —
ARTICULO 23/ LEY 1474 DE 2011 — ARTICULO 91

NOTA DE RELATORIA: Sobre el anticipo de los contratos, consultar, Consejo de
Estado, Seccidén Tercera, sentencia del 7 de septiembre de 2015, exp, 36878, C.P.
Olga Mélida Valle de De La Hoz; sentencia de 27 de marzo de 2014, exp. 29205,
C.P. Mauricio Fajardo Gomez; sentencia del 16 de mayo de 2019, exp. 85001-23-
31-000-2007-00159-01(40102); sentencia del 8 de agosto de 2001. Rad. AC-
10966 - AC-11274; sentencia del 13 de septiembre de 1999, exp. 10607, C.P,
Ricardo Hoyos Duque; sentencia del 13 de julio de 2000, exp. 12513, C.P. Maria
Elena Giraldo Gémez; sentencia del 10 de noviembre de 2000, exp. 18709, C.P.
Maria Elena Giraldo Goémez; sentencia del 22 de junio de 2001, exp. 12136, C.P.
Jesus Maria Carillo Ballesteros; sentencia del 11 de diciembre de 2003, exp.
13348, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; sentencia del 19 de agosto de
2004, exp. 14111, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; sentencia del 22 de junio de
2001, exp. 13436, C.P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia del 5 de julio de 2006,
exp. 24812, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; sentencia del 29 de enero de 2004,
exp. 10779, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; sentencia del 27 de marzo
de 2003, exp. 22900, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez; sentencia del 29 de enero
de 2004, exp.10779, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez y sentencia del 27
de enero de 2000. exp. 17017, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez
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AUTO SEGUNDA INSTANCIA

El Despacho resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la parte ejecutante
en contra del auto del 30 de enero de 2019 proferido por el Tribunal Administrativo
de Narifio — Sala Segunda de Decision, que negd el mandamiento de pago.

I. ANTECEDENTES
1.1. La demanda

El 14 de noviembre de 2018, mediante apoderado judicial, el Consorcio La Union
(en adelante, el Consorcio) formulé demanda ejecutiva’ en contra del Municipio de
La Union (en adelante, el Municipio). Pedia que se librara mandamiento de pago
por los siguientes conceptos y guarismos: (i) El correspondiente al anticipo
pactado en el contrato de obra No. SO-01-12-2015, por la suma de $
2.298.967.474,00; (ii) por concepto de actualizacion del capital, entre el 10 de
febrero de 2016 y el 31 de octubre de 2018, por valor de $ 233.644.166,09; (iii) por
intereses moratorios, durante el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2016
y el 31 de octubre de 2018, por valor de $820.674.316,35.

En el apartado de fundamentacion factica, el demandante expuso que el 17 de
diciembre de 2015 luego de resultar adjudicatario la licitacion publica n° 008-2015,
celebré el contrato de obra n° SO-01-12-2015 con el Municipio, cuyo objeto
consistié en la “Construccion del centro regional de acopio y comersializacion (sic)
de abastos en el Municipio de La Union Subregion Juanambu — Narifio” por valor
de $4.597.934.949.

De acuerdo con la clausula quinta del mencionado acuerdo de voluntades, se
pacté dentro de la “forma de pago” que el 50% del valor total del contrato,
equivalente a $2.298.967.474,00, se pagaria como anticipo. La obligacion estuvo
condicionada al cumplimiento los requisitos de perfeccionamiento y legalizacién

'F.1-10,c. 1.



del contrato, y se estipulé expresamente que la orden de inicio de la ejecucidén no
dependeria del pago del anticipo y viceversa.

Segun el contrato, los requisitos de perfeccionamiento y legalizacion eran (i) la
aprobacioén de la garantia unica de cumplimiento, (ii) el registro presupuestal; (iii)
la constitucion de una fiducia o patrimonio auténomo irrevocable para el manejo de
los recursos recibidos a titulo de anticipo; (iv) la demostracién del cumplimiento de
las obligaciones relacionadas con el sistema de seguridad social integral y
parafiscal a cargo del contratista.

Segun el demandante, él: (i) constituyo y entregd poliza unica de cumplimiento y
de responsabilidad civil extracontractual, las cuales fueron aprobadas por el
Municipio; (ii) el ente territorial expidio el registro presupuestal que soporta el
financiamiento del contrato; (iii)) el Consorcio celebré un contrato de fiducia
mercantil de administracion y pago con destinacién especifica para el manejo del
anticipo; y (iv) certifico estar al dia en el pago de aportes al sistema de seguridad
social y parafiscales.

El 30 de diciembre de 2015, el Consorcio radico los documentos ante la
administracion municipal para el pago del anticipo sin recibir respuesta alguna. El
10 de febrero de 2016, el contratista presentd cuenta de cobro por el valor del
anticipo, y desde entonces ha pedido insistentemente el giro de los dineros pero
su peticion no ha sido contestada hasta la fecha, pese a que existe obligacion
contractual clara, expresa y actualmente exigible para el desembolso de esos
recursos.

1.2. El auto recurrido

El Tribunal Administrativo de Narino — Sala Segunda de Decision negdé el
mandamiento de pago mediante auto del 30 de enero de 20192 al considerar que
el titulo ejecutivo allegado no contenia una obligacion actualmente exigible. Alli,
invocando un pronunciamiento de la Seccion Tercera del Consejo de Estado?®
expreso que:

“... si el anticipo constituye un préstamo en favor del contratista y
corresponde a una suma de dinero que finalmente le pertenece a la
respectiva entidad publica, no puede concluirse que la obligacion cuya
gfjecucion persigue el Consorcio La Unién sea exigible, pues lo cierto es que
se pretende un pago de un monto derivado de la celebraciéon de un contrato
de obra que aun no se ha ejecutado.

Por lo anterior, ante la ausencia del elemento de la exigibilidad, la Sala se
abstendra de librar mandamiento de pago.”

Uno de los magistrados miembro de la Sala de Decision salvé su voto*
considerando que la decisidon mayoritaria impuso un requisito no previsto por el
contrato para pagar el anticipo, consistente en que se haya ejecutado la obra.
Ademas, sostiene que a fin de establecer la exigibilidad de la obligacion es
irrelevante analizar la propiedad de los dineros del anticipo, o concebir dicha figura
como un préstamo. Propone como ejemplo los contratos de mutuo en los cuales

2F. 68-70, c. ppal.

3 Cita un fragmento de la providencia del 22 de junio de 2001 de esta Corporacion. Rad. 44001-23-31-000-1996-0686-
01(13436)

4F. 78-80, c. ppal.



procedente la ejecucion forzada de la obligacion de entregar la suma de dinero a
quien funge como deudor cuando el acreedor no la haya cumplido.

1.3. El recurso de apelaciéon

La parte actora impugno la providencia anteriormente referida® y solicitd su
revocatoria para que en su lugar se profiera el mandamiento de pago perseguido.

Dentro de los argumentos que expuso el recurrente para sustentar su
impugnacion, invoco pronunciamientos jurisprudenciales® en los cuales se precisa
la naturaleza del anticipo y su exigibilidad, para manifestar que esta figura no tiene
el caracter de préstamo de la entidad al contratista, y que al ser leal con sus
obligaciones el contratista cumplido tiene legitimacidn en la causa para ejercer las
acciones respectivas, incluyendo las ejecutivas, con el propdsito de exigir la
ejecucion de la obligacion incumplida. Asi las cosas, expresa que el anticipo es
una forma de pactar los pagos en favor del contratista, lo que le otorga el caracter
de exigible.

El apelante se extrafid de que en el auto por él recurrido se haya hecho uso del
argumento de la naturaleza del anticipo como préstamo de recursos, cuando es la
conducta de no pagar esa suma debiendo hacerlo lo que confiere exigibilidad a la
obligacion y la hace apta para generar intereses de mora.

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

El articulo 75 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 104 numeral 6 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de
2011 — CPACA) establecen que los procesos ejecutivos iniciados en contra de las
entidades publicas que sean originados en los contratos celebrados por estas son
conocidos por esta Jurisdiccion.

Ademas, el Despacho es competente toda vez que se trata de un recurso de
apelacion interpuesto contra una providencia del Tribunal Administrativo de Narifio
(Articulo 150 — CPACA), que rechaza la demanda ejecutiva (Articulo 243-1
ejusdem) negando el mandamiento de pago (Articulo 438 del Codigo General del
Proceso — Ley 1564 de 2012 - CGP), en un proceso que supera el monto exigido
por el estatuto procesal administrativo (Articulo 155-7 - CPACA) para tener
vocacion de segunda instancia en virtud de su cuantia.

2.2. Alcance del presente pronunciamiento. Limite del superior al decidir el
recurso de apelacién contra el auto que niega el mandamiento de pago

Segun el articulo 328 del CGP, la competencia del superior que decide el recurso
de apelacién contra autos se limita a pronunciarse unicamente “sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley” (inciso primero) y
particularmente a ‘“tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y ordenar
copias” (inciso tercero).

5F.73-77, c. ppal.
5 Providencias del 5 de julio de 2006. Rad. 68001-23-15-000-1998-01597-01(24812), del 12 de febrero de 2014. Rad.
410012331000199709849 01 (31682), y del 27 de marzo de 2014. Rad. 25000232600020030170501 (29205).



La norma aludida impide que el ad quem se pronuncie acerca de aquellos
requisitos del titulo ejecutivo diferentes a los que fueron expresamente tratados
por el auto impugnado y cuestionados por el apelante a través de su acto
procesal.

Luego, pese a ser solicitado por el apelante, en el presente pronunciamiento no se
decidira sobre el decreto del mandamiento de pago en contra del Municipio por
cuanto unicamente un aspecto —el de la exigibilidad de la obligacién- respecto de
una tematica puntual — el caracter exigible del anticipo pactado en el contrato- fue
objetada por la parte actora, estando los demas presupuestos para proferir
mandamiento de pago por fuera de la competencia de esta Colegiatura.

En consecuencia, solo se resolvera el problema planteado por el recurrente en su
escrito, y en caso de ser procedente la revocacién de la decision inferior por los
motivos del recurso, se dispondra el envio al Tribunal para que agote su
competencia y determine si procede expedir el mandamiento verificando la
totalidad de los requisitos formales y sustanciales del titulo ejecutivo, conforme las
reglas procesales (Articulo 297 — CPACA vy Articulo 422 — CGP).

2.3. Problema juridico

En linea con lo expuesto, corresponde al Despacho develar si la naturaleza
juridica del anticipo en los contratos estatales impide, en el presente caso,
configurar un titulo ejecutivo contentivo de una obligacion exigible a la entidad
publica contratante.

2.4. Analisis del Despacho

Las normas legales tratan el anticipo de los contratos estatales en dos preceptos:
(i) el inciso primero del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, que
establece la posibilidad de pactar el pago anticipado y la entrega de anticipos pero
hasta el limite del 50% del valor del contrato y (ii) el articulo 91 de la Ley 1474 de
2011 cuyo texto prescribe:

“ARTICULO 91. ANTICIPOS. En los contratos de obra, concesion, salud, o
los que se realicen por licitacion publica, el contratista debera constituir una
fiducia o un patrimonio autébnomo 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.

PARAGRAFO. La informacién financiera y contable de la fiducia podra ser
consultada por los Organismos de Vigilancia y Control Fiscal.” (Se subraya)

Por su parte la Seccidén Tercera, en uno de sus pronunciamientos mas recientes
sobre la nocion de anticipo, sostiene que se trata del:

“...recurso o suma correspondiente a un porcentaje del valor total del
contrato, pactado como contraprestacion, que la entidad publica le entrega
al contratista para que sea invertida especificamente en la ejecucion del
contrato y sea manejada generalmente en cuenta separada, con imposicion
de obligaciones relacionadas con legalizacion y amortizacion de la



inversion, de suerte que el monto entregado como anticipo no ingresa al
patrimonio del contratista sino cuando ha sido debidamente amortizado’.”®

Este concepto esta integrado al extenso conjunto de pronunciamientos en torno a
la figura del anticipo en los contratos estatales®, y del cual pueden extraerse
criterios pacificos como el que manifiesta 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.

No obstante, la jurisprudencia no siempre ha sido uniforme en precisar las
caracteristicas relevantes de la figura. Asi por ejemplo, ha vacilado en definir la
forma en que se entregan los recursos del anticipo al contratista, si a modo de
préstamo'®, de mera tenencia'’ o si el anticipo no es nada diferente a una
modalidad de pago del precio del contrato'. Igualmente, algunos
pronunciamientos han cuestionado si las bases jurisprudenciales que inicialmente
diferenciaron el anticipo del pago anticipado'® deben revisarse'. Tampoco ha

7 “Al respecto, consultar, entre otras, la sentencia dictada el 7 de septiembre de 2015 por la Seccion Tercera — Subseccion
C del Consejo de Estado, exp. N° 25000-23-26-000-2004-01002-01(36878). C.P. Olga Meélida Valle de De La Hoz.
Asimismo, la sentencia de fecha 27 de marzo de 2014, exp. N° 25000-23-26-000-2003-01705-01(29205), C.P. Mauricio
Fajardo Gémez.” (cita n® 35 original de la sentencia citada).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion A. Sentencia del 16 de mayo de
2019. Rad. 85001-23-31-000-2007-00159-01(40102)

9 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 - Seccién 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).

© En un pronunciamiento, la Seccién Tercera (en: Sentencia del 22 de junio de 2001. Rad. 44001-23-31-000-1996-0686-
01(13436)) expres6 que “si el anticipo se entrega al contratista antes o simultaneamente con la iniciacién del contrato, esto
es, cuando aun el contratista no ha prestado el servicio, ejecutado la obra o entregado los bienes y precisamente espera
dicha suma para iniciarlo y la fecha de ese pago marca la pauta para el computo del término del contrato, el pago de la
suma de dinero que las partes convengan a ese titulo se hace en calidad de préstamo.” (Subrayas originales del texto). Sin
embargo la Subseccion A (en: Sentencia del 12 de febrero de 2014. Rad. 41001233100019970984901 (31682)) cuestion6
esta concepcion porque: (i) salvo las entidades financieras estatales, por regla general las entidades pubicas no tienen
facultades para desarrollar actividades crediticias; (i) no existe “soporte en el presupuesto de la entidad que permita
destinar una partida de sus recursos al otorgamiento de créditos”, y (iii) atendiendo las caracteristicas del contrato de mutuo
en el derecho privado no ‘resultaria ajustado afirmar que el dinero que por ese concepto se entrega en realidad nunca
ingresa al patrimonio del contratista”.

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera — Subseccion C. Sentencia del 20 de octubre
de 2014. Rad. 66001-23-31-000-1999-00435-01 (24809), referida por la Seccién Primera de la misma Corporacién, en
sentencia del 10 de marzo de 2016. Rad. 25000232400020050002901, en la que se expreso que: ‘los dineros entregados a
un contratista a titulo de anticipo, no pasan a ser de su propiedad, pues apenas lo son a titulo de mera tenencia como
quiera que en el sub judice, se le entregaron al contratista para que comenzara la ejecucion del objeto del contrato, por lo
que el contratista los recibi6 a titulo de administrador no de propietario.”

2 En la sentencia del 12 de febrero de 2014, ya citada, se indico que el anticipo “en realidad constituye una modalidad de
pago que las partes en desarrollo del principio de la autonomia de la voluntad libremente pueden convenir, cuya diferencia
en relacién con el pago anticipado resulta casi imperceptible y a la postre infructuosa”.

3 A pie de pagina n° 1 de la sentencia del 22 de junio de 2001 (Rad. 13436), ya citada, se expresa: “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 habra 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. La mas importante es que los valores
que el contratista recibe como anticipo, los va amortizando en la proporcién que vaya ejecutando el contrato; de ahi que se
diga que los recibi6 en calidad de préstamo; en cambio en el pago anticipado no hay reintegro del mismo porque el
contratista es duefio de la suma que le ha sido entregada.”

4 Asi, en sentencia del 5 de julio de 2006 (Rad. 68001-23-15-000-1998-01597-01(24812)), al admitir el reconocimiento de
intereses moratorios derivados del incumplimiento de entregar el anticipo, la Seccién Tercera expres6 entre otras cosas
que: ‘la distincién entre “anticipo” y “pago anticipado” para desestimar en el primer caso y admitir en el ultimo los intereses
moratorios partiendo de la pertenencia y amortizacién de los recursos, no es afortunada, por cuanto, la mora en el
cumplimiento de la obligacién y no en el pago, es el presupuesto de los intereses. // Es evidente que el contratista tiene
derecho a recibir en la oportunidad pactada el anticipo y, si la entidad estatal no lo entrega en el término o plazo cierto
consagrado en el contrato, de suyo, incurre en mora y, por su virtud, se generan y causan los intereses moratorios.” Por otra
parte, la sentencia citada en el pie de pagina anterior, se indicé que el ordenamiento juridico, en el articulo 40 de la Ley 80
de 1993 no distinguié las dos figuras sino que determind la fijacion de un limite cuantitativo, y agrega que no ‘“resulta
acertado considerar que el gran rasgo diferenciador que existiria entre el anticipo y el pago anticipado consista en que el
manejo que el contratista imprima al primero de ellos debe estar debidamente justificado en la ejecucién del contrato,
mientras que el pago anticipado entraria al haber del contratista quien podra disponer del mismo como a bien lo tuviera,
pues en modo alguno puede pasarse por alto que en el evento de presentarse un incumplimiento contractual imputable al
contratista, éste siempre tendra que responder, atendiendo a las debidas proporciones, ya sea por la cantidad entregada a
titulo de anticipo o por aquella recibida como pago anticipado.”



mantenido homogeneidad para sefialar si en caso de incumplimiento de la entidad
pueden reconocerse intereses moratorios a favor de la contratista™ o no, al
margen que no entregar los recursos en los términos estipulados pueda producir
perjuicios susceptibles de ser reclamados judicialmente®.

Ahora, pese a que en general esos temas revisten importancia practica y teorica
en otros ambitos donde se deba analizar el anticipo, en el del presente proceso
ejecutivo, cuyo motivo de discusion se centra en la exigibilidad del titulo ejecutivo
basico para la emision del mandamiento de pago, las anteriores disyuntivas son
irrelevantes.

En efecto, si bien esos aspectos pueden recaer en otros presupuestos
sustanciales del titulo ejecutivo, aseverar que este no contiene una obligacion
exigible equivale a decir que aun pende sobre ella un plazo o condicién que
todavia no se ha cumplido, o dicho en palabras de la jurisprudencia:

“...la exigibilidad de la obligacion se debe, a la que debia cumplirse dentro
de cierto término ya vencido, o cuando ocurriera una condicion ya
acontecida, o para la cual no se senalo término pero cuyo cumplimiento
solo podia hacerse dentro de cierto tiempo que ya transcurrio, y la que es
pura y simple por no haberse sometido a plazo ni condicion, previo
requerimiento.”"”

Por mas discusiones que existan en torno a la figura del anticipo, no cabe duda
que su pacto en el contrato estatal apareja una serie de derechos y obligaciones
reciprocas para las partes, que en caso de incumplimiento las legitima para ejercer
las acciones ordinarias y ejecutivas pertinentes'®. De un lado, para la contratante
contempla la obligacion de entregar, conforme a lo pactado, una suma

5« los intereses de mora se deben en virtud de la ley, ante el incumplimiento del deudor de la obligacion principal
contraida y la entrega del anticipo en una relacién contractual con el Estado, asi se estén entregando dineros publicos y
antes de la iniciacién del contrato, no se libera de ser cumplida en la fecha convenida, ni libera a la entidad contratante
incumplida responda por la sancién prevista, en este caso, los intereses de mora.” (Sentencia del 5 de julio de 2006, ya
citada).

6 “De conformidad con lo expuesto la Sala infiere que, por tratarse de una suma de dinero que se entrega anticipadamente
al contratista, no constituye una suma debida a titulo de pago, razén por cual su falta de entrega oportuna no produce los
mismos efectos que el no pago oportuno de las actas parciales de obra, esto es, no determina la indemnizacién de
perjuicios propia de la privaciéon del pago de una suma de dinero, los intereses moratorios. // Dicho en otras palabras, como
el anticipo, tal como quedé pactado en este caso, es una suma de dinero que no se transfiere al patrimonio del contratista a
titulo de pago, su falta de entrega oportuna no conduce a la condena de los reclamados intereses moratorios. // Pese a lo
dicho, la no entrega oportuna del anticipo podria causar perjuicios al contratista, caso en el cual estaria obligado a
demostrarlos para que procediera la consecuente indemnizacion.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccidon Tercera. Sentencia del 29 de enero de 2004. Rad. 25000-23-26-000-1993-8696-01(10779) —
Subrayas originales del texto citado).

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 27 de marzo de 2003. Rad.
08001-23-31-000-1998-2113-03(22900).

8 “E] 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 ( adquisicién 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 inversion en los objetos
determinados en el contrato y de pago por amortizacién, por parte del contratista. -De recibir, por amortizacién, y/o hacer
efectiva la garantia de anticipo, o de cumplimiento, segtin el Estatuto de Contratacién vigente, por parte del contratante, por
hechos del contratista que impliquen mal manejo o incorrecta inversion de los dineros de propiedad publica. Las partes
contratantes, acuerdan ademas en el contrato, las condiciones de efectividad, la proporciéon con el valor del contrato, la
oportunidad en que debe entregarse, la vigilancia Estatal sobre las sumas y las amortizaciones. La obligacién de entrega
del anticipo esta a cargo del contratante, la cual precede a la ejecucion del objeto contractual, propio de los negocios
Juridicos bilaterales, en los cuales se impone el cumplimiento de las obligaciones a cargo de uno de los cocontratantes para
que el otro pueda ejecutar la prestacion subsiguiente.” (Sentencia del 13-jul-00 ya citada). En otro pronunciamiento (Sent.
del 5-jul-06, ya citada), la Seccién sostuvo que: “b. La clausula de anticipo es accidental, se inserta y pacta expresamente
por las partes (art. 1501 c.c), y como tal es de obligatorio cumplimiento para la entidad estatal y un derecho para el
contratista (art. 1.602 C.C,) // Por consiguiente, en caso de incumplimiento o de renuencia a su cumplimiento, el contratante
cumplido o presto al cumplimiento, esta legitimado para exigir la prestaciéon in natura (la misma convenida) o el subrogado
pecuniario (en cuanto sea admisible y posible) con la indemnizacion de perjuicios. Y, tal exigencia, de acuerdo con las
caracteristicas del titulo obligatorio y de la ley, podra realizarse mediante las acciones pertinentes, ordinarias y ejecutivas,
en éste ultimo caso, no por la abstencion, incumplimiento, sino por la prestaciéon misma siempre, que tratandose del anticipo
este sea una suma dineraria especifica, concreta y singular.” (se subraya).




determinada al contratista y el derecho a que los recursos se ejecuten en la
proporcion y forma acordada en el negocio; del otro, a la contratista le asiste el
derecho de recibir oportunamente el anticipo y la obligacién de aplicarlo en el bien
0 servicio objeto de la prestacién a su cargo™®.

Tampoco puede soslayarse la destinacion especifica y exclusiva del anticipo a la
ejecucion del contrato, pero ello no obsta para establecer que la exigibilidad
depende de imperativos legales, ademas del plazo o condicién establecida por las
partes del contrato. Al respecto, sobre el razonamiento de atar la exigibilidad del
anticipo a las obligaciones derivadas de la ejecucioén del contrato, la jurisprudencia
ha sefialado:

“Pactado el anticipo - como carga del contratante - , obligacion que tiene un
turno de precedencia para la ejecucion del objeto contractual en
consideracion a la bilateralidad del negocio juridico, el cual impone el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de uno de los cocontratantes,
para que el otro deba ejecutar la prestacion que le corresponda en el
tiempo.

En los contratos bilaterales las prestaciones son reciprocas, sometidas al
principio contenido en la legislacion civil, segun el cual, “ninguno de los
contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro
no lo cumpla por su parte, o se allana a cumplirlo en la forma y tiempo
debido” (art. 1609 CC).

Por lo expuesto, es precisamente que no resulta acertado considerar que el
pago del anticipo no es exigible porque el contratista no ha cumplido la
obligacién de rendir el informe final, referente al informe de la gestion
realizada en la ejecucion del contrato, pues es precisamente la ejecucion
del contrato a cargo del contratista la que pende del pago del anticipo.

La exigibilidad respecto del pago del anticipo no pende del cumplimiento de
las obligaciones del contrato relacionadas con su ejecucion, pues, en razon
a su naturaleza y fundamento, debe pagarse el anticipo al contratista para
que pueda ejecutar las obligaciones a su carqo, que surgen del contrato.

Es por lo anterior que la Sala no comparte el argumento del Tribunal con
fundamento en el cual negd el mandamiento de pago, pues la obligacion
que afirmoé incumplida por el contratista, consistente en la presentacion del
informe final de ejecucion, aun no le era exigible pues la ejecucion del
contrato se afecta cuando el anticipo no le es pagado al contratista en la
oportunidad que se pacté en el contrato.”?° (Se subraya).

Asi, el propdsito del anticipo, esto es, apalancar el contrato desde su inicio hace
que, por regla general, la ejecucidon del objeto contractual no sea considerada

' En relacion con la definicion de amortizacién, la doctrina citada por la Seccion Tercera de esta Corporacion (en:
Subseccion A. Sentencia del 24 de febrero de 2016. Rad. 250002326000142601 (24812)), expresa que consiste “en la
devolucién paulatina del anticipo por parte del contratista al contratante con corte a la facturacién, normalmente
conviniéndose que de cada factura emitida por el contratista se haga un descuento porcentual, hasta tanto el anticipo sea
totalmente devuelfo al contratante, es decir amortizado, entrando, ahi si, a formar parte del precio pactado en el contrato.
En tales condiciones, como la amortizacién del anticipo esta referida a la ejecucion de un porcentaje de la obra en la misma
proporcion, a menos que el asegurador asuma de manera expresa tal riesgo dentro del amparo de anticipo, la NO
amortizacién, vale decir, la no restitucién al asegurado de un porcentaje del anticipo igual al de obra equivalente, no es un
riesgo asociado a la utilizacién del anticipo o su apropiacién.” (PEREZ RUEDA, Chistian Eduardo, “El amparo de anticipo en
el seguro de cumplimiento entre particulares”, en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, 2012, vol. 21, No. 37, pp. 204-
205.)

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 27 de enero de 2000. Rad.
17017.



como una condicion de la cual dependa su entrega. Pero en cualquier caso, el
analisis del anticipo siempre se sujeta a lo que las partes hayan pactado en el
acuerdo de voluntades por cuanto se trata de una obligacion nacida del contrato.
Al expresar este criterio, la Seccion ha sido clara:

“En cada caso la integracion del titulo dependera del convenio negocial en
la medida en que son las partes, en uso de la autonomia de la voluntad, y a
través de clausulas accidentales, quienes establecen en el contrato la forma
y las ofras circunstancias en las cuales se produce la exigibilidad de la
obligacion de pago, de tal manera que el juez de la ejecucion en cada caso
concreto y con miras a determinar la existencia de un titulo ejecutivo, debe
usar como parametro lo que al respecto dispusieron las partes en uso de la
libertad negocial.

Por manera que, no es suficiente plasmar en el contrato la obligacion para
una de las partes de pagar o entregar, segun el caso, una suma de dinero,
es necesario ademas, con miras a constituir un titulo ejecutivo, que en el
contrato se haya senalado una fecha o momento cierto en el cual pueda
predicarse la exigibilidad de esa obligacion. Es decir la existencia de un
titulo de recaudo ejecutivo constituido directamente por el contrato estatal,
depende de que en éste se haya establecido la fecha o el momento cierto
en el cual la obligacion de pago o de entregar una suma de dinero, se hace
exigible y de que la otra parte haya demostrado el cumplimiento de la
obligacion correlativa que da lugar a la exigibilidad de la obligacion de pago
0 entrega de una suma de dinero. La ausencia de disposicion convencional
en tal sentido inhibe la posibilidad de demandar por la via ejecutiva, antes
de la terminacion del contrato, el pago de las obligaciones surgidas del
mismo, y correspondera a las partes acudir en primera instancia a la accion
contractual, para que sea el juez en el proceso ordinario quien determine si
existe la obligacion de pago y la fecha desde la cual se hizo exigible, para
constituir asi, con la sentencia, un titulo ejecutivo.

Tomando todo lo anteriormente expuesto, en el caso concreto, el contrato “N SO-
01-12-15” del 17 de diciembre de 201522 denominado “CONSTRUCCION DEL
CENTRO REGIONAL DE ACOPIO Y COMERCIALIZACION DE ABASTOS EN EL
MUNICIPIO DE LA UNION SUBREGION JUANAMBU — NARINO” fue suscrito por
valor de “CUATRO MIL QUINIENTOS NOVENTA Y SIETE MILLONES
NOVECIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y
NUEVE PESOS M/CTE ($4.597.934.949)”, conforme a su clausula cuarta. Alli
mismo, las partes dispusieron el anticipo en la clausula quinta, haciendo uso de
estos términos:

“CLAUSULA QUINTA. FORMA DE PAGO: EI CONTRATANTE pagara a
EL CONTRATISTA el valor estipulado en la clausula anterior asi: 1. El
CINCUENTA POR CIENTO (50%) del valor del contrato, en calidad de
anticipo, girados al CONTRATISTA para la ejecucion del proyecto de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011.
Dicho valor sera amortizado con cada cuenta correspondiente a las actas
de obra, en un porcentaje igual al entregado a titulo de anticipo; 2. Se
realizaran pagos parciales, hasta el cien por ciento (100%) del valor total de
las respectivas actas parciales de obra ejecutada, previa presentacion,
aprobacion y entrega de las mismas a la Interventoria y de los informes
correspondientes debidamente aprobados, descontando, en todo caso, el

21 Sent. del 5-jul-06, ya citada.
2F 13-27,c. 1.



porcentaje del anticipo. PARAGRAFO PRIMERO: Una vez cumplidos los
requisitos de perfeccionamiento y legalizacion del contrato, el Municipio
entregara un anticipo del cincuenta por ciento (60%) del valor basico del
contrato, sin que la orden de inicio de la obra esté supeditada al pago del
anticipo. PARAGRAFO SEGUNDO: Para el pago del anticipo, como de las
actas parciales mensuales, el contratista debe demostrar el cumplimiento
de las obligaciones relacionadas con los pagos por concepto de seguridad
social integral y parafiscal. PARAGRAFO TERCERA (sic): Los impuestos,
retenciones y tasas a que esté sujeto el valor del contrato seran deducidas
del pago del anticipo. PARAGRAFO CUARTO: Conforme al Articulo 91 de
la Ley 1474 de 2011 y al Decreto 1082 de 2015, el Contratista debera
constituir una fiducia o un patrimonio autébnomo irrevocable para el manejo
de los recursos que reciba a titulo de anticipo, con el fin de garantizar que
estos se inviertan exclusivamente en la ejecucion del contrato.”

Los requisitos de legalizacién y perfeccionamiento a los que alude el acuerdo
fueron estipulados por el contrato en la clausula trigésima cuarta, asi:

“CLAUSULA TRIGESIMA CUARTA. PERFECCIONAMIENTO,
LEGALIZACION Y REQUISITOS DE EJECUCION: El presente contrato se
perfecciona con la firma de las partes. Para la legalizacion se requiere: 1.
Aprobacion de la garantia unica de cumplimiento. 2. El registro presupuestal
del compromiso. Y para la ejecucion se requiere: 1. El inicio de los tramites
para giro efectivo por parte del CONTRATANTE al CONTRATISTA.”

De lo pactado subyacen los parametros contractuales (muchos de ellos, de origen
legal) para que la contratista, ejecutante en este proceso, exija coercitivamente la
entrega del anticipo. A saber, se tuvieron que producir varias prestaciones a cargo
del contratista: (i) el cumplimiento de las obligaciones laborales, prestacionales y
parafiscales, mediante la acreditacién de tal circunstancia, de acuerdo al articulo
50 de la Ley 789 de 2002% y al articulo 23 de la Ley 1150 de 20072 (ii) la
constitucién de una fiducia o patrimonio auténomo irrevocable para el manejo de
los dineros del anticipo, conforme al articulo 91 de la Ley 1474 de 2011; (iii) la
satisfaccion de los requisitos de perfeccionamiento y legalizacién del contrato que
marcan el momento en que la obligacidon se hace exigible, esto es, la firma del
contrato, la aprobacion del Municipio de la garantia unica de cumplimiento
presentada por el Consorcio, y el registro presupuestal que respalde el contrato.
Son estos, y no otros, los aspectos a analizar por parte del juez de la ejecucion
para establecer si el titulo ejecutivo contiene una obligacion exigible, en este caso
particular.

En relacion con la ejecucion del contrato, las partes dispusieron que el acta de
inicio en la cual se contempla el momento en que comienza el plazo de ejecucion

2 E| inciso primero de esta norma prescribe: “ARTICULO 50. CONTROL A LA EVASION DE LOS RECURSOS
PARAFISCALES. La celebracién, renovacion o liquidacion por parte de un particular, de contratos de cualquier naturaleza
con Entidades del sector publico, requerira para el efecto, del cumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones con
los sistemas de salud, riesgos profesionales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, cuando a ello haya lugar. Las Entidades publicas en
el momento de liquidar los contratos deberan verificar y dejar constancia del cumplimiento de las obligaciones del contratista
frente a los aportes mencionados durante toda su vigencia, estableciendo una correcta relacién entre el monto cancelado y
las sumas que debieron haber sido cotizadas.”

2 “ARTICULO 23. DE LOS APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL. El inciso segundo y el paragrafo 1o del
articulo 41 de la Ley 80 quedaran asi: “Articulo 41. (...) Para la ejecucion se requerira de la aprobacion de la garantia y de
la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratacién con recursos de
vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley organica del presupuesto. El proponente y el contratista
deberan acreditar que se encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social
Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensacién Familiar, cuando corresponda. // PARAGRAFO fo.
El requisito establecido en la parte final del inciso segundo de este articulo, deberé acreditarse para la realizacion de cada
pago derivado del contrato estatal.”



contractual no estaria condicionado a la entrega del anticipo; y no a la inversa (que
el anticipo dependa del acta). Es decir que, desde la perspectiva del acuerdo de
voluntades, las partes no sometieron la entrega del anticipo al inicio, desarrollo o
culminacién de la ejecucion contractual, por lo que no podia volverse una
condicién para que el Municipio honrara su obligacion.

Del mismo modo, extrafiar que el contrato no se haya ejecutado para negar el
caracter exigible de la obligacion de entregar el anticipo contradice la naturaleza,
funciones y finalidades que el ordenamiento juridico ha perfilado sobre dicha
figura.

Al ser descartado el motivo para denegar el mandamiento de pago, el Despacho
revocara la providencia del a quo, que debera revisar todos los elementos
formales y sustanciales del titulo ejecutivo contractual alegado por la parte
ejecutante y proferir mandamiento de pago, si asi lo considera.

En mérito de lo expuesto, el Despacho,
RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto del 30 de enero de 2019 proferido por el
Tribunal Administrativo de Narifio — Sala Segunda de Decision, por las razones
expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: En firme la presente providencia, DEVUELVASE el expediente al
Tribunal de origen para lo de su competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado



