








REFLEXIONES DEL SISTEMA
)URfDICO COLOMBIANO
DESDE LOS CONTRATOS
ESTATALES YLA ACTIVIDAD

ADMINISTRATIVA



COLEC-

CION

440

EDICIONES

USTA



REFLEXIONES DEL
SISTEMA JURIDICO -
COLOMBIANO DESDE

LOS CONTRATOS

ESTATALES Y

LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA

Ciro Nolberto Giiecha Medina
EDITOR ACADEMICO




Giiechd Medina, Ciro Nolberto

Reflexiones del sistema juridico colombiano
desde los contratos estatales y la

actividad administrativa/ Ciro

Nolberto Giiechd Medina, Oduber

Alexis Ramirez Arenasy Carolina

Blanco Alvarado; Editor académico,

Ciro Nolberto Giiechd Medina,

Bogota: Ediciones USTA 2020.

218 paginas

Incluye referencias bibliograficas (paginas
106-110) e indices tematico,
onomasticoy de autores

ISBN: 978-958-782-370-7
e-ISBN: 978-958-782-371-4

1. Contratos administrativos -- Legislacién
2. Contratos publicos 3. Administracién
de justicia -- Colombia 4. Estado de
emergencia -- Legislacién -- Colombia

5. Bienes publicos -- Colombial.
Universidad Santo Tomas (Colombia).

CDD 342.06 CO-BoUST

)

Esta obratiene unaversién de
acceso abierto disponible en el
Repositorio Institucional de la

Universidad Santo Tomas:

https://repository.usta.edu.co/

© Ciro Nolberto Giiechd Medina, Oduber Alexis
Ramirez Arenasy Carolina Blanco Alvarado, autores,
2020

© Ciro Nolberto Giiecha Medina, editor académico,
2020

© Universidad Santo Tomas, 2020

Ediciones USTA

Bogota, D. C., Colombia
Carrera9n.251-11

Teléfono: (+571) 587 8797, ext. 2991
editorial@usantotomas.edu.co

http://ediciones.usta.edu.co

Juan Sebastidn Solano Ramirez correcciéndeestilo
lacentraldediseno.com diseiio de coleccién
lacentraldediseno.com diagramacién

pGP Editores S.A.S. impresion

Hecho el depésito que establece laley

ISBN: 978-958-782-370-7
E-ISBN: 978-958-782-371-4

Primera edicién, 2020

Universidad Santo Tomas

Vigilada Mineducacién

Reconocimiento personeriajuridica: Resolucién 3645
del 6 de agosto de 1965, Minjusticia

Acreditacion Institucional de Alta Calidad Multi-
campus: Resolucién 01456 del 29 de enero de 2016, 6
afios, Mineducacién

Se prohibe lareproduccion total o parcial de esta obra,
por cualquier medio, sin la autorizacién expresa del

titular de los derechos.


http://ediciones.usta.edu.co




CON- 11

TENI-
17
DO
49
83
1
113

119

Introduccién

Las regulaciones contractuales en el
estado de emergencia por la pandemia
de covid-19: normas innecesarias y poco
fundamentadas

CIRO NOLBERTO GUECHA MEDINA

La declaratoria del estado de emergencia
ODUBER ALEXIS RAMIREZ ARENAS

El contrato de obra publica y el impuesto
al valor agregado (1va)
CAROLINA BLANCO ALVARADO

Sobre los autores

Indice tematico

Indice onomastico









Introduccion

lpresentelibropretende como objetivo general

E identificarsila Administracién, atravésdelos
contratos estatales, ha constituido un medio
adecuado para el cumplimiento del sistema juridico
que rige este tipo de contratos. Esto en orden a identi-
ficarfortalezasydebilidades dela Administraciénenla
aplicacién del sistema juridico colombiano en el esce-
nario dela contratacién estatal. Sinlugar a equivocos,
dichatemadticaimpacta de maneradirectatantoenla
esferaacadémicacomo en el quehacer delosservidores
publicos. De esta manera, el campo de accién que se
pretende abarcar conestelibroirradiaalacomunidad
académicayal ejercicio delasfunciones propias delos
servidores publicos en el dmbito de la contrataciéon
estatal. En este orden de ideas, se ha querido a través
delaspresenteslineas proponer diferentes teméaticas
propias de la contratacién estatal que se han consoli-
dado frente al siguiente problema de investigacién:
;de qué maneralasactuaciones dela Administraciéon
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REFLEXIONES DEL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO

constituyen un medio adecuado parael cumplimiento
del sistema juridico de los contratos estatales?

Toda investigacion en el dmbito de la disciplina
juridica deberesponder alas exigencias delasteorias
y métodos de investigacién para poder aspirar a la
riguridad epistemolodgica. En este sentido, esta obra
sepropone gestionar, desde un proceso de investigacion
técnico-metddico, el método deinvestigacién dogmatico,
ya que este ha pretendido explicar el marco normativo
y jurisprudencial de diferentes acciones y omisiones
de la Administracién en cuanto a los contratos esta-
tales y su sistema juridico. Adicionalmente, y de
conformidad con el contenido del problema plan-
teado, lainvestigacién supuso laaplicacién del método
correlacional porque tuvo como propdsito contextua-
lizar el grado de relaciénjuridica entre tres variables:
la actividad de la Administracién, la contratacion
estataly el sistema juridico de los contratos estatales.
Los capitulos propuestos en el presente libro responden
ainvestigaciones de cardcter cualitativo, como quiera
que han logrado una comprensiéon profunda sobre
diferentes tematicas, siempre atendiendo al problema
de investigacién anteriormente referenciado. Es de
importanciaresaltar que este manuscrito es producto
del proyecto deinvestigacién de la convocatoria Fodein:

“Laactividad administrativa, elemento necesario para
el cumplimiento de los fines del Estado”, gestionado
enelmarcodelaFacultad de Derecho delaUniversidad
Santo Tomas (Bogota).

12



INTRODUCCION

Ahorabien, en este texto se contextualizan aspectos
relevantes de la declaratoria del estado de excepcién
de emergencia econdémica, social o ecoldgica, o cons-
titutivo de grave calamidad publica, identificando
silas medidas que tomo el presidente de la Reptiblica
resultan proporcionalesyequitativas frente ala situa-
cién de anormalidad que la Organizacién Mundial
de la Salud (oms) identificé como la pandemia de la
enfermedad del coronavirus (covid-19). Como conse-
cuencia de la declaratoria del estado de excepcién
por parte del Gobierno nacional por la emergencia
sanitaria derivada dela covid-19, se han dictado regu-
laciones normativas, entre ellas algunasrelacionadas
con contratos estatales, con el fin de agilizar el procedi-
mientoadministrativo paracontribuiralasoluciéndela
crisis que se presenta. En tal sentido, se han expedido
los decretos legislativos 440 de marzo de 2020 y 537
de abril de 2020, los cuales contemplan regulaciones
que parecieran dar mayores prerrogativas a las enti-
dades publicas, pero que, sin embargo, ya estaban
previstas en el Estatuto General de Contrataciéndela
Administracién Publica (Ley 80 de 1993) y en el Cédigo
de Procedimiento Administrativo (cPAcA). Por tal
razon, dichasnormas se consideran innecesariasy poco
fundamentadas, ya que asi no hubieran sido expedidas,
lasautoridades del Estado ostentaban facultades unila-
terales para superar problemasjuridicos enla tematica.

Por otro lado, y en el marco del contrato estatal
de prestacion de servicios, dentro de tantas medidas
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REFLEXIONES DEL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO

emitidas por la declaratoria del estado de excepcién,
el Gobierno colombiano, privilegiando el principio
debuenaadministracidn, ha creado ciertas garantias
para los contratistas de servicios profesionales y de
apoyo a la gestién que, a pesar de las buenas inten-
ciones y de privilegiar el derecho al trabajo, pueden
traer algunas consecuencias contrarias al querer
del Estado; motivo por el cual también se ha pretendido
analizarlainfluencia normativa de los decretos legis-
lativos 440 y 491 de 2020, emitidos por el presidente
de la Republica, desde el escenario de los contratos
estatales de prestacion de servicios profesionalesy de
apoyo ala gestién.

Comoultimatematica que desarrollael presentetexto
de investigacién, y en razén a que la carga tributaria
delos contratos estatales ha sido una perspectiva que ha
evidenciado poco desarrollo en el contexto delainves-
tigacién cientifica, se haproponenalgunasreflexiones
sobrelapractica permanente delasentidades puiblicas
contratantes de no establecer directrices administra-
tivas frente al conocimiento y cdlculo del impuesto
al valor agregado (1vA) que aplica al contrato estatal
de obra; en este sentido, en el iltimo capitulo se anali-
zaranlas principalesvicisitudes de ordenlegal del 1va
en el marco del referenciado contrato. Para tal efecto
esimportanteresaltar quelasentidadespublicas contra-
tantes no hacen efectivo el principio de publicidad enlo
referentealas obligaciones tributarias delos contratos
quesuscriben. Lo dispuesto genera paralos contratistas
del Estado la falta de conocimiento de los impuestos
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que estan obligados a pagar por los contratos estatales
quelegalizan, y como consecuencia de ello,laausencia
de conocimiento sobre el calculo y las condiciones
de aplicabilidad de la carga tributaria.
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Las regulaciones
contractuales

en el estado de emergencia
por la pandemia de covid-19:
normas innecesariasy

poco fundamentadas

CIRO NOLBERTO GUECHA MEDINA

Algunas generalidades

El estado de excepcidén por la emergencia econémica
y social producto de la covid-19 ha irradiado el esce-
nario econdémico, social, politicoyjuridico del Estado
colombiano; en este sentido, y desde la perspectivajuri-
dica, atravésdelaspresenteslineasse pretende tratar
ante la comunidad académica el siguiente problema
de investigacién: ;En qué medida las regulaciones
contenidas enlos decretos legislativos dictados como
consecuencia del estado de emergencia porla covid-19
constituyennovedad frente al Estatuto de Contratacién
Publica (Ley 80 de 1993) y al Cédigo de Procedimiento
ydelo Contencioso Administrativo? Lo anterior conla
finalidad de determinar silos referenciados decretos
legislativos soninstrumentos necesariosatendiendoala
normatividad contractual estatal vigente. Larespuesta
alcitado problema de investigacion se gestioné a través
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REFLEXIONES DEL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO

de la metodologia de investigacién cualitativa, apli-
cando el método deinvestigacién analiticoy descriptivo.

La pandemia de la covid-19 ha generado una situa-
cion de excepcionalidad que hairradiado el escenario
juridico, lo que ha motivado en el Estado colombiano
lautilizacién de herramientas establecidasenlaleypara
superar la crisis.

El Gobierno nacional colombiano declaré el estado
de excepcidén por emergencia econdémica y social,
de conformidad con el articulo 215 dela carta politica,
el cual permite al presidente de la Reptblica, con el
apoyo de los ministros de despacho, declarar el refe-
renciado estado de excepcién fundamentandose
principalmente en hechos sobrevinientes, inhabi-
tuales y repentinos, como los que a consecuencia
de la covid-19 perturbaron de forma grave el orden
econdmico, ecolégico y social. Lo dispuesto anterior-
mente estd en correspondencia con lo previsto en la
Ley 137 de 1994, la cual es el marco normativo funda-
mental de los estados de excepcion. Para el efecto,
dicha ley desarrolla el articulo 215 constitucional,
otorgando la facultad al Presidente de la Reptblica
paraque, conlafirma de todos los ministros, decrete
elestado de emergencia, con el fin de superarla crisis
generadaporlasituacién de excepcionalidad derivada
del coronavirus.

Esimportanteresaltar que el estado de emergencia
le concede al presidente de la Republica poderes

18



LAS REGULACIONES CONTRACTUALES

exorbitantes, facultdndolo para dictar decretos
con fuerza de ley encaminados a solucionar el estado
de excepcionalidad que se presenta. En otras palabras,
en el sistema juridico colombiano existe un sustento
constitucional y legal para otorgar poderes excep-
cionales al presidente de la Republica con el fin de
que adopte todas las medidas que se necesiten para
atenderadecuadamente unasituacion tan atipica como
la que ocurre actualmente, a través del otorgamiento
de competencias legislativas (Cortés Zambrano, 2013).

Porlodispuesto enlineas anteriores, el Gobierno
colombiano expidié el Decreto 417 del 17 de marzo
de 2020, titulado “Por el cual se declara un estado
de emergencia econdmica, social y ecolégica en todo
el territorio nacional”, acto que tiene la naturaleza
juridica de decreto legislativo con fuerza normativa
similaraladelaley, el cual requiere de control de cons-
titucionalidad en los términos previstos en el articulo
241numeral7delacartasuperior de Colombia; es decir,
similar al de las leyes expedidas en sentido formal.

Con fundamento en dicha declaratoria de emer-
gencia, el Gobiernonacional ha expedido un sinniimero
de decretos legislativos encaminados a solucionar
la crisis que se presenta, entre ellos algunos referidos
acontratos estatales, que especificamente corresponden
alos decretos 440 del 20 de marzo de 2020 y 537 del 12
deabril de 2020, los cuales en su contenido son sustan-
cialmente idénticos.

19
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La regulacién contractual emitida en el
estado de excepcion: normas redundantes
por estar previstasen el CPACA

El capitulo 1v de la parte primera del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (cPAcA) (Ley 1437 de 2011) consagra
la implementacién de medios electrénicos en el
procedimiento administrativo. Debe indicarse quela
utilizacién de los medios electrénicos es facultativa,
pueselarticulo 53 del cPACA contempla que los proce-
dimientosytramitesadministrativos podranrealizarse
por este medio, lo que significa que no es obligatoria
su aplicacién; pero si una persona intervine en una
actuaciéon administrativa por este medio, es obligacién
delaentidad publica continuar el tramiteatravés delos
sistemas electrénicos, y paratal circunstancia el parti-
culardeberegistrar sudireccién de correo electrénico,
con el fin de participar en el tramite administrativo'.

*  De conformidad con el articulo 54 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), se contempla la obligacién
delas entidades puiblicas de surtir tramites
administrativos a través de medios electrdnicos,
amenos que el interesado solicite recibir notificaciones
por un medio diferente; con la excepcién de la consultas
y la solicitud de informacién, que no necesitan
elregistro de correo electrénico si son formuladas
por via electrénica, pudiendo ser respondidas por este
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El documento electrénico ha ganado tanta impor-
tancia que se le otorga el valor probatorio previsto
en el Cédigo Civil-Cédigo General del Proceso; y las
reproducciones realizadas de un archivo electrénico
seconsideran auténticas paratodoslos efectoslegales?,
reconociéndose la existencia del acto administra-
tivo electrénico (CPAcCA, art. 57), con las limitaciones
que puede generar la exigencia del articulo 166 del
CPACA en el sentido de que con la demanda se debe
aportar una copia del acto a demandar3.

mismo medio. de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, art. 54).

2 Elarticulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil,
modificado por la Ley 794 de 2003, art. 26, establece
los eventos en que un documento es auténtico,
expresando que se considera como tal el que evidencia
certeza respecto de quien lo ha elaborado, suscrito
o firmado, y que el documento publico se presume
auténtico mientras no se demuestre lo contrario
através de latacha de falsedad; regulaciones aplicables
al documento publico electrénico. Correspondiente
alarticulo 244 del cGp.

3 Porsuparte, el articulo 166 de la Ley 1437
de 2011, cuando se refiere a los anexos de la demanda,
en el numeral primero, contempla la obligacién
de acompaiiar una copia del acto demandado
oacusado, con larespectiva constancia de publicacién,
comunicacién o notificacién y que, con laregulacién
del Cédigo General del Proceso, dicha copia no tiene

21



REFLEXIONES DEL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO

En concordancia conlo dispuesto enlineasanteriores,
paraquesesurtalaactuaciénadministrativael cpaca
contemplala existencia del archivo, expedientey sede
electrénica, paratratar dedaragilidad altramite, que es
lo que sebusca con el nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(cpaca, art. 60), ya que, como lo deja ver el articulo
61 de la mencionada norma, los mensajes de datos
pueden enviarse por dichos medios electrénicos; pero
ademas es posible larealizacién de sesiones virtuales
de comités, consejos, juntas, conferencias, llegando
hasta la posibilidad de realizar votaciones.

En tal sentido, con el fin de garantizar el distancia-
miento social, el articulo1delos decretos legislativos
440y 537de 2020 establece que durantela emergencia
sanitarialosprocedimientos de seleccién de contratistas
sepodrandesarrollar por medios electrénicos; regula-
cién que se adoptateniendo en cuenta que los tramites
de escogenciade los contratistas dela Administracién
son principalmente escritos y presenciales. Sin embargo,
dicharegulaciénno constituye ningunanovedad, porque
enelderecho colombiano el C6digo de Procedimiento
Administrativo contenido enlaLey 1437 de 2011, como
se consigné anteriormente, ya establecia que los proce-
dimientos administrativos se pueden desarrollar
por dichos medios electrénicos, cuando en la parte
primera, capitulo1v,articulos 53y siguientes, contempla

que ser auténtica, de acuerdo a lo previsto en los
articulos 243y 246 de la Ley 1564 de 2012.
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LAS REGULACIONES CONTRACTUALES

la aplicacién de los medios electrdnicos a los procedi-
mientosadministrativos, siendo la contratacién publica
un procedimiento de tal naturaleza.
Delamismamanera, los medios electrénicos enla
contratacién publica estaban previstos enloregulado
porlaLey1150 de 2007, articulo 3, que modific6 la Ley
de Contratos Publicos de Colombia, y en el articulo
44 del Decreto 1510 de 2013, reglamentario delaLey de
Contratos del Estado, compilado por el Decreto 1082
de2015. En esamedida, no se necesitaba tal regulacién.

Normas sobre sanciones contractuales en el
estado de excepcion: previstas en el CPACA
El cracA contempla un capitulo especial que hace
referencia al procedimiento sancionatorio, el cual
hemos querido denominar residual, pues se aplica
en tanto no haya regulacién expresa en el Estatuto
Unico Disciplinario contenido en la Ley 734 de 2002
0 en norma especial®.

El procedimiento sancionatorio puede ser rogado,
esdecir, apeticién de una parte ola contraria se puede
iniciar de maneraoficiosa porlaentidad administrativa;

4 Elarticulo 47 del cpAcA lo expresa de la siguiente
manera: “Los procedimientos administrativos
de cardcter sancionatorio no regulados por leyes
especiales o por el Cédigo Disciplinario Unico
se sujetaran alas disposiciones de esta Parte Primera
del Cédigo. Los preceptos de este cddigo se aplicardn
también en lo no previsto por dichas leyes”.
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entodo caso, debe existir una etapainicial de averigua-
cionespreliminares, atravésdela cual se determinara
la viabilidad de adelantar un tramite para aplicar
una sancion; lo que implica que no es posible iniciar
dicho procedimiento hasta tanto no se haya surtido
la etapa de averiguaciones preliminares (CPACA, art.
47),1a cual determinara el fundamento para formular
los cargosalinvestigado, que serealizard atravésdela
expedicidon de un acto administrativo en el que se
consignaran de forma clara y evidente los hechos
quedanlugaralainvestigacién, las personasnaturales
o juridicas objeto de la misma, asi como las normas
presuntamente violadas y las sanciones o medidas
que serian procedentes®. Es precisoindicar que el acto
administrativo se tiene que notificar personalmente
a quien es investigado, sin que haya lugar a la inter-
posicién de recursos contra el mismo en la actuacién
administrativa (Rodriguez Martinez, 2016).

Unavez formuladoslos cargos, el investigado tiene
un término de quince dias para que, silo considera
pertinente, presente los descargos, solicite o aporte
las pruebas en pro de su defensa. El periodo probatorio
nopuedeser superioratreintadias, peroenelcasodeque
sean tres o mds los investigados o sea necesario prac-
ticar pruebas en el exterior, puede ser de hasta sesenta
dias; circunstancia légica por tratarse de ese nimero
deinvestigadosy ellugar delapracticadelaspruebas.

5 Conelarticulo 47 del nuevo cPaca, laLey 1150 de 2007
ylaLey 1474 de 2011.
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Parael efecto, se considera quelaregulacion ha debido
permitiralaautoridad administrativaun término mayor
paracasos especiales de practica de pruebas, y enesta
medida indicar que de acuerdo con las necesidades
probatorias y al criterio del investigador, se podria
ampliar dicho periodo (CPACA, art. 48).

Surtida la etapa probatoria, se le otorgara al inves-
tigado un término de diez dias para que presente
los alegatos, que en el lenguaje juridico tradicional
se llaman de conclusidn, en cuanto son previos a la
decision, yenlos cuales sereafirmanlas exculpaciones
con fundamento en las pruebas practicadas.

Cumplidalaetapadealegatos, se profierela decisién
dictando un acto administrativo que tiene el caracter
de definitivo en el término de treinta dias habiles®,
el cual debe contener:

1. Laindividualizacion de la persona natural ojuridica
asancionar. 2. Elanalisis deloshechosypruebas conbase
enlos cuales seimponelasancion. 3. Lasnormasinfrin-

gidas con los hechos probados. 4. La decisién final

5 Elarticulo 49 del cPACA expresa que el acto
que contiene la decisién en el procedimiento
sancionatorio pone fin a este, lo cual no es cierto, pues
por tratarse de un acto definitivo contra el mismo
proceden recursos en via administrativa, los cuales
se deciden dentro del tramite administrativo y de esta
manera se sigue estando dentro del procedimiento
que nos ocupa, es decir el sancionatorio.
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de archivo o sancién y la correspondiente fundamen-
tacién. (CPACA, art. 49)

El articulo 50 del cPACA consagra los criterios
de graduacién de las faltas y de las sanciones, que de
una u otra manera se concretan en las consecuencias
delaactuacion, el beneficio o provecho de quien comete
la falta, la reincidencia, la falta de colaboracién en la
investigacidn, la renuencia a las 6rdenes impartidas
por las autoridades administrativas y la aceptacién
de los cargos (CPACA, art. 50).

Existe unaobligacién especial de quienes soninves-
tigados dentro deun procedimiento sancionatorio, enel
sentido de prestar colaboracién en el tramite adminis-
trativo, suministrandolainformaciénylos documentos
requeridos. En el caso de rehusarse a prestar dicha
colaboracidn, ocultando la informacién, impidiendo
onoautorizando elingreso asusarchivos, remitiéndola
con errores evidente o de manera incompleta, estos
comportamientos dan lugar ala aplicacién de multas
de hasta cien salarios minimos legales mensuales
vigentes (CPACA, art. 51), con el agravante de que sino
se cumple conla obligacién es posible imponer multas
sucesivas de entre unoy quinientos salarios minimos
legales mensuales vigentes mientras permanezca
la omisién (CPACA, art. 51). Esta obligacién se refiere
aldeber de colaborar conlainvestigacién y no al pago
de la multa, porque si esto fuera asi se estaria contra-
riando lo consignado en el articulo 90 del cpAca,
en cuanto a que la sancién alli prevista se da por el
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incumplimiento de obligaciones previstas en unacto
administrativo que no sean dinerarias.

Ahorabien, delalecturadelos decretos 417 de 2020,
440 de 2020 y 537 de 2020 se puede concluir sin lugar
a equivocos que su contenido reitera el articulo 86 de
laLey1474 de2011,denominadaEstatuto Anticorrupcion,
en el sentido de establecer que los procedimientos
sancionatorios en contratacién publica se pueden
desarrollar por medios electrénicos. La nueva regu-
lacién en estricto sentido es idéntica a la anterior,
enlamedida que el mencionado articulo 86 consagra
eltramite administrativo paraaplicar sancionesen los
procedimientos de contratos publicos, constituyendo
por tal razén una actuacidon administrativa a la cual
seleaplicael Cédigo de Procedimiento Administrativo,
que ya contemplaba la posibilidad que hoy se regula
en el CPACA, como se hizo referencia anteriormente
conelanalisis del procedimiento sancionatorio; portal
razdn no eran necesarias esas normas.

Normas sobre la suspension de procedimientos
de seleccion de contratistas y revocatoria

de los actos de apertura en el estado de
excepcion: previstasenel craca

Es requisito de orden legal que el acto administra-
tivo por el cual se genera la apertura de un proceso
de seleccién de un contrato estatal esté debidamente
motivado, lo que supone que en dicho acto juridico
se deben consignar los fundamentos de hecho y de
derecho quehan movidoalarespectiva entidad piblica
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contratante a proferir la decisién de surtir el tramite
de contratacién. Dichosfundamentos deben ser de orden
técnico, juridicoy presupuestaly,ademas, han de estar
motivados enlanecesidad delacelebracién del contrato,
aspecto que se deriva de los estudios previos y de
los pliegos de condiciones, documentos que hacen
parte del tramite administrativo de contratacién’.
Todo lo anterior de conformidad con lo previsto en el
articulo 24 del Decreto 1510 de 2013, compilado por el
Decreto 1082 de 2015, norma que alude al contenido
quedebepreverse en el acto administrativo que ordena
la apertura del proceso de seleccién del contratista
del Estado (Decreto 1510 de 2013, art. 24).

En el mismo sentido, es importante resaltar que el
acto administrativo que se profiere para dar inicio
alprocesodeseleccion del contratista es producto deuna
actuacion en principiounilateraldela Administracién,
yaqueeselresultadodelavoluntad delaentidad publica,
sin que el particular tenga mayor intervencién en su
expedicion. De hecho, las solicitudes previas a través
del SEcoP que efecttie el futuro proponente no se cons-
tituyen como fundamento de adhesién a la voluntad
de la Administracién, con excepcién de los eventos
de contratos en las asociaciones publico-privadas

7 Luis Davila Vinueza (2001, p. 280) es coherente con este
planteamiento, llegando al punto de indicar que si
al momento de dictarse el acto de apertura del proceso
de seleccién no existen los pliegos de condiciones,
existe unaviolacién de laley.
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de iniciativa privada en que exista interés en dar
inicioal proceso de seleccion (Ley 1508 de 2012, art. 57).
En este orden de ideas, la naturaleza juridica del acto
administrativo de apertura de un proceso de selec-
cién no es la de un acto administrativo particular,
encuantoaqueno esta generando derechos enbeneficio
de terceros, y como consecuencia de ello el cumpli-
miento del principio de publicidad no se materializa
a través de la notificaciéon personal, en razdén a que
elarticulo 3o del Estatuto de Contratacién Publica (Ley
80 de 1993), en el numeral tercero, prevé la necesidad
de efectuar avisos en aras de invitar ptiblicamente
a participar en la licitacion. Es de esta manera como
se da a conocer el acto que ordena la apertura de un
proceso de seleccidn de licitacidn publica, subasta
inversa o concurso de méritos; y asi se materializa
el cumplimiento del principio de publicidad?, el cual
es orientador de la gestioén contractual.
Enesteordendeideas, esprocedente criticarlatesis
del profesor Rodrigo Escobar Gil (1999), cuando afirma
queelactoadministrativo que ordenalaaperturadela

8 Juan Carlos Expoésito Vélez (2005, p. 451) expresa que el

principio de publicidad se cumple, en cuanto al proceso
de seleccién, con la comunicacién que se debe hacer
alas Camaras de Comercio respecto de la informacién
general del procedimiento a surtir y que, referido

al evento del acto de apertura, siya se profirié de igual
manera tiene que ser incluido en la informacién
enviada ala Cdmara de Comercio.
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licitacién es un acto particular, y como consecuencia
de ello se genera una situacion juridica subjetiva
entre los posibles proponentes y el Estado, lo que a su
veztrae como consecuencia que no sea posible revocar
el acto administrativo de apertura sin el consenti-
miento expreso y escrito de quienes participan en el
procedimiento administrativo, puesto que nace para
losinteresados el derecho subjetivo y el interéslegitimo
departicipar en el tramite de escogencia del contratista
(Escobar Gil, 1999). Para el efecto, se considera que el
acto que ordenalaaperturade un proceso de seleccién
deun contrato estatal crea solamente una expectativa
enquienes pretendan participar en dicho proceso,dando
lugar solamente a la posibilidad de presentar ofertas,
de manera impersonal y abstracta; pero en ningtn
momento crea una situacionjuridica particular entre
los futuros proponentesylaentidad publica contratante.
Enadiciénaesto, por el estado de emergencia, y ante
laimposibilidad de continuar con los procedimientos
de escogencia de los contratistas, los decretos legisla-
tivos emitidos por el Gobiernonacional en lo referente
alaregulacidn de contratos estatales previeron que las
entidades publicas contratantes podrian suspender
los procedimientos en curso; de la misma manera,
se consider6 procedente larevocatoriadel acto de aper-
turadel proceso deseleccién, con el fin dedar posibilidad
dedestinarlosrecursosaproyectosdirigidos a atender
la crisis, siempre y cuando no se hubieran presen-
tado ofertas, porque de haber ocurrido tal situacién
el procedimiento de contrataciéon debia continuar. Para
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el efecto, esimportante resaltar que con anterioridad
al estado de excepcién por la emergencia era posible
tanto la suspensién del procedimiento de seleccién,
como la revocatoria del acto de apertura, teniendo
en cuenta la necesidad de servicio publico, y ademas
por las razones expuestas a continuacion.

En cuanto a la suspensidn, ya existian normas
ycriteriosjurisprudenciales quela permitian, taly como
lodeterminalaLey1150 de 2007; asi mismo, Colombia
Compra Eficiente ya lo habia contemplado haciendo
alusiénalaobligacién delasentidades piiblicas contra-
tantes de garantizar el servicio ptiblico que se pretende
con los correspondientes contratos estatales, como
lohizo enlarespuestaalaconsulta 4201714000002326,
enquedijo: “Lafinalidad dela suspension del proceso
de contratacién, como medida excepcional, esta encami-
nadaareconocerlaocurrenciade situaciones de fuerza
mayor, caso fortuito o de interés puiblico que impidan
escoger la oferta més favorable a la entidad estatal”
(Colombia Compra Eficiente, 18 de mayo de 2017, p. 1).

En el mismo sentido, y en cuanto a la revocacién
del acto de apertura, el articulo 68 de la Ley 80 de
1993 establece que los actos contractuales se pueden
revocar en tanto no haya existido sentencia anulatoria
delos mismos, criterio que fue adoptado por el Consejo
de Estado desde tiempo atras, cuando dispuso:

En suma, el acto administrativo de apertura puede
ser revocado directamente por la administracién hasta

antes de que agote sus efectos juridicos, es decir, hasta

31



REFLEXIONES DEL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO

antes de que se adjudique o se declare desierto el proceso

de seleccidn; pero, en cada caso, debe observar las situa-
ciones juridicas que se han generado y las razones

que conducen aadoptarladecisién, paraevitarqueelacto

revocatorio surjaviciado de nulidad. (Consejo de Estado,
Sentencia 76001233100019980109301(31297))

Loexpuestoenlaslineaspreviasfueratificado en senten-
cias posteriores, asi como en los conceptos de la Sala
de Consultay Servicio Civil del Consejo de Estadoy de
Colombia Compra Eficiente, cuando se hace alusién
ala posibilidad de revocar el acto de apertura de un
proceso de seleccidn, siempre y cuando no se hayan
presentado ofertas. A pesar de lo dispuesto anterior-
mente, se considera que no se hadebido establecer dicha
limitante de forma genérica, porque en eventos enlos
cualesporalguna circunstanciano sea posible ejecutar
un contrato, no sedeberiaimpedirlarevocatoriadelacto
de apertura del proceso de escogencia del contratista.
Adicionalaloyareferido, laposibilidad de revocatoria
delactodeaperturase fundamentaenlo previsto enlos
articulos93yss.del cPACA, que establecen las causales
derevocatoria, las cuales corresponden a: “1. Cuando
sea manifiesta su oposicién a la Constitucién Politica
oalaley. 2. Cuando no estén conformes con el interés
publico o social, o atenten contraél. 3. Cuando con ellos
se cause agravio injustificado a una persona”. La posi-
bilidad de revocatoria como consecuencia del estado
de emergencia se puede considerar prevista en esta
norma, y como consecuencia de ello, atendiendo a la
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causal segunda, ha de entenderse que por razones
de servicio publico se permite la revocaciéon de un
acto administrativo; es por ello que no se considera
que en este caso se haya consagrado unanueva causal
de revocatoria, pues ya esta implicada en la causal
segunda del articulo 93 del cpPACA. En efecto, la nece-
sidad de servicio publico determina la posibilidad
derevocatoriade unactoadministrativo; pero ademas,
si nos atenemos a la causal tercera, esta y la anterior
conforman el fundamento de conveniencia u oportu-
nidad paralaentidad ptiblica enlarevocacién, asi como
la causal primera se constituye en causal de legalidad.

Normas sobre la contratacion de urgencia en
el estado de excepcion: previstas en el cCPACA
Elmarconormativo delacontratacién estatal colombiana
prevélafigura de la urgencia manifiesta, la cual seha
constituido como un trdmite sumario de contrataciéon
y como una excepcién ala obligacién de las entidades
publicas contratantes de dar cumplimiento al principio
delibre concurrencia enlos procesos de seleccién para
la adjudicacién con contratos estatales (Pardo Posada,
2014); esta figuraresulta procedente cuando las causas
delosestadosde excepciénylascircunstancias de cala-
midad, fuerza mayor o desastre, que ameriten atencién
inmediata, generenla celebracién de contratos de forma
apremiante (Ley 80 de 1993, art. 42).

La referenciada urgencia manifiesta supone
su materializacién a través de un acto administra-
tivo, el cual debe motivarlas razones que obliganala
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Administraciénautilizar dicho mecanismo de seleccién.
La citada fundamentacién es de suprema relevancia,
como quiera que es objeto de control por parte de la
Contraloriarespectiva, quien establecerdla existencia
de la situacién apremiante para la declaratoria de la
urgencia y la legalidad en el procedimiento adminis-
trativo de celebracién del contrato (Ley 80 de 1993,
art. 43), puesto que en todo caso se buscala proteccién
delservicio publicoy el interés general por intermedio
delsuministro debienes, la prestaciéon de serviciosola
ejecucion de obras para conjurar situaciones excepcio-
nales de emergencia o que provengan de los estados
de excepcién (Ley 80 de 1993, art. 42).

La celebracion de contratos estatales a través de la
urgencia manifiesta posibilita que se haga caso omiso
deactuaciones que encircunstancias normales son obli-
gatorias dentro del procedimiento administrativo
de seleccién de un contratista del Estado, como son la
existencia de un contrato escrito (Ley 80 de 1993, art.
41) y del certificado de disponibilidad presupuestal;
puesto que antelanecesidad apremiante de solucionar
la circunstancia de anormalidad se puede prescindir
del contrato estatal conlaformalidad de escrituralidad
(Davila Vinueza, 2001) y del certificado de disponibi-
lidad presupuestal’. Es de importancia aclarar que se
puedenomitiralgunosrequisitosdel contrato demanera
transitoria, porque hacia el futuro, en la primera

° Elparagrafodelarticulo 42 del Estatuto de Contratacion
Publica (Ley 80 de 1993) lo permite.
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oportunidad que se presente, se deben cumplir, enaras
de no desconocer los principios orientadores de la
contratacion estatal, en la medida que los mismos
sonobjeto del control correspondiente porla Contraloria,
yaqueapesarde ser untramite excepcional de contra-
tacién no se escapa al requisito delegalidad y al control
que corresponde®.

La Ley 80 de 1993, en los articulos 42 y 43, tipifica
laherramientajuridica delaurgenciamanifiestacomo
unaformade contratacién directa enlos casosde estados
de excepcién, yporlotanto enlos estados de emergencia
sanitaria como el delacovid-19. A pesar delo dispuesto
enlineas anteriores, los decretos legislativos dictados
como consecuencia del estado de emergencia a que
nos hemos venido refiriendo, contemplaron la posibi-
lidad de contratacidn de urgencia para la adquisicién
debienesyserviciosen caminadosasolucionarlacrisis,
estableciendo que conladeclaratoria del estado de emer-
genciaseentiende comprobado elhecho quefundamenta
laurgenciamanifiestaparalos contratosencaminados
aatenderlaexcepcionalidad; aclarando, que essolo para
los contratos relacionados con la pandemia sanitaria
que se presenta.

La referenciada reglamentacién establecida en los
decretos de emergenciano esnovedad, porque yaestaba

o La Corte Constitucional, en Sentencia C-949 del 5
septiembre de 2001 con ponencia de la Dra. Clara Inés
Vargas, reconocié que la declaratoria de urgencia
manifiesta es una excepcionalidad.
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prevista; peroademaserainnecesaria, porquesilo que se
persigueesagilizarel procedimiento de contratacién esto
yasucedia. Podria pensarse que comolosnuevos decretos
permiten que las entidades de régimen exceptuado
hagan uso de la urgencia manifiesta, esto constituye
novedad; pero siel fin de promulgarlos era dar la posibi-
lidad de contratacién directa, pues enlamayoria, porno
decir en todos, los manuales de funciones de dichas
entidades estd previstala contratacion directa en caso
de emergencia, lo que ratifica lo innecesario de consa-
grarla de nuevo.

Normas sobre adicion de los contratos estatales
en el estado de excepcion: previstas en el CPACA
De conformidad con los principios orientadores de la
contratacion estatal, las entidades publicas contra-
tantes estdn enlaobligacién delograr el cumplimiento
del objeto contractual de los contratos que suscriban;
lo anterior conlafinalidad de garantizarla prestacién
del servicio publico que se pretende lograr a través
del referenciado objeto contractual. Es por ello que las
entidades publicas contratantes deben direccionar
ysupervisarlaadecuada ejecucion contractual, aspecto
quesinlugaraequivocos se constituye, mds queenuna
competencia o potestad, en una obligacién a cumplir
por parte de la Administracién®.

1 Cuando el articulo 4 dela Ley 80 de 1993 hace alusién
alos derechos y deberes delas entidades estatales en el
contrato.
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Para efectos de lo expuesto en lineas anteriores,
la Administracién ostenta unas prerrogativas excepcio-
nalesenarasdealcanzar el cumplimiento del contrato.
Dichas prerrogativas se han denominado cldusulas
excepcionales, y son principalmente la caducidad,
la terminacién unilateral, la modificacién unilateral,
la interpretacién unilateral y la reversién (Ley 80 de
1993, art. 14).

Es importante aclarar que no todos los contratos
estatales deben incluir en su contenido las referen-
ciadas clausulas. Para el efecto, si un contrato estatal
ha de estipular clausulas o potestades excepcionales
de acuerdo al articulo 14 de la Ley 80 de 1993, y dicho
acuerdo de voluntades no consagra las mencionadas
clausulas en el contrato, se considera que quedan
pactadas asi no se prevean expresamente.

Quiere decir lo dicho que hay un primer grupo
de contratos en los cuales es imperativo consignar
clausulas o potestades excepcionales; de la misma
manera, existe un segundo grupo de contratos en los
que estd prohibido pactarlas, ya sea por la naturaleza
del acuerdo o por la calidad de quienes intervienen
en el contrato, teniendo en cuenta lo previsto en el
paragrafo del articulo 14 delaLey 80 de 1993. Y existe
un tercer grupo de contratos en los que es facultativo
entre las partes contratantes incluir en el contenido
del contratolasreferenciadas clausulas, como acontece
enloscontratosdesuministroyde prestaciéon de servicios.

Entalsentido, existen dos clases de contratos: unos
que exigenincluir clausulas o potestades excepcionales

37



REFLEXIONES DEL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO

yotrosquenolopermiten; perohayuntercer grupoenlos
queno sehaindicado sise permite o no contemplarlas,
yaqueelarticulo14 delaLey 80 de1993 no contempla
todos los contratos en la regulacidn; circunstancia
que permite preguntar en qué grupo es procedente
ubicarlos, sienlos que se obliga apactarlas o enlosque
no se permite.

Para resolver dicho cuestionamiento se deben
confrontar dos principios dela contratacién del Estado:
el principio delaautonomia delavoluntad y el principio
de la habilitacién legal; respecto al primero, las enti-
dades publicastienen la posibilidad de celebrar todos
los contratos que estén previstos en el derecho privado
(Ley 80 de 1993, art. 32), y celebrar los pactos que consi-
dere de suvoluntariedad, entanto estén conformesala
legalidad, al orden publicoy alasbuenas costumbres,
ya que este es el sentido del concepto de autonomia
delavoluntad en el Estatuto General de Contratacién
Publica (Consejo de Estado, Sentencia 36054 de 2010).

Encuantoal principio delahabilitaciénlegal, corres-
ponde aunamanifestacién del principio de legalidad,
que expresa que lasautoridades publicas inicamente
puedenejecutarlosactosqueunanormalegallesfaculta;
esdecirqueparael efectodelaactuacion de contrataciéon
delEstado, inicamente es permitido acordar eincluir
enlos contratoslos acuerdosyrequisitos que autoriza
laley (Consejo de Estado, exp. 24715 de 2007).

Laconfrontacién delos dos principios relacionados
ha sido resuelta por la jurisprudencia del Consejo
deEstado, quien halimitadolaautonomiadelavoluntad
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y ha otorgado prelacidn al concepto de la habilitacién
legal; y en este sentido haindicado que en los contratos
enqueno se haya consagrado en una normaincluir clau-
sulas o potestades excepcionales, no es posible imponer
dichas clausulas, puesto que en asuntos de tramite
administrativo de contratacion, lasautoridades ptiblicas
estan circunscritas o restringidas por la legalidad
(Consejo de Estado, Sentencia 30802 de 2006), entre otros
fundamentos, porque entemas de contratacion estatal
no se puede presentar discrecionalidad administrativa.

Al someterse a la existencia de una regulacién
normativa que claramente autorice la consagracién
de clausulas o potestades excepcionales en un contrato,
que no involucre los consignados en el articulo 14 de
laLey 80de1993 0 enotradisposicion especifica, se esta
afectando el principio de laautonomia delavoluntad.
De la misma manera, se esta rebasando el concepto
de legalidad e interpretando de manera equivocada
el principio de la habilitacién legal, ambos previstos
enlaLey 80 de 1993.

Los articulos 13 y 32 de la Ley 80 de 1993 son taxa-
tivos en autorizar la autonomia de la voluntad en los
contratos publicos en Colombia, lo que implica que se
presenta autorizacién legal para la implementacién
dedicho principio; y en esta circunstancia, siserealiza
un pacto entre las partes para consignar clausulas
excepcionales enun contrato que no estéincluidoenel
articulo14 delaLey 80 de 1993, no se esta vulnerando
elprincipio delegalidad nidehabilitacién legal, puesto
que una norma ya lo previé.
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Asilas cosas, no es la discrecionalidad unilateral
de quienes intervienen en el contrato la que permite
la utilizacién de la autonomia de la voluntad para
consignar una clausula o potestad excepcional, sino
la autorizacién o habilitacién que laley ha dado, yen
esta medida se acata dicho principio; de la misma
manera, losarticulos4y14 delaLey 80 de1993,al hacer
alusién a los derechos y deberes de las entidades
del Estado en los contratos publicos y de los medios
paralaejecucion del objeto del contrato, son expresos
enautorizar que las entidades publicas hagan uso de
ciertas prerrogativas para su cumplimiento, que se
consagranatitulo enunciativoenelarticulo14delaLey
80 de 1993, ya que las limitaciones se contemplaron
expresamente en el pardgrafo de la misma norma.

Hadeentenderse que ellegislador buscé claramente
que en tales contratos no se incluyeran, pero como
no era posible enlistar todos aquellos en los que se
podian incluir, tnicamente lo hizo a titulo enuncia-
tivo, y en los que no menciono debe de comprenderse
que opera el principio de autonomia de la voluntad,
esdecir que se tendria que autorizar el pacto, siempre
ycuando se cumplanlospostulados delegalidad, interés
general, orden publico, buenas costumbres, asi como
lanaturalezay especificidad de cada contrato, ya que
enalgunoseventos,y como losacuerdos que pueden cele-
brarlasentidades ptiiblicas son tan amplios, es posible
queno operelaconsagracién de una cladusulaopotestad
excepcional.
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Autorizar la inclusidn de clausulas o potestades
excepcionales en los contratos en que el legislador
no ha manifestado nada de forma clara beneficia
lacontratacién del Estado, el interés general yampara
el servicio publico, puesto que son mecanismo que posee
la Administracion para alcanzar el cumplimiento
delosfines del contrato; esto es asiya que en ocasiones
unadecisién quejuridicamente es correctapuedeafectar
elprocedimiento de contratacién, como sucede conla
consagracion de potestades excepcionales en contratos
que se rigen por el derecho privado.

Lajurisprudenciadel Consejo de Estado ha expresado
que los contratos que se rigen por el derecho privado,
es decir, los de régimen exceptuado, que no aplican
el Estatuto de Contratacién Publica (Ley 80 de 1993),
no es factible consagrar cladusulas o potestades excep-
cionales, en cuanto que estas son de derecho ptblico
administrativo y el régimen de tales contratos es de
derecho privado; este criterio argumentativamente
es correcto, sin embargo, en la practicidad afecta
laactividad del Estado, puesto que una entidad ptiblica
que contrate con el régimen privado queda de alguna
maneralimitadaenlautilizacién de potestades excepcio-
nalesydeberapresentar ante el jueznaturaldel contrato
para que se apliquen sanciones al contratista que es
incumplido, lo que perjudica la actividad de servicio
publico (Consejo de Estado, exp. 45310 de 2014).

Entales condiciones, el articulo40delaLey80de
1993 establece quelos contratos que celebraunaentidad
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del Estado sometida alaregulacién de dicha norma
no se pueden adicionar en més del 50 % del valor
inicial expresado en salarios minimos mensuales
legales vigentes; pero lo que ahora contemplan
los decretos legislativos 440 de marzo de 2020 y 537
de abril de 2020 es que los contratos relacionados
con las prestaciones de servicios, bienes y obras
relacionadas con la atencién de la crisis sanitaria
se podranadicionar sin tener en cuentalalimitacién
del valor, estableciendo de todas maneraslanecesidad
de laadicién o modificacidn.

Atendiendo lo expresado en el parrafo anterior,
la posibilidad de adicionar o modificar los contratos
por mas del 50 % del valor inicial ya estaba prevista
conlaconsagraciéndelarticulo16 delaLey 80 de1993,
queestablecelamodificaciénunilateral, lacual se podra
hacerporlaentidad publica despuésde haberintentado
hacerlo de acuerdo con el contratista, en circunstancias
de necesidad del servicio publico como las actuales,
en una proporcién superior al limite previsto por el
articulo 40 delamismanormaaquesehizoreferencia
anteriormente.

Hay otra excepcién al limite mencionado que se
aplicaenlos casos de contratos de interventoriaen que,
al modificarse el contrato principal, la adicién de la
interventoria puede superar el 50 % del valor inicial.

Podria pensarse que los decretos de emergencia
constituyen novedad en cuanto que previeron la posibi-
lidad de modificacién por mas del 50 % delvalorinicial
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de los contratos celebrados que se refieren a bienes,
obras o servicios y que permitan una mejor gestiéon
y mitigacién dela emergencia; pero esto significaoda
aentender que sonlos contratos ya celebrados, es decir,
los que vienen de antes de la crisis, por lo que a estos
se debe aplicar la regla del articulo 14 de la Ley 80 de
1993 en el sentido de que son susceptibles de incluir
potestades excepcionales.

La norma de emergencia prevé, ademas, que la
disposicion se aplica a los contratos que se celebren
como consecuencia delaemergencia sanitaria, lo que
implica que la regulacién se refiere a contratos de la
misma naturaleza que los celebrados previamenteala
crisis y que sirvan para mitigarla o conjurarla; esto
determina que no ha existido novedad alguna porque
lainclusién dela potestad excepcional serefiereatodos
los contratos que se celebren y que sean susceptibles
deincluirdicha clausulaopoderunilateral, noatodosde
manera genérica, ya que lanorma debe interpretarse
deformasistematicaporlaintegralidad de su contenido
(Sarmiento et al., 2017).

Conclusiones

Lasnuevasnormas emitidas por el Gobierno nacional
como consecuencia del estado de emergenciahan gene-
rado normas inocuas e innecesarias, lo que permite
corroborar la poca fundamentacién con que cuentan
ylafaltade conocimiento del Estatuto de Contratacién
Publica (Ley 80 de 1993).
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El Estado colombiano ha emitido varios decretos
legislativos para conjurarlacrisis derivada dela covid-19
otorgando prerrogativasalasentidadespublicas desde
el escenario de la contratacién estatal. Sin embargo,
dichas prerrogativas ya estaban positivizadas en la
Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios.

Enalgunos casos, pareciera que el contenido de los
decretoslegislativos emitidos porlaemergencia econé-
mica y social, que irradian a la contratacidn estatal,
sonnormasnovedosas, como en el evento delaurgencia
manifiesta, la cual desde el marco normativo de la
contratacién estatal colombianaha sidoun mecanismo
de contratacién directa que las entidades publicas
contratanteshanutilizado enaras de garantizar el bien-
estar general y el bien comin.

No es procedente afirmar que como consecuencia
del estado de excepcién de emergencia econdémica
y social por la pandemia, en el evento de revoca-
toria del acto de apertura de un proceso de selecciéon
de contratistas sehaya contempladounanuevacausalde
revocacion, ya que para efectos de la emergencia deri-
vadadelacovid-19 se puede involucrarlareferenciada
causal en el numeral 2 del articulo 93 del cPACA.

Asimismo, enconcordanciaconlodispuestoenlineas
anteriores, la consagracién dela posibilidad de modifi-
cacion por mas del 50% del valor delos contratoshade
entenderse referidaatodoslos contratos en los cuales
sepuedaincluirlapotestad de modificacién unilateral
determinada en el articulo 16 de la Ley 80 de 1993.
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La declaratoria del

estado de emergencia

y el contrato de prestaciéon

de servicios profesionales y de
apoyo a la gestién en el marco
de la pandemia de covid-19

ODUBER ALEXIS RAMIREZ ARENAS

ste documento puesto a consideracién de

E la comunidad académica busca conocer los

aspectos relevantes de la declaratoria del

estado de excepcidn de emergencia econémica, social

oecolégica, o constitutivo de grave calamidad publica,

identificando silas medidas que tomoé el presidente

delaRepublicaresultan proporcionales y equitativas

frente a la situacién de anormalidad que identificé

la Organizacién Mundial de la Salud (oMS) como la
pandemia de la covid-19.

Quizd esteseael primerestadodeemergenciadegran
magnitud que se haya presentado en el paisyentoda
lahumanidad, porlo menos en el iltimo siglo, que ha
obligado alamayoria delasnacionesarealizarel cierre
de sus fronteras, el confinamiento de nifios, adultos
ypersonasdelaterceraedad, elaislamiento conlosseres
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queridos, yatodosareinventarnos en muchossectores,
como el delaeducacidn, el comercio, el turismo, entre
otros, afin de quelos Estados, y en particular el colom-
biano, puedan garantizar la proteccién de una vida
dignay el goce de unabuena salud de sus habitantes.

En efecto,lasnuevas tecnologias de lainformacién
y comunicacién son las grandes protagonistas de la
situacién que la humanidad vive en la actualidad.
Gracias a ellas, empleadores y trabajadores del sector
publicoyprivado; estudiantesy profesores; profesionales
independientes, familiasyamigos pueden desenvolverse
en sus diferentes actividades, laborales, académicas
y familiares, viendo la posibilidad de reinventarse
una nueva forma de vida.

Estas situaciones y el buen actuar de la Admi-
nistracién frentealaproteccién de garantiasyderechos
de las personas en el estado de emergencia la ponen
enprimer plano. Hoy mas que nunca se habla del Estado
como protector de sus habitantes; hay necesidad
de Estadoy de susmedidas de policia extraordinarias
para mitigar la pandemia y hacer frente a la situa-
cién de anormalidad existente en estos momentos.
Lapandemiahaimpactado seriamentelosfundamentos
del derecho administrativo, que debe buscar la satis-
faccién del principio constitucional dela prevalencia
delinterés general sobre el interés particular.

Son muchos los temas que renacen con este estado
de emergencia y que sin duda deberan ser abor-
dados en espacios académicos y profesionales, como
porejemplo elderecho administrativo enelmarcodelos
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derechos colectivos, en donde, como se havisto, el hecho
deacogerlas medidas de maneraindividual redunda
enlasalud delos demds, pero también repensar enel
derecho administrativo sanitario, que hoy mas que
nuncaesdeterminante para salvaguardarlasalubridad
publica del Estado.

Ademas, el presentedocumentotratauntemadegran
relevancia e interés para mas de 230 000 contratistas
que tiene el Estado actualmente, y es la aplicacién
del contrato de prestacion de servicios profesionalesy de
apoyo alagestién con ocasién dela covid-19, en donde
sehacenalgunasreflexiones frente alo que disponen
losdecretos 440y 491de 2020 enlo pertinente a ese tema.

La metodologia de investigacién empleada es de
cardcter cualitativo, a fin de lograr un analisis sobre
los motivos de la declaratoria del estado de emer-
gencia debido a la covid-19, aunado a una de tantas
medidas que hatomado el Gobierno parasalvaguardar
y garantizar el empleo frente al contrato de prestaciéon
de servicios profesionales. Para ello se hace un andlisis
yuna sintesis de cadauno delos temas, estado de emer-
genciay contrato de prestacién de servicios, en elmarco
del método de investigacién exploratorio.

Frente al interés del trabajo, cabe preguntarse: jde
qué manera el Gobierno colombiano cumple con los
cometidos en la expedicién del decreto legislativo
por el cual se declara el estado de emergencia y con
las medidas tomadas en materia de contratos de pres-
tacién de servicios profesionalesy de apoyo ala gestién
con ocasién de la covid-197?
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Para el desarrollo de este manuscrito, se abordara
enlaprimerasecciénladeclaratoria del estado de emer-
gencia motivada por la enfermedad del coronavirus
(covid-19), en atencién alos postulados constitucionales;
seguidamente, en la segunda seccién se estudiara
laimplementacién de medidas necesariasparalaprotec-
cién de los contratistas de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestidn de las entidades
publicas.

La declaratoria del estado de emergencia
motivada por la covid-19 en atencién

alos postulados constitucionales

El pasado 7 de enero de 2020, la epidemia por la enfer-
medad del nuevo coronavirus (covid-19) fue declarada
como emergencia de salud publica de importancia
internacional por la Organizacién Mundial de la
Salud (oms); y el mismo organismo ladenominé como
pandemia el 11 de marzo de 2020, lo cual llev6 a casi
todaslasnacionesdel mundoatomar medidasurgentes
a fin de evitar la propagacién de este virus en cada
uno de sus territorios.

Mucho se haespeculado sobrelaprocedencia de este
virus; unoshablandelaingesta por humanos de murcié-
lagos, otros dicen que esuna presunta creacién artificial
en un laboratorio, otros creen en un arma biolégica
propiciada por el Gobierno norteamericano oincluso
por la Republica Popular de China (Teorias del coro-
navirus..., 8 de abril de 2020); en fin, sin importar
la teoria a la que se acoja, lo cierto es que este virus
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ha sido la preocupacién del mundo entero, a través
de sus dirigentes pero también de todala humanidad
en general.

La oms expidié un comunicado en donde califico
la covid-19 como una pandemia, esencialmente porla
velocidad de propagacidén del virus que la causa y su
escaladetransmision,enlamedidaenqueparaesaépoca
yahabia cercade 125000 casos de contagio en118 paises.

Enefecto, setratadeunaemergenciasanitariaysocial
mundial que requiere la toma de medidas necesarias
einmediatas por parte delos Gobiernos para garantizar
la salud de los habitantes, recomendando principal-
menteeldistanciamientoyaislamiento social,endonde
lastecnologiasdelainformaciénylas comunicaciones
se convierten en el instrumento por excelencia para
la proteccién de la vida de las personas.

Siguiendo las fuertes recomendaciones de la
Organizacién Mundial delaSalud (oms), el Estado colom-
biano tomé las medidasnecesarias en orden a proteger
la salud de los nacionales. Asi, el Gobierno nacional,
atravésdel Ministerio de Salud y dela Proteccién Social,
dio a conocer el 6 de marzo de 2020 el primer caso
de brote de la enfermedad por coronavirus (covid-19)
en el territorio nacional.

El 10 de marzo de 2020, a través de la Resolucién
380, el Ministerio de Salud adoptd, entre otras medidas,
laspreventivas, sanitarias, deaislamientoy cuarentena
de las personas que llegaran a Colombia, cuya proce-
dencia fuera la Republica Popular de China, Espaiia,
Francia e Italia.
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En el marco normativo de la Ley 1753 de 2015, el

Ministerio de Salud y Proteccién Social expidi6
laResolucién 385 el dia12 de marzo de 2020, mediante
la cual declar6 el estado de emergencia sanitaria
por causa del nuevo coronavirus en todo el territorio
nacional, con vigencia hasta el 30 de mayo de 2020,
adoptando varias medidas con el objeto de contrarrestar
la propagacién de este virus.
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Declaracién de emergencia sanitaria y/o eventos catas-
tréficos. El Ministerio de Salud y Proteccién Social (Mmsps)
podré declarar la emergencia sanitaria y/o eventos
catastroéficos, cuando se presenten situaciones por riesgo
de epidemia, epidemia declarada, insuficiencia o desa-
bastecimiento de bienes o servicios de salud o eventos
catastrdficos que afecten la salud colectiva, u otros
cuya magnitud supere la capacidad de adaptacién de la
comunidad en la que aquel se produce y que la afecten
en forma masiva e indiscriminada generando la nece-
sidad de ayuda externa.

En los casos mencionados, el MsSPS determinara
las acciones que se requieran para superar las circuns-
tancias que generaronla emergencia sanitaria y/o eventos
catastréficosconelfinde garantizarla existenciaydispo-
nibilidad de talento humano, bienes y servicios de salud,
de conformidad conlareglamentacién que parael efecto
expida el Gobierno Nacional. Cuando las acciones reque-
ridas para superar dichas circunstancias tengan que ver
con bienes en salud, la regulacién que se expida deberd
fundamentarse en razones de urgencia extrema.
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Lodispuesto enestearticulopodré financiarse conlos
recursos que administra el Fosyga o la entidad que haga
susveces, oporlosdemas que se definan. (Ley 1753 de 2015,
art. 69)

Envistadelapropagaciéndelvirusenelmundoyde
los primeros casos que se habian dado a conocer en el
territorio colombiano, el presidente de la Reptiblica
expidi6 el 17 de marzo de 2020 el Decreto Legislativo
417de 2020, endonde declarabael estado de emergencia
econdémica, social y ecoldgica en todo el territorio
nacional porel término de30dias, conelfinde conjurar
la grave calamidad ptiblica causada por la covid-19.

Esbiensabido quelamisma cartade1991le hadado
ciertasatribucionesal presidente dela Repuiblica para
que, en casos de guerra exterior, conmocién interior o de
emergencia econémica, social y ecolégica, o que cons-
tituyan grave calamidad puiblica, declare losllamados

“estados de excepcidn” para que, con la firma de todos
sus ministros, pueda expedir decretos legislativos
a fin de conjurar la situacién extraordinaria y volver
las cosasal estado denormalidad (Constitucién Politica
delaRepublica de Colombia [Const.], 1991, arts. 212-215).

Es necesario poner en contexto el valor normativo
de estos decretos legislativos con el objeto de poder
determinar su alcance y contenido, asi como saber
qué autoridades tienen relacién directa en su vigi-
lancia y control.

Encuantoalalcance,los decretoslegislativos tienen
la misma fuerza vinculante de una ley, de hecho,
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son considerados leyes, solo que no son expedidos
porel Congreso delaReptiblica, sino por el presidente
de la Reptblica cuando se esta frente a un estado
de excepcidn.

Sin embargo, y a pesar de no haberlos expedido,
el Congreso delaReptblica, como el érgano encargado
principalmente de hacer las leyes segtin lo dispuesto
en el articulo 114 de la Constitucién de 1991, tiene a su
cargo examinar las causas que determinaron el estado
de emergencia y las medidas adoptadas, y debera
pronunciarse expresamente sobre la conveniencia
yoportunidad delasmismas,ademasde otras funciones,
tales como la de determinar si le asiste o no razén
al presidente de la Republica para prorrogar el estado
de emergencia, o inclusive la de derogar, modificar
o adicionar los decretos expedidos por el presidente
en el marco de esa situacidén durante el afio siguiente
atal declaratoria.

Enloquerespectaal contenido del decreto, este debe
estar destinado exclusivamente a conjurarlacrisisy a
impedirlaextension de sus efectos (Const., 1991, art. 215,
inc. 2); deacuerdo conlanorma, “estos decretos deben
referirse amaterias que tenganrelacién directay espe-
cificaconel estado de emergencia, y podran, enforma
transitoria, establecer nuevos tributos o modificar
los existentes” (Const., 1991, art. 215, inc. 3).

Enefecto, el presidente dela Reptiblica debe presentar
los motivos y razones por las cuales decide expedir
undecreto legislativo, denotando que estas obedecen
estrictamente a garantizar el restablecimiento delas
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cosasasu estado de normalidad, sin que ello implique
aprovecharse detalesfacultades extraordinariaspara
regular otras materias que no tengan relacién conlas
circunstancias que lo llevaron a esta declaracion.

Esto significa que el presidente debe demostrar
de manera clara, expresa y directa la oportunidad,
lanecesidad ylaconvenienciaquellevanalaexpedicién
deldecreto legislativo, situaciones que posteriormente
serdn estudiadas por el Congreso de la Republica.

Denodemostrarse estas circunstancias, el presidente
de la Reptiblica y los ministros serdn responsables
porladeclaracién del estado de emergencia, asicomo
también por cualquier abuso cometido en el ejercicio
delasfacultades quela Constitucién otorga al Gobierno
durante la emergencia (Const., 1991, art. 215, inc. 8).

En lo que respecta a la revision de constituciona-
lidad del decreto legislativo por el cual se constituye
el estado de excepcidn, la Corte Constitucional, como
guardiana de la norma de normas, y autoridad encar-
gada de revisar si el citado decreto se ajustaonoala
Constitucion, declara su exequibilidad, en razén a que
dicho acto juridico cumple las condiciones de forma
ydefondoparaladeclaratoria del estado de excepcién
deemergenciaeconémicaysocial (Corte Constitucional,
Sentencia C-145 de 2020)*2.

2 Lamencionada sentencia ya fue expedida, sin embargo,
se mantiene laredaccién original en virtud de la
intencidn juridica de su autor.
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Paraesto, el Gobierno envi6 ala Corte Constitucional,
aldiasiguiente de suexpedicién, los decretoslegislativos
quedictéenusodelasfacultadesqueledalaConstitucién
para tal efecto (Const., 1991, art. 215, paragrafo).

Frentealosactosadministrativos de caracter general
que expide el Gobierno nacional en desarrollo de los
decretos legislativos, aquellos tendran un control
inmediato de legalidad ante el Consejo de Estado.
Estosactosadministrativos deben ser enviados dentro
de las 48 horas siguientes a su expedicién (Cédigo
de Procedimiento Administrativo y delo Contencioso
Administrativo [Ley 1437], 2011, art. 136).

Esprocedente entoncesanalizar siel presidente dela
Republica actud dentro de los contextos y estandares
de una buena administracién en la expedicion del
Decreto Legislativo 417 de 2020, por el cual se declara
el estado de emergencia econémica, social y ecold-
gica en todo el territorio nacional por la enfermedad
del coronavirus (covid-19), a pesar de la declaratoria
deconstitucionalidad emitida porla Corte Constitucional.

Dentro de los presupuestos facticos —los cuales,
seginla Corte Constitucional, debenresponderahechos
sobrevinientesy extraordinarios que alteren el orden
econémico, social o ecolégico (Corte Constitucional,
sentencias C-670 de 2015, C-156 de 2011y C-216 de 2011)—,
el decreto legislativo los desarrolla bajo dos aspectos,
el de salud puiblica y el de orden econémico.

En el primero hace mencién alas interpretaciones
y consideraciones que hizo la Organizacién Mundial
de la Salud, a las estadisticas de contagios y muertes
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anivel mundialyalas medidas preventivas que habia
tomado también el Gobierno nacional para evitar
la propagacién del virus.

En lo pertinente al nivel nacional muestra cémo
el Gobierno adopt6 una serie de medidas con el objeto
depreveniry controlarla propagacién del coronavirus
y asi poder mitigar sus efectos, las cuales se enuncian
a continuacién:

a.Suspender los eventos con aforo de mas de 500 personas
(-")-

b. Ordenar a los alcaldes y gobernadores que evalien
los riesgos para la transmisibilidad del covid-19 en las
actividades o eventos que impliquen la concentracién
depersonasenunnimeromenoraso0, enespacios cerrados
o abiertosy que, en desarrolla de lo anterior, determinen
siel evento o actividad debe ser suspendido.

c.Ordenaralosestablecimientos comercialesy mercados
que implementen las medidas higiénicas en los espacios
o superficies de contagio y las medidas de salubridad
que faciliten el acceso de la poblacién a sus servicios
higiénicos, asi como la de sus trabajadores.

d.Prohibirelatraque, desembarque, cargue y descargue
depasajerosymercancias delasnaves de pasaje de trafico
maritimo internacional.

e. Ordenar a las administraciones de los centros resi-
denciales, condominios y espacios similareslaadopcién
de las medidas higiénicas en los espacios o superficies
de contagio.
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f.Ordenaralosjefes, representanteslegales, adminis-
tradores o quieneshagan susvecesaadoptar, enlos centros
laborales puiblicos y privados, las medidas de prevencién
y control sanitario para evitarla propagacién del covid-19.
Deberd impulsarse al mdximo la prestacién del servicio
através del teletrabajo.

g. Ordenar a los responsables de los medios de trans-
porte publicos y privados y a quienes lo operen a adoptar
las medidas higiénicas y demas que correspondan para
evitar el contagio y la propagacién del covid-19.

h.Ordenaralasdestinatariasdelascircularesque han
expedido los diferentes ministerios para la prevencién
del contagio del covid-19, cumplir, con caracter vinculante,
lasrecomendacionesy directrices alli impartidas.

i. Ordenar a todas las autoridades del Pais y particu-
lares, de acuerdo con su naturaleza y en el dmbito de su
competencia, cumplir, en lo que les corresponda, con el
plan de contingencia que expida este Ministerio para
responder ala emergencia sanitaria por covid-19, el cual
podrdactualizarse conbaseenlaevoluciéon delapandemia.

j.Ordenaratodaslasestacionesderadiodifusién sonora,
alosprogramadores de televisién y demdas medios masivos
de comunicacién, difundir gratuitamente la situacién
sanitaria y las medidas de proteccioén para la poblacion,
de acuerdo con la informacién que sea suministrada
por este Ministerio en horarios o franjas de altaaudiencia
y de acuerdo con los lineamientos del Ministerio de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.
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k. Se dispondran de las operaciones presupuestales
necesarias para financiar las diferentes acciones reque-
ridas en el marco de la emergencia sanitaria.

1.OrdenaralasEPS, entidades territoriales e IPS facilitar
laafiliacién de oficio al Sistema General de Seguridad Social
enSaluddelapoblacién colombianay delos migrantesregu-
lares, utilizando los canales virtuales que este Ministerio
ha dispuesto.

m. Cerrar temporalmente baresy discotecas. (Decreto
Legislativo 417, 2020, §1.A)

Deigual manera, muestrael comportamientodela
propagaciéndelvirusen cadaunodelosdepartamentos
delpais, quelaprobabilidad deinfeccién era del 34,2%
deltotal delapoblacién colombiana, segtinlas estima-
cionesdelaDireccién de Epidemiologia y Demografia
del Ministerio de Salud y Proyeccién Social, asi como
los costos econdémicos que la atencién médica podria
demandar.

En cuantoal segundo aspecto, el delos presupuestos
facticos, el decreto establece las posibles afectaciones
que dicho brote puede ocasionar en la economia
del pais, evidenciando que los costos pueden ser de
gran magnitud, por cuanto el sistema de salud colom-
bianono se encuentrapreparado, enlo querespectaasu
infraestructura, paraatender una emergenciade salud
detalmagnitud, porlo que exhorta al fortalecimiento
inmediato del sistema de salud.
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De igual manera, muestra cdmo las restricciones
impartidas conel decretovanarepercutiren el desem-
pleo de muchas personas, enlamedida en que hay un
porcentajebastante alto de trabajadores cuyos ingresos
dependen del trabajo diario, y del cual viven sus familias.

También, el decreto hace referenciaalacaidadelos
precios del petréleo,la cualno era previsible en el mesde
marzo de 2020 einfluy6 evidentemente enlaeconomia
delpais; alacaidadelturismo porlasmismas medidas
tomadas por el Gobierno frente al distanciamiento
socialyal cierre de aeropuertos paravuelosnacionales
einternacionalesyotras medidastendentesasuavizar
los efectos delapandemia, tales comola flexibilizaciéon
de los pagos de impuestos a cargo de las personas;
y a la utilizacién de recursos financieros ordinarios,
los cualeshanresultado insuficientes. Por esto, el Banco
delaRepublicahaadoptado medidas extraordinarias
enfuncién dereforzarlaliquidez del sistema de pagos
y del mercado cambiario.

Eldecreto muestra seguidamente lasimplicaciones
financieras a nivel internacional, respecto a lo cual
seevidencianlasdiferentes medidas que se hantomado
frenteal manejo delaeconomia global, las expectativas
y comportamientos del mercado, con ocasidn al dete-
rioro del mercado financiero internacional.

Como se puede evidenciar, los presupuestos facticos
presentados en el decreto obedecen alaimperiosidad
deactuarinmediatamentey tomar medidas urgentes
deorden sanitarioy econdmico parahacerle frenteala
pandemia que se viene propagando en todo el mundo
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yqueyahaempezado atener efectosigualmente enel
territorio colombiano. Las motivaciones por parte
del Gobierno dan cuenta de la realidad que se esta
viviendo en el momento, y de que, aunque se han
utilizado los medios ordinarios para contrarrestar
lasituacion, esta ha superado loslimites que se tienen
en estado de normalidad y por eso se hace necesaria
la medida extraordinaria del estado de excepcién
de emergencia, contemplado en el articulo 215 de
la Constitucién de 1991, en la Ley Estatutaria 137 de
1994 y en la Sentencia C-179 de 1994, la cual declaré
la constitucionalidad del proyecto de dicha ley.

Dentro del presupuesto valorativo, el decreto expone
los requisitos materiales o sustantivos y el juicio
de gravedad de la afectacién, aduciendo que la altera-
cién del orden econdémico, social o ecolégico es grave,
actual einminente, y que es de ptblico conocimiento.

En cuanto a la justificaciéon de la declaratoria
del estado de excepcioén, el decreto legislativo dispone
que, ante la situacién existente, se hace necesario
adoptarmedidasextraordinarias que permitan conjurar
los efectosdelacrisisenlaqueseencuentralatotalidad
del territorio nacional.

En efecto, la Corte Constitucional menciona que el
juicio de necesidad, con el fin de argumentar la justifi-
cacién del estado de emergencia, se determina cuando

“lasatribucionesordinarias conlasque cuentan lasauto-
ridades estatales resultan insuficientes para hacer
frente ala crisisy por ende se hace necesario recurrir
alasatribuciones extraordinarias propiasde unestado
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de excepcidn constitucional” (Corte Constitucional,
Sentencia C-670 de 2015).

Frente a las medidas tomadas por el Gobierno
nacional para combatirla grave situacién, en particular
las detipo econémico, menciona el decreto legislativo
que setomaranrecursos que estanacargo de lanacién
y de las entidades territoriales, tales como el Fondo
de Ahorro y Estabilizacién (FAE), el Sistema General
deRegaliasyel Fondo de Pensiones Territoriales (Fonpet),
atitulo de préstamo.

También se crea el Fondo de Mitigacién de Emer-
gencias (FOME) a fin de responder a las necesidades
deatencién en saludy establecerincentivos paraemplea-
doresy trabajadores en busqueda del mantenimiento
del empleo de las personas.

Seautorizaal Gobiernonacionalarealizarlaentrega
de transferencias monetarias extraordinarias a favor
delosbeneficiarios de programas de contenido social,
como Familias en Accién, Proteccién Social al Adulto
Mayor (Colombia Mayor), Jovenes en Accidn, y la
compensacién del impuesto sobre las ventas (1vA)
para los estratos mas bajos, esto en pro de mitigar
los efectos econémicos y sociales generados por la
pandemia, entre otras medidas.

Dentrodel estudio de constitucionalidad del Decreto
Legislativo 417 de 2020, la Corte Constitucional expidié
el 24 de marzo de 2020 el Auto 232, en donde avoca el
conocimiento de dicha norma y decreta la practica
de ciertas pruebas que fueron solicitadas a la presi-
dencia de la Republica.
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Deloanteriorse colige quelatomadedecisiénporparte
del Gobierno nacional con la expedicién del decreto
legislativo se da de manera correcta, en tiempos razo-
nables, con suficiencia enlas motivaciones que dieron
lugaraladeclaratoria del estado de emergencia, que los
elementos facticosyjuridicos esbozadosrespondenala
situacion, y que las medidas de salud son coherentes
y proporcionales con la necesidad requerida. Lo cual
lleva a determinar la buena actuacién por parte de la
presidenciadelaRepublicaydelos ministros, que consti-
tuyen el Gobiernonacional, porlasrespuestasoportunas
en esta situacion de complejidad.

Enlo concernientealasmedidasde orden econdémico
tomadas por el Gobierno, sin adentrarnos en discu-
siones particulares sera la Corte la que decida si la
tomaderecursos de entidades territoriales noresulta
unamedida contrariaal manejo delosrecursospublicos
yalaspotestadesen materia de autonomiasfinancieras
de los entes territoriales.

LaCorte Constitucional considerd ajustadasaderecho
las potestades extraordinarias utilizadas por el presi-
dente delaReptiblicaen el estado de excepcidén, y como
consecuencia de ello manifestd que estas fueron
gestionadas con mesura y respondiendo a criterios
de equilibrio y proporcionalidad (Corte Constitucional,
Sentencia C-145de 2020). Para el efecto, esimportante
resaltar que cuando mas poder se tiene, mas se debe
ejercer con ponderacién, o como lo dice el profesor
espafiol Jaime Rodriguez Arana, que lo repite como
un estribillo: “Cuanto mas intensa y extensa es la
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discrecionalidad, mas intensa y extensa debe ser la
motivacién delosactosadministrativos”, en este caso,
del decreto legislativo.

La oportunidad y la necesidad de la declaratoria
del estado de emergencia no son discutibles, y sin
duda ni el Congreso nila Corte hicieron referencia
al respecto, ya que la situacién es de publico conoci-
miento. Sin embargo, frente alaformalidad del decreto
pudo la Corte hacer algin reparo al respecto.

En términos de Claudia Dangond Gibsone (2020),

alaluzdelospresupuestos constitucionales (articulo 215)
ylegales (Ley Estatutaria137 de1994), el Gobierno nacional
teniamotivos fundados, suficientes y urgentes parainvocar
la facultad de declaratoria del estado de emergencia
econdémica, social y ecoldgica. Las razones presentadas
en el Decreto 417 de 2020 perturban gravemente y de
manerainminente el orden econémico, socialy ecolégico
y ademas constituyen motivo de grave calamidad ptblica.
Pocas veces ha sido tan clarala motivacién para utilizar
los estados de excepcion en Colombia. (p. 23)

La implementacion de medidas necesarias
parala proteccion de los contratistas de
prestacion de servicios profesionales y de

apoyo ala gestion de las entidades publicas
Comounadelastantasmedidastomadasporelpresidente
de la Republica y sus ministros en el estado de emer-
gencia, y con el fin reglamentar aspectos en materia
de contratacién estatal y proteger la estabilidad laboral
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delostrabajadores-colaboradores del Estado, consagrada
en el articulo 25 de la Constitucién Politica de 19915,
sehan expedido sendas normativas, también con fuerza
de ley, con las que se ha buscado mitigar al maximo
el desempleo que se pueda ocasionar con los efectos
de la pandemia de covid-19.

Enefecto, sehanexpedidolosdecretos 440 del20de
marzo de 2020 y 491 del 28 de marzo de 2020, ambos
decretos legislativos, es decir, con control automa-
tico por parte de la Corte Constitucional. El primero,
porelcual seadoptan medidas deurgenciaen materia
de contratacién estatal, con ocasién del estado de emer-
gencia econémica, social y ecoldgica derivada de la
pandemiade covid-19; el segundo, también por motivos
deurgenciaparatomar medidas de proteccidn laboral
y de los contratistas de prestacion de servicios de las
entidades publicas, entre otros.

Es de resaltar que el estudio de este documento
obedece inicamente a los contratos de prestacion
deserviciosprofesionalesydeapoyoalagestion, dejando
por fueralos contratos de prestacion de servicios admi-
nistrativos y cualquier otro tipo de contrato estatal.

Eneseordendeideas,el Decreto 440 de2020 dispone
un cambio fundamental en todoslostipos de contratos
celebrados por el Estado, en el marco del estado de

3 Eltrabajo es un derecho y una obligacién social y goza,
entodas sus modalidades, de la especial proteccién
del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo
en condiciones dignas y justas.
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emergencia decretado mediante el Decreto 417 de
2020, todavez que altenor del articulo 5de esanorma
sedispuso quelas clausulas excepcionales debian esti-
pularse en todo tipo de contratos, sin importar que el
numeral 2del articulo14 delaLey 80 de 1993 dispone
que para ciertos tipos de contratos lainclusion de las
mismas es obligatoria, que para otros es facultativa
y que definitivamente paralos de otro tipo, que consti-
tuyenlamayoria de los contratos, no se pueden pactar
y que sise estipulan se entenderan como no pactadas
(Decreto Legislativo 440, 2020, art. 5).

Enloqueconcierneal contrato de prestaciéon de servi-
cios,lafacultad es potestativa en el sentido de que sise
estipulan se entienden por pactadas, en caso contrario,
nolo estaran. Esto quiere decir que frente ala obligato-
riedad del Decreto 440 de 2020 enlaimposicidon delas
clausulas excepcionales a todos los contratos, estaria
modificando abiertamente, claro estd, mientras dure
elestado de emergencia, elnumeral2del articulo14 de
laLey 80 de 1993.

Ahora bien, dentro de la misma normatividad
el Decreto 440 de 2020 establece que:

Todoslos contratos celebrados porlasentidades estatales
queserelacionen conbienes, obrasoservicios que permitan
una mejor gestién y mitigacidn de la situacién de emer-
gencia, podrdn adicionarse sin limitacién al valor [...].
Igualmente, esta disposicion se aplicara a los contratos
que se celebren durante el término de la declaratoria
del estado de emergencia econémica, social y ecolégica
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yduranteel término que dicho estado esté vigente. (Decreto
Legislativo 440, 2020, art. 8)

Latnicalimitante eslajustificacion delanecesidad
que previamente debe hacerla entidad determinando
laforma como losbienesy servicios apoyanla gestiéon
dela emergencia.

Frentea estadisposicion, también se modificalaLey
80 de 1993, y en particular el paragrafo del articulo
40, mientras persista el estado de emergencia, toda
vez que estan prohibidaslasadiciones por masdel 50 %
delvalorinicial del contrato, sinimportar de qué clase
sea. Por lo demas, si los contratos no tienen relacién
con la mitigacién del estado de emergencia seguirdn
las reglas del Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica, es decir, conlalimitante dela
adicién hasta el 50 %.

Debido a estas situaciones, surge el interrogante
de saber si existe la posibilidad de que un decreto
legislativo, expedido por el presidente de la Reptiblica,
pueda modificar los mandatos de orden legal en lo
que respecta a la contratacion publica.

Entratdndose de unestado de emergencia, contem-
plado en el articulo 215 de la norma constitucional,
estadisposiciénle otorga ciertasfacultades o poderes
al presidente de la Republica para que pueda legislar
cuando se esté en algunos de los estados de excepcién
(guerra exterior, conmocién interior o emergencia
econémica, social o ecoldgica, o que constituyan grave
calamidad publica).
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Enefecto,apesarde queelarticulo150 constitucional
dispone que corresponde al Congreso hacer las leyes
—pormediodelas cualesejercelas siguientes funciones:
“1. Interpretar, reformary derogar lasleyes. 2. Expedir
cédigosentodoslosramosdelalegislaciony reformar
sus disposiciones”, y, en el tltimo inciso de la citada
norma: “compete al Congreso expedir el estatuto general
de contratacién de la administracion publica y en
especial de la administracién nacional’—, el decreto
legislativo faculta al presidente de la Republica para
suspender las leyes que le sean incompatibles con el
estado de excepcidn, mas que para modificarlas.

En ese orden de ideas, y siempre que la medida
tomada por el Gobierno en el marco de un estado
de emergencia sea proporcional, equilibrada y tenga
conexidad directa con el hecho generador deladeclara-
toriade emergencia, se pueden suspender normasquele
sean contrarias, sin que por ello se puedan suspender
los derechos humanos ni las libertades fundamentales.
En todo caso, dice la disposicidn constitucional, “se
respetardnlasreglas del derecho internacional huma-
nitario” (Const., 1991, art. 214, num. 2).

Referente al Decreto Legislativo 491 de 2020, el
articulo 16 dispone:

Actividades que cumplen los contratistas de prestacion
de servicios profesionalesy de apoyo alagestién. Durante
elperiododeaislamientopreventivoobligatoriolaspersonas
naturales vinculadas a las entidades ptiblicas mediante
contrato de prestacion de servicios profesionales y de
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apoyoalagestién, continuaran desarrollando sus objetos
y obligaciones contractuales mediante trabajo en casa
y haciendo uso delas tecnologias delainformaciénylas
comunicaciones. Aquellos contratistas cuyas obligaciones
solosepuedanrealizar de manera presencial, continuaran
percibiendo el valor delos honorarios durante el periodo
deaislamiento preventivo obligatorio, previa verificaciéon
por partedel supervisor dela cotizacién al Sistema General
de Seguridad Social. Esto sin perjuicio de que una vez
superados los hechos que dieron lugar a la Emergencia
Sanitaria cumplan con su objeto y obligaciones en los
términos pactados en sus contratos.

La declaratoria de Emergencia Econémica, Social
y Ecoldgica y la declaratoria de Emergencia Sanitaria,
asicomo las medidas que se adopten en desarrollo de las
mismasno constituyen causal para terminar o suspender
unilateralmente los contratos de prestacién de servicios
profesionales y de apoyo a la gestioén celebrados con el
Estado.

Paragrafo. Para la recepcién, tramite y pago de los
honorarios de los contratistas, las entidades del Estado
deberadn habilitar mecanismos electrénicos. (Decreto
Legislativo 491, 2020, p. 16)

Estas medidas garantistas a favor de los contra-
tistas de prestacidn de servicios profesionales, como
personasnaturales, recogen el querer ylasbuenasinten-
ciones presentadasporlaOrganizacién Internacional
del Trabajo (01T) en un documento titulado La Covid-19
y el mundo del trabajo, en donde se menciona que:
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Elmundo del trabajo se ve profundamente afectado porla
pandemiamundialdel virus. Ademads de ser unaamenaza
paralasalud ptiblica, las perturbacionesanivel econémico
ysocialponenenpeligrolosmediosdevidaalargoplazoyel
bienestarde millonesde personas. La 01T y sus mandantes

—gobiernos, trabajadoresy empleadores— tendranun papel
decisivo enlalucha contraelbrote, pueshandevelarporla
seguridad delaspersonasylasostenibilidad delasempresas
y los puestos de trabajo. (Organizacién Internacional
del Trabajo, s.f.)

Porestarazon,yenelentendido de ejercerunabuena
administracién, el Gobierno colombiano ha puesto
sin duda a funcionar el aparato estatal a favor de la
colectividad para preservar su salud y sus vidas, miti-
gando el riesgo de contagio del virus, y es por ello que,
en el marco del principio del Estado social de derecho,
el Estado busca proteger los intereses de las personas,
yenelcasoquesetrata, deloscontratistas prestadores
de servicios profesionales y de apoyo a la gestién.

No obstante, frente a esta disposiciéon del Decreto
491 de 2020 surgen varios interrogantes:

1. ;Resultalegal pagarlaprestacién deunservicio
queno se ejecutd? Esdecir, ;cémo se fundamenta
ese pago sin que a futuro los entes de control
puedanvenirainvestigary por ende endilgarle
una responsabilidad de tipo fiscal, en el caso
delasContralorias, al supervisor del contrato o al
ordenador del gasto dela entidad, o un proceso
disciplinario para estos mismos funcionarios
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ante el Ministerio Publico? Ahora, ;qué pasaria
sila Corte Constitucional declarara la incons-
titucionalidad de este articulo 16 del Decreto
491de 2020, enlo referente al pago del contrato
sinla debida prestacion?

2. Frente a la prohibicién de suspension o termi-
nacién unilateral del contrato de prestacion
de servicios profesionalesy de apoyo ala gestiéon
por motivosreferidosalapandemia, jsolo espara
este tipo de contratos? Es decir, jaqui no cabe
la posibilidad de que cobije los de prestacion
de servicios administrativos o los celebrados
con personas juridicas?

Antes de entrar a responder a los interrogantes, o
por lo menos de intentar dar alguna respuesta, cabe
recordar unaacotacién que hizo el profesor Juan Carlos
Expdsito Vélez (2020) frentealaredacciéndelarticulo16,
elcualvadirigidoal periodo de duracién deaislamiento
preventivo, lo que esdiferente al estado de emergencia,
esto quiere decir que todaslas medidastomadas en el
marco del Decreto 491 de 2020 operarian inicay exclu-
sivamente durante el confinamiento.

Dandoalcanceal primer interrogante, sise estuviera
en un estado de normalidad, existe la prohibicién
de que las entidades del Estado entren a reconocer
mensualmente el pago de un contrato cuya prestaciéon
0 ejecucion no se dio.

Sin embargo, no debemos desconocer que existe
una norma de orden legal —porque, como ya se
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hadicho,losdecretoslegislativos tienen fuerza de ley—
quedispone sobre esaexcepcién de pagarleal contratista
de prestacién de servicios profesionales y apoyo a la
gestion el valor del contrato aun cuando este no tenga
la posibilidad de ejecutarlo, esto en razén a que la no
prestacion del servicio no depende del contratista, claro,
tampoco de la entidad contratante, pero si de la situa-
cion de fuerza mayor que hace imposible la presencia
fisica del contratista en un lugar determinado para
el cumplimiento del contrato.

En efecto,lano ejecucién del contrato no es capricho
del contratista, aunque se debera demostrar por todos
los medios la imposibilidad de poder desarrollarlo
debido al periodo de aislamiento preventivo; este
solamente deberd, segtinlo disponelanorma, acreditar
la cotizacién al Sistema General de Seguridad Social
afinde que el supervisor autorice el pago del contrato.

En este orden de ideas, se puede establecer que el
fundamento del pago del contrato no ejecutado es el
mandato de orden legal que ordena a las entidades
publicasrealizar el pago previo cumplimiento del requi-
sito del contratista de acreditar el pago delaseguridad
social.

Ahora bien, en lo pertinente a que una vez supe-
rados los hechos que dieron lugar a la emergencia
sanitaria se contemplela obligacién del cumplimiento
del objetoylasobligaciones del contrato, resulta mucho
mas compleja de satisfacer esta pretensién del Decreto
491de 2020, toda vez que pueden darse dos escenarios:
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En el primero, jqué pasa si el contrato de presta-
cién de servicios termina por vencimiento del plazo
contractualy el confinamiento contintia? En este caso,
dificilmente se pueden hacer cumplir unas obligaciones
cuyo contrato ya no existe. ;Cé6mo se puede obligar
aalguienaque cumplaun contrato cuando esteyaha
terminado? Tampoco se puede pensar en la garantia
delapoliza de cumplimiento del contrato, porque esta
tieneunavigenciayeseltiempo de duracién del contrato.

Puede ocurrir también que, unavez desaparecidas
las circunstancias que llevaron al confinamiento,
el contrato atin siga vigente, pero de igual manera
existe la dificultad de hacer cumplir las obligaciones
pendientes, ya que el contratista debe darle continuidad
al contrato.

Lo que se puede constatar es que esta posibilidad
esmuydificil dellevaralapractica, yaunque el espiritu
del decreto va encaminado ala proteccién del trabajo
del contratista de prestacion de servicios profesio-
nales y de apoyo a la gestién, las dificultades que se
presentaran con el cumplimiento a posteriori no van
a permitir ser eficaces.

Lasegunda, que podria ser lamds préctica, sinque
porelloimplique que sealasoluciénperfectaal problema,
esla de aplicar las obligaciones derivadas del objeto
del contrato por analogia con otras obligaciones
queresulten similares o de proporcionesiguales, y que
efectivamente puedan ser ejecutadas con el teletrabajo,
por ejemplo. Claro, esto en el entendido de que se pueda
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llevara cabo estaanalogia, porque hay obligaciones cuyo

cumplimiento requiere la presencia fisica del contra-
tista, y entonces dificilmente podria darse talanalogia

de obligaciones contractuales.

No obstante, es necesario aclarar que a lo que
sepuededaralcance esalasobligacionesoactividades
del contrato, mas no al objeto del contrato; en lo perti-
nenteaesto, el Consejo de Estado hamanifestado que no
se puede dar una modificacién sustancial del objeto
del contrato, ya que de presentarse esta situacion
se estaria frente a un contrato adicional (Consejo
de Estado, Sentencia 3761, 2006).

Ahora bien, en cumplimiento del mandato legal
del Decreto 491 de 2020, ningtin ente de control puede
investigar frente al pago delos contratos de prestacién
de servicios de esta categoria sin ejecutar, porque
la obligacién del supervisor del contrato y del orde-
nador del gasto de la entidad es precisamente la de
cumplirlos mandatos legales ynola de desconocerlos,
lo cual sile acarrearia por lo menos sanciones de tipo
disciplinario.

En el entendido de que la Corte llegara a declarar
la inconstitucionalidad del articulo 16 del Decreto
491 de 2020, en donde se establece la obligatoriedad
del pago sin el cumplimiento de la prestacién debida
por los motivos expuestos ampliamente enlineasatras,
sindudadeberia existirunacuerdo de voluntades entre
elcontratistaylaentidad contratante afin de que aquel
pueda devolver esos dineros, situacién que parece
también compleja por las mismas circunstancias
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del estado de emergencia, o quiza se puede pensar
también en un proceso de pago por lo no debido, en el
entendido de que nadie puede enriquecerse a costa
del Estado. Pero se puede ver entonces que en estos
dos casos sedesnaturalizarialaintencién primigenia
del decreto legislativo.

Con respecto al segundo interrogante, sobre
laprohibiciéon de suspensiony terminacidon unilateral
del contrato por motivos dela pandemia, es oportuno de
cir que esta medida es inicamente para los contratos
de prestacion de servicios profesionalesy deapoyoala
gestidn de personas naturales, no juridicas, porque
asi lo estableci6 la norma, ni tampoco frente al otro
detipo de contratos de prestacion de servicios, estos es,
los de orden administrativo. En otras palabras, y por
sustraccion de materia, frente a estos tltimos si podria
operar la suspension o terminacion del contrato.

Frente a este punto, se debe tener en cuenta que si
el contrato se termina, aun dentro del estado de emer-
gencia o durante el periodo de aislamiento preventivo,
por cumplimiento del plazo pactado entre las partes,
aquino existelaobligacién paralaentidad contratante
de renovar, adicionar o prorrogar el contrato, toda
vez que lo que la norma dispone es que no se puede
suspender o terminar por razones inherentes a la
covid-19. De esta manera, en tal caso la entidad podra
darlo por terminado si lo considera necesario, resul-
tando en todo caso indemne por su proceder.

Estos interrogantes buscan entender la inten-
cién del Estado con la declaracion de estos decretos
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legislativos, asi como analizarlos cambios que —frente
al contrato de prestacion de servicios profesionalesy de
apoyo alagestion— sehan dadoy que estan operando
en estos momentos a fin de que exista una seguridad
juridica tanto para la entidad contratante como para
el contratista.

Conclusiones

ElDecreto Legislativo 417 de 2020, que declara el estado

de emergencia econémica, social y ecolégica o de grave

calamidad ptblica, responde a criterios de ponderacién

y equilibrio por parte del Gobierno en la toma de deci-
sionesacertadasyrapidasafindemitigarlapropagacion

del coronavirus causante de la covid-19.

Elcumplimiento de normas constitucionales, através
de los presupuestos facticos nacionales e interna-
cionales, en contextos de salud publica y de orden
econ6émico, asi como los presupuestos valorativosyla
justificacién dela declaratoria del estado de excepcién,
danpruebade queladecision tomada por el presidente
delaRepublicafueacertadayoportuna, garantizando
los derechos delos habitantes, y el respeto del derecho
alavida, a través de cada una de las medidas que se
tomaron, recurriendo al principio de la prevalencia
delinterés general propio de unEstado social de derecho
como el colombiano.

Deigual manera, el modelo garantista enla protec-
cién de los derechos de los contratistas prestadores
deservicios profesionalesy deapoyoalagestién muestra
cémo el Estado es también el garante de otros derechos
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comoeldelapermanenciadelostrabajadoresvinculados
atravésde este tipo de contrato con el fin de garantizar
su sustento y el de sus familias en estos momentos
de anormalidad, donde el principio de solidaridad
se hace maslatente.

Este es sin duda el propésito de la carta politica
de 1991, cuando le otorga al Ejecutivo ciertos poderes
comolaposibilidad de expedir decretoslegislativos para
contrarrestarlosefectosnocivos del estado de excepcion,
garantizando en todo caso el principio de dignidad
humanaylaproteccién de derechosylibertadesfunda-
mentales de las personas.
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El contrato de obra publica 'y
el impuesto al valor agregado
(1va)

CAROLINA BLANCO ALVARADO

Algunos antecedentes del 1va
en el contrato de obra publica

Elnuevo paradigma del Estado social de derecho cons-
tituido a partir de 1991 establece nuevas obligaciones
paraelEstadoenarasdelograrlaconsolidacién de sus
fines (Saidiza Pefiuelay Carvajal Martinez, 2016). Unade
las formas en las que se cumplen estas obligaciones
es mediante la proyeccion de politicas publicas y la
inversion de los dineros del Estado, con la finalidad
de mejorar constantemente la calidad de vida de los
ciudadanos, y en especial delos grupos poblacionales
que se encuentran en condicién de vulnerabilidad
(Tiradoetal., 2016).

Estasacciones se concretan enlo que se conoce como
el Plan Nacional de Desarrollo (PND), en donde se esta-
blecen los puntos focales que requieren la atencién
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del Estado paralapromocidny garantia delas condi-
ciones minimas de subsistencia. A su vez, estas

acciones, parapoder ser concretadas, requieren de una

accién positiva del Estado, que se traduce enlaadqui-
sicién de bienesy servicios; de ahila existenciadela

contratacidn publica como herramienta primigenia

para la satisfaccion de necesidades de la sociedad.
Deacuerdo conello, el contrato administrativo se erige

como uno delos mecanismos necesarios para concretar
la prestacién de servicios y la provision de servicios

publicos (Blanco Alvarado y Gémez Patifio, 2016).

Dentro de la tipologia de los contratos estatales
se encuentra el contrato de obra publica, definido
como aquel que celebranlas entidades publicas para
larealizacion de trabajos de construccién y manteni-
miento de bienes inmuebles de destinacion publica.
Dicha destinacion es la que define el contrato admi-
nistrativo de obra, y es la que lo diferencia de otro
tipo de contratos a los que, aunque se relacionan
con el desarrollo de una obra, les aplica otro tipo
de normatividad (Millan et al., 2017).

Los impuestos son necesarios para la financia-
ci6én de la actividad estatal; es por esto que cobra
unarelevancia significativa contar con una adminis-
tracion tributaria cada vez masfortalecida querealice
demanera eficientelarecaudacion, la fiscalizaciényla
cobranzade los impuestos inherentes a los contratos
estatales, y en especial al contrato de estatal de obra
(Rodriguez Cely, 2014).
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La construcciéon es uno de los factores de mayor
relevanciaenlaeconomiade cualquier pais, enrazén
alnimero de empleos directos eindirectos que permite
generar, y a la cantidad de materiales, maquinaria
e insumos que se gestionan a través del contrato
deobra; sin embargo, la carga tributaria en Colombia
y los cambios establecidos por las leyes tributarias
hacen que este sector se vea afectado y su crecimiento
disminuya (Humbarita, 2015).

De conformidad con el articulo 1.2 del Estatuto
Tributario colombiano (Decreto 624 de 1989), la obli-
gacidn tributaria se constituye en la parte esencial
del vinculo juridico entre el Estado colombiano,
por medio delos diversos sujetos delarelacion contrac-
tual, y los contribuyentes. Es por ello que el mismo
Estado esel que ostentalafacultad de exigir de manera
coactiva el cumplimiento de la obligacién, la cual
finaliza unavez se paga el respectivo tributo.

En este orden de ideas, la obligacién tributaria
setraduce enelpagodelrespectivoimpuesto. Alrespecto,
sepuedeentender porimpuestounaprestaciéonendinero
al Estado, que este reclama por, entre otros factores,
su poder coactivo, en la forma y la cuantia que deter-
mina por simismoy sin contraprestaciénal particular
afectado enarasdesatisfacerlasnecesidades colectivas,
y para garantizar el funcionamiento del Estado. Delo
expuestoresulta procedente inferir que losimpuestos
son un porcentaje de riqueza que se paga al Estado
como el inico legitimado para su creacién y exigencia
(Quiroz Villalobos, 2014).
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En concordancia con lo dispuesto anteriormente,
a través del presente capitulo se pretende identificar
lanaturalezajuridica delimpuesto del valor agregado
(1vA) en el contrato estatal de obra, en orden a deter-
minar la importancia normativa de dicho impuesto
en el proceso de seleccidn y ejecucion de este tipo
de contrato. Larespuestaal citado problema de inves-
tigacidén se gestiond a través de la metodologia de
investigacién cualitativa, atendiendo el método
de investigacién analitico y descriptivo.

Contextualizacion del impuesto al valor
agregado (1vA) en el contrato estatal de obra
Elimpuesto del 1vA es un impuesto al valor agregado
al consumo; como consecuencia de ello, se constituye
enungravamenadicional aplicado en el valor de venta
de ciertos bienes muebles o por la prestacion de servicios.
En Colombia, el 1vA es un impuesto de impacto
en todo el territorio nacional, que recae sobre todas
las causales que constituyen el hecho generador;
y esalavez unimpuesto indirecto, ya que la relacién
entre el sujeto activo y el sujeto pasivo no es directa,
como quiera que en ella aparece un intermediario,
quien se constituye como el sujeto pasivo juridico
o responsable. Adicionalmente, es un tributo real,
yaquese generaporlaadquisicién debienesy servicios,
sin consideracién a los sujetos de derecho que inter-
vienen en los hechos econémicos que lo generan.
Es instantdneo, por cuanto al ser el hecho generador
de ocurrencia instantanea la causacién del impuesto
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se daenformainstantaneatambién. De otrolado, esun
tributo proporcional, por cuantolas operaciones sujetas
por elimpuesto se gravan con una tarifa fija, sin tener
encuentalacuantiaomagnitud delabase gravable. Para
finalizar, esuntributo de caracter objetivo, por cuanto
notieneen cuentalascalidadesindividuales del sujeto
pasivo paralaidentificacién del gravamen; y es regre-
sivo, ya que en el 1VA no es importante la capacidad
contributiva del sujeto pasivo; en este sentido, latarifa
seaplicaen el momento en que se demandaelbienoel
servicio (Garcia Garzén y Fino Serrano, 2014).

En el marco del contexto juridico del 1vA existe
una clasificacién de los bienes y servicios para efectos
del impuesto al valor agregado, con distintos efectos
cada uno, asi:

« Bienes y/o servicios gravados. Los servicios y/o
bienes gravados con el 1vA son los determinados
en el Estatuto Tributario, y estos son generadores
delatarifa generaldel 1va del19% olatarifa dife-
rencial, segin sea el caso.

o Bienes y/o servicios excluidos. Los bienes
o servicios que no evidencian la carga tributaria
del 1vA seran aquellos que por expresa disposi-
ci6én de la ley no causan el impuesto. En cuanto
a los bienes excluidos, el listado se encuentra
enunciado enlos articulos 424 a 428 del Estatuto
Tributario, yen cuantoalosservicios, enelarticulo
426 del citado Estatuto. Alrespecto, yatendiendo
la tematica de nuestra investigacion, es perti-
nente anotar que de conformidad con el sistema
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juridico colombiano los contratos estatales

de obra que suscriban entidades territoriales y/o

entidades descentralizadas por servicios circuns-
critasal orden departamental y municipal estaran

excluidos del 1vaA (Ley 21 de 1992, art.100), 1o cual
supone que la exclusién no opera para entidades

del orden nacional.

La citada disposicion es pertinente para sefialar
que debe tenerse especial cuidado con el trata-
miento tributario diferente que se genera para
este tipo de contratos, en razén no a su modalidad
(obra), sino a la calidad de los sujetos con quienes
se celebra el vinculo contractual. En este entendido,
el contratista de obra debe conocer, previamenteala
elaboracion de su propuesta, la naturaleza juridica
de la entidad territorial y/o las entidades descentra-
lizadas del orden departamental y municipal, para
no proceder por expresa disposicién delaley a causar
el respectivo impuesto (1va) en la futura relacién
contractual, disminuyendo asi en un porcentaje
significativo su valor contable (Blanco Alvarado, 2015).
Al respecto, pese a existir varios pronunciamientos
de la Unidad Administrativa Especial DIAN sobre
elparticular, se condensalo pertinente en el reciente
Concepto 12001 de 2015, asi:

Porreglageneral, los contratos de construccién deinmueble,
deacuerdo conloordenado porelarticulo3.2del Decreto

1372de 1992, son gravados con elimpuesto sobre lasventas,
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sobrelabase deloshonorarios o utilidad obtenidos porel
contratista. Sin embargo, laLey 21de 1992, en su articulo
100, consagra la exclusién del impuesto sobre las ventas
para los contratos de obra publica. (Concepto Tributario
12001 de 2015)

La naturaleza juridica del 1vA en los contratos
de obra permite determinar que dicho tributo es conse-
cuencia de las actividades en donde el contratista
directaoindirectamente edifica sobre bienesinmue-
bles. Es de relevancia anotar que dicho impuesto
también es inherente a aquellas obras intrinsecas
alaconstruccién, como las de electricidad, plomeria,
cafleria, mamposteria, drenajes, entre otras. En este
sentido, no constituyen contratos de obra generadores
del 1vA aquellas construcciones de obras o bienes
que puedanretirarse facilmente sin afectar el respec-
tivo inmueble.

Esimportante resaltar que, atendiendo al sistema
juridico colombiano, frente a los contratos de obra,
porreglageneral, el IVA se genera sobrelaparte delos
ingresos correspondiente a los honorarios obtenidos
por el constructor, y en caso de no pactarse dichos
honorarios se causara sobrelaremuneracién del servicio
que corresponda a la utilidad del constructor (contra-
tista) (Decreto 1372 de 1992, art. 3). En otras palabras,
los ingresos de la construccién para efectos de 1va
se pueden dimensionar en tres variables: administra-
cién, imprevistos, utilidad (que se expresan conlasigla
A1U). Esasicomolabase gravable del 1vA corresponde
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alautilidad del constructor, que se debe pactar en el
respectivo contrato.

Enconcordanciaconlodispuesto enlineasanteriores,
Moreno Zambrano et al. han considerado que

el1va pagado porbienes o serviciosa proveedores de obra

no se puede tomar como descontable; bajo esta perspectiva

es llevado como un mayor valor del costo. E1 1vA pagado

serd descontable si guarda relaciéon directa con los hono-
rariosylautilidad del constructor, tales como consultoria,
revisoriaypapeleria; es decirbienesy servicios de caracter
estrictamente administrativo. (Moreno Zambrano et al.,
2017, p. 22)

De conformidad conlo preceptuado anteriormente,
también es preciso dar espacio aunas consideraciones
relacionadas con el concepto de A1uU. Para el efecto,
Barrera CoronadoyJiménez Bernalhan considerado
que sibienno existe norma queregule eltemadel A1,
en la contratacion estatal dicho factor estd incluido
enloscostosindirectos del contrato deobrayqueenla
actualidad se ha presentado como costumbre contrac-
tualenel contexto dela contratacién estatal (Barrera
Coronado y Jiménez Bernal, 2012). En este sentido,
Rojas Lépez y Bohérquez Patifio (2010) consideran
que dicho AIU es necesario en el sector econémico
de la industria de la construccién, pues es la base
parael calculodel 1va, y en este sentido dicho factor
se establece al momento de formalizar los presu-
puestos de ejecucién de obras, ya que los constructores
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son gravados sobre la diferencia entre el ingreso
obtenido y los costos y gastos asociados.
Elreferenciado A1U supone

el porcentaje de los costos directos destinados a cubrir: i)
los gastos de administracién (A), que comprende los gastos
de direccién de obra, gastos administrativos de oficina,
etc.; ii) losimprevistos (I), que corresponde a un porcentaje
destinado a cubrir los gastos que surjan y que no fueron
previstos, y iii) las utilidades (U), que corresponde a la
remuneracion propiamente dicha del contratista por su
trabajo. (Moreno Zambrano et al., 2017, p. 22)

Ahora bien, en el marco de los contratos estatales
deobra,ladeterminacion delosimpuestos se encuentra
enmarcadadentrodel significado concedido al primero
de estos elementos, es decir a la administracién (A),
en donde ademas de los gastos de direccién de obra
y gastosadministrativos de oficina, se deben encasillar
también los gastos propios de la carga fiscal asumida
por el contratista. Al respecto, es necesario resaltar
que la formula A1U propia de los contratos estatales
deobranosirve debase paraliquidar elimpuesto sobre
lasventas. Lo dispuesto anteriormente es reafirmado
porla DIAN, quien por medio del Concepto Tributario
47566 de 1998 seiiala que

cuando no se pacten honorarios el impuesto se causara
sobre la remuneracién del servicio que corresponde a la

utilidad del constructor. Para estos efectos, en el respectivo
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contrato se sefialara la parte correspondiente a los hono-
rarios outilidad, la cual en ningtin caso podraser inferior
alaquecomercialmente corresponde a contratosiguales
o similares. (Concepto Tributario 47566 de 1998)

Adicional a lo dispuesto anteriormente, la DIAN

sefiala en otro de sus conceptos quelaaplicaciéondel1va
tiene particularidadesen cadatipo de contrato de obra.
A tal efecto precisé lo siguiente:

Considerando que existe unamplio grupo de actividades
alas que resulta aplicable el concepto de construccion,
se reitera que en cada caso deben tenerse en cuenta
las circunstancias propias del negocio para efectos de la
aplicacion del1va, pues en efecto, no es posible confundir
unaventa coninstalacién, conun contrato de construccién

propiamente dicho. (Concepto Tributario 98765 de 2009)

Deotrolado,yde conformidad con el sistemajuridico

tributario colombiano, en el marco del contrato de obra
se presentan dos hechos generadores del 1vA. Uno de
estos hechos se da cuando el contratista de la obra
esquien fabricabienes paraser destinados alamisma.
Bajolostérminosdelarticulo 421 del Estatuto Tributario,
se estaria ante unaventa, pues asi se consideran
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elaborados, procesados, por quien efectiialaincorporacién
o transformacidn. (Estatuto Tributario, art. 421)

Lodispuesto enlareferenciadanorma supone para
el contratista de obra que debera proceder a facturar
el 1vA sobre el precio total de larespectiva venta, taly
como lo determina el Concepto Tributario 34690 del 14
de mayo de 1998, y como consecuencia de ello el contra-
tistaenmencién podra descontar el impuesto pagado
enlasactividades de produccién, compraeimportacion
delos bienes, materiales y elementos requeridos para
obtener el bien mueble incorporado ala construccién
(Concepto Tributario 34690 de 1998).

El segundo hecho generador del 1vA corresponde
a la prestacién del servicio de construccién propia-
mente dicho, el cual contempla una base gravable
especial, sefialadaenelarticulo3 del Decreto 1372 de 1992,
que supone que el pago por el 1IVA se gestionara a través
deloshonorariosdel constructory que sidichos honora-
riosno se han establecido claray expresamente, el valor
a pagar por IVA se calculard a través de las utilidades
del contratista.

Espertinenteaclarar que para efectosdel 1vA no se
consideran contratos deobraestatalaquellasactividades
de construccién que no generen alteraciones materiales
en la estructura de los bienes inmuebles. Por lo tanto,
siel contratista se dedica inicay exclusivamente ala
instalaciénynoala gestién propia dela construccién,
independientemente de si asume o no toda la respon-
sabilidad por la realizacién de la actividad, en dicha
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circunstancia el 1VA se determina por el valor total
de la operacién y no sobre la utilidad.

En concordancia con lo dispuesto en lineas ante-
riores, y de conformidad con la doctrina, sin lugar
a equivocos es necesario

diferenciar la construccién de una obra y la realizacién
de reparaciones, resanes, pinturas y otras labores
que atienden a la conservacién de la obra ya construida.
Las circunstancias de la obra sefialaran si no se trata
de labores de mantenimiento sino de nuevas construc-
ciones, por ejemplo, ampliaciones o transformaciones,
realizadas en inmuebles ya construidos. (Millan et al.,
2017, p. 45)

En consecuencia, si no se esta frente a contratos
de construccidn, la base gravable se determina por el
valor total del contrato, incluyendo materiales, gastos,
mano de obra, etc.

Responsables del 1va

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 437 del
Estatuto Tributario, aplicable a los contratos de obra,
los principales responsables del referenciado impuesto
son los sefialados en los literales a) y ¢), y en menor
medida podra constituirse como responsable el fijado
en el literal b). En este sentido, los principales respon-
sables del tributo en andlisis son: “a) Los comerciantes,
oquienessiserlorealicen habitualmente actos similares.
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b)Losimportadores habitualesu ocasionales. c) Quienes
presten servicios gravados” (Estatuto Tributario, art. 437).

Hechos generadores
Enlorelacionadoalaaplicaciéon del impuesto al valor
agregado (1vA) a contratos de obra ptblica, tenemos
como principales hechos generadores aquellos descritos
en el articulo 420 del Estatuto Tributario, modificado
por el articulo 173 de la Ley 1919 del 2016, asi:

a) La venta de bienes corporales muebles e inmuebles,
con excepcion de los expresamente excluidos.

[...]

c)Laprestaciondeserviciosenelterritorionacional, o desde
el exterior, con excepcién de los expresamente excluidos.
d) Laimportacién de bienes corporales que no hayan sido
excluidos expresamente. (Estatuto Tributario, art. 420)

Causacion
De conformidad conlanorma tributaria, la causacién
del impuesto en andlisis se genera en los siguientes
momentos:

a) En la fecha de la emisién de la factura o documento
equivalenteyafalta de estos, enel momento delaentrega.
b) En la fecha de nacionalizacién.

c) Enlafecha del hecho que primero ocurra: facturacion,
terminaciénypago oabono en cuenta. (Estatuto Tributario,
art. 429)
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Base gravable

Paralosresponsablespor el pago del1va labase gravable
ha sido considerada de conformidad con la norma
tributaria como: a) “El valor total de la operacién. b)
El valor total de las mercancias, mas los derechos
de aduana. c) El valor total de la operacién” (Estatuto
Tributario, art. 423).

Tarifas

A partir de la Ley 1819 del 2016, en el marco del iva
seaplicaunatarifa general del19 % con algunas excep-
ciones sefialadas en el titulo v del Estatuto Tributario.
Estas tarifas se determinan atendiendo a las bases

gravables generales o especiales de dicho tributo, lo cual

permite establecer la cuantia del impuesto.

La Ley 1819 de 2016, en el articulo 192, establecid
el régimen de transicién tributario de los contratos
estatales,indicando parael efecto quelatarifadeliva
serd la vigente en la fecha del acto administrativo
deadjudicacion, oensudefectoenlafechadesuscripcion
del respectivo contrato. En este orden de ideas, en el
evento de adiciones, modificaciones o prérrogas contrac-
tuales, serd aplicablela tarifa vigente del 19 %. En otras
palabras, laregla general referida ala tarifa aplicable
del1vA esque estasealavigente al momento dela causa-
ciéndelhecho generador, con excepcién delo dispuesto
enelarticulo192delaley1819 de 2016, yaque en cuanto
la tarifa del 1vA en contratos celebrados con enti-
dadespublicas esta serd la vigente enlafecha del acto
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administrativo de adjudicacidn, o de suscripcién del
respectivo contrato. Para el efecto, frente al tributo
del 1va existe unareciente regulacion sefialada en el
Decreto 1950 de 2017, que reglamenta el articulo 193 de
laley de reforma tributaria (Ley 1819 de 2016), la cual
ha considerado que frente a los contratos de obra
einterventoria derivados delos contratos de concesiéon
deinfraestructuradetransporte, elrégimendel 1vA sera
el vigente en la fecha de la suscripcién del respectivo
contrato, lo cual consagra un alivio tributario para
las obras de infraestructura vial, pues se mantiene
enel16% yno en el 19 %.

El contrato de obra por administracion
delegadayel1va

Desde el escenario delatipologia contractual, el contrato
de obra por administracién delegada supone el hecho
de que el contratista, por cuenta y riesgo de la entidad
publica contratante, gestiona la ejecucion del objeto
del contrato; como consecuencia de ello, el contra-
tista asume la responsabilidad por los subcontratos
quesuscribay gestione. Dicho concepto esreiteradoenel
Estatuto General de Contratacién estatal colombiano (Ley
80de1993), el cual haprevisto que este tipo de contrato
supone por parte de la entidad ptblica contratante
lafacultad de permitirlaejecucién de un contrato deobra
por el contratista, quien asume el papel de director
técnico, y quien ejecutarael objetodel contrato por cuenta
y riesgo de la misma entidad estatal; y en este sentido
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el contratista obtendra como remuneracion los hono-
rarios que se acuerden en el respectivo contrato. Por lo
anterior, el contratista se encarga de ejecutar la obra
respondiendo por subuenresultado, pero eslaentidad
estatal quien asume los riesgos del contrato y la finan-
ciacién de la obra.

Al respecto, el articulo 34 del Decreto 836 de 1991
prevé que

enlos contratosdeadministracién delegada, el contratante
contabilizardlosingresos, costos, deduccionesyretenciones
enlafuenterealizados o efectuados por eladministrador
delegado, conbase enlainformacién que estele suministre
al contratante, la cual deberd reposar en la contabilidad
del contratante paraser exhibida cuandolaadministraciéon
tributaria lo exija. (Decreto 836 de 1991, art. 34)

De conformidad con el Concepto Tributario 6325del 5
de febrero de 2014, el cual recopila los conceptos norma-
tivos y jurisprudenciales en punto a esta modalidad,
se precisa frente al contrato de obra de administra-
cién delegada que este permite que el contratista
preste al contratante un servicio que se circunscribe
fundamentalmente a administrar la obra en nombre
de quien lo contrata, y que a la vez dicho contrato
se constituye enunamodalidad del contrato de mandato.
Porloanterior, el servicio prestado bajolareferenciada
modalidad contractual estd gravado con el impuesto
sobre lasventas, como quiera que no esta comprendido
dentro de los servicios exceptuados del gravamen.

98



EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA Y EL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

En este sentido, labase para el cobro delimpuestoesa
través de los honorarios percibidos por el contratista
(Concepto Tributario 6325 de 2014).

De acuerdo con esta perspectiva, y atendiendo
al régimen tributario del contrato estatal de obra,
frente a estamodalidad especifica de contrato de obra
poradministraciéon delegada se debe proceder conuna
adecuadainterpretacién delo que se consideran gastos
relacionados con la prestaciéon directa del servicio.
En este sentido, el Concepto Tributario 6325 de 2014,
mencionado anteriormente, destaca lo siguiente:

Cuando en virtud de un contrato debe solicitarse reem-
bolsodegastosrealizadosparael contratanteyasunombre,
debe diferenciarselo que es tal reembolso, delo que cons-
tituye la presentacion directay propia del contrato: este
si es materia de facturacion por parte del contratista,
mientras quelasolicitud de reconocimientoy cancelacién
de reembolso que se haya causado puede formularse
mediante otro documento [...]. (Concepto Tributario
6325 de 2014)

En consecuencia, desde el escenario del contrato
de obraporadministracién delegadalabase gravable
debera ser fijada claramente una vez se determinen
dichos gastos, y asimismo al momento de seleccionar
lamodalidad de pago debe tenerse la claridad de que
eneste caso el IVA cuenta conun tratamiento diverso
aun contrato de obra por precios unitarios o a precio
global fijo.
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El contrato de concesion de obray el Iva

De conformidad conelarticulo32delaLey 80 de1993,
el contrato de concesién es aquel que celebran

las entidades estatales con el objeto de otorgar a una

personallamada concesionario la prestacidn, operacion,
explotacidn, organizacién o gestidn total o parcial de un

servicio publico; o la construccién, explotacién o conser-
vaciéntotaloparcial deunaobraobiendestinadoalservicio

o uso publico; asi como también todas aquellas nece-
sarias para la adecuada prestacién o funcionamiento

dela obra o servicio; todo lo anterior por cuenta y riesgo

del concesionarioybajo el controlyvigilanciadelaentidad
concedente, a cambio de una remuneracién que puede

consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacién o en
laparticipacién que sele otorgue enlaexplotacién delbien
oenunasumaperiédica, inica o porcentual y en general
encualquier otramodalidad de contraprestacidon quelas

partes acuerden. (Ley 80,1993, art. 32)

Enloreferenteal contratode concesiéon de obra,yde
conformidad con el Concepto Unificado 00001 emitido
porlaDIAN el19 dejunio de 2003, dicho contrato, desde
elescenariotributario, el particular se encuentra frente
avarias posibilidades, a saber:

1. La del que asume la construccién y mantenimiento
de una obra publica.

2. La del que asume la gestién de un servicio publico
que corresponde al Estado, relevando a este de dicha carga.
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3. La del particular que obtiene una autorizacién para
explotar un bien de uso publico. (Concepto Tributario
00001 de 2003)

En cualquiera de los casos citados y establecidos
porlaDIAN, el concesionario recibe un pago que puede
materializarseatravés de diferentes prestaciones como
derechos, tasas, valorizaciones, o participaciones que se
le otorguen por el servicio prestado (Blanco Alvarado
y Leudo Paz, 2015, p. 45).

De conformidad conlanocién deingresos no tribu-
tarios, se podria concluir que cuando el Estado
colombiano opere a través de concesiones no causa
IVA, atendiendo lo dispuesto en el marco normativo
colombiano en el sentido de que “las tasas, peajes
y contribuciones, que se perciben por el Estado o por
las entidades de derecho publico, directamente o a
través de concesiones, no estan sometidos alimpuesto
sobrelasventas” (Decreto1372de 1992, art.10). En otras
palabras, lareferenciada eximente se predica detasas,
peajesy contribuciones, que no son mas que servicios
publicos extendidos, y en este sentido dicha eximente
no aplica a los servicios prestados por el particular
o contratados por el concesionario con terceros,
los cuales sise encuentran gravados con el impuesto
al valor agregado 1VA, caso en el cual debe tenerse
especial atencién en su tratamiento (Palomares Garcia
y Calonje Londofio, 2015).

A pesar delo dispuesto anteriormente, y de confor-
midad con lo expresado por Almudi Cid,
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no puede ignorarse que los pagos realizados por los
usuariosdelasinfraestructuraso servicios publicos, quela
Ley de Contratos del Sector Publico califica como tarifas,
podranllegaratenernaturalezatributariaenvirtud delo
previstoenelarticulo2.2a) delaLey General Tributaria.
(Almudi Cid, 2008, p. 12)

Dicho precepto establece que se entenderd la proce-
denciadeservicios que puedendarlugaralaexigencia
de una tasa cuando se lleven a cabo por la gestién
publicaysutitularidad correspondaaun ente piblico
(Ley General Tributaria [Espafia], art 2).

Esto, de conformidad con Almudi Cid, evidencia
laarbitrariedad dellegisladoral configurar el 1va exclu-
yéndolo en el contrato de concesiéon de obra; y es en este
sentido que no sealcanza a vislumbrar una diferencia
que permitajustificar el diverso tratamiento fiscal que el
IVA otorgaal concesionario en el contexto del contrato
de concesién de obra (Almudi Cid, 2008, p. 12).

Para el efecto, cuando en el contrato de concesién
concurrenlaejecucién deun contrato de obraylaexplo-
taciéndelamisma, dicha circunstanciaenmodoalguno
generaunvacionormativo enla gestién tributariaentre
el contrato de obray el contrato de gestién de servicios
publicos (Sdnger, 2015). Alrespecto, se considera que el
contrato estatal de concesidn de obras publicas, para
efectos tributarios, deberia ser considerado como
unnegociojuridicotipificado de formaunitaria, ya sea
como entrega de obras o como prestacién de servicios.
Lo dispuesto anteriormente permitiria afirmar que,
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aefectosdel 1vA, existe una prestaciéon tinica, a pesar
de las dos prestaciones que el concesionario realiza
parael concedente, las cualesno se pueden fraccionar,
como quiera que objetivamente forman una tnica
prestacién econdémica indisociable, cuyo desglose
resultaria innecesario y artificial.

Ahora bien, y atendiendo lo dispuesto en lineas
anteriores, resultadeinterésinterrogarse si el contrato
de concesion de obra supone la obligacién del conce-
sionario de entrega de bienes a favor del Estado
o la obligacién de prestacidn de servicios. Lo anterior
partiendo de la hipétesis de que el contrato de conce-
sién de obra genera la atribucidn al concesionario
de la explotacion de una infraestructura ejecutada
(Sanger, 2015).

Al respecto, y de conformidad con lo dispuesto
por Patarroyo Rengifo y Benavides Gémez,

se considera que, en un contrato de concesién de obras
publicas, en el que se confiere al licitante la facultad
de explotar la obra tras construirla, no dara lugar a una
verdadera puesta a disposicién de la Administracion
delinmueble objeto del contrato, hastael momento en que
expire la concesién. Serd en ese momento, y no antes,
cuando la Administracién adquiera la plena posesién
del inmueble, lo que permite llegar a la conclusién que,
durante la ejecucidn del contrato de concesién de obra,
no se produce un traslado de la propiedad de la entidad
privadaal ente ptiblico sino hastalafinalizacién del mismo.
(Patarroyo Rengifo y Benavides Gémez, 2014, p. 34)
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Loanterior genera como consecuencia que el contrato
de concesion de obra, para efectos del cdlculo del 1va,
constituye una prestacion de servicios ynounaentrega
de bienes a favor del Estado. Dicho en otras palabras,
expresadas por Almudi Cid,

la construccién no se realiza con el objeto de transmitir

lafacultad dedisposicién sobrelaobraala Administracion,
sino con la finalidad inmediata de afectar la obra cons-
truidaalaactividad empresarial del concesionario. De este

modo, incluso enel supuesto de que sellegase a considerar

que administrativamente el ente publico es propietario

de la infraestructura desde que finaliza la ejecucién

del contrato, no serd posible calificarla citada adquisicién

como unatransmisién que dalugaraunaentregadebienes

en el marco del 1va. (Almudi Cid, 2008, p. 12)

Conclusiones
Lasfuentes, el objeto, las caracteristicas, los elementos,
los sujetos y demads aspectos inherentes al 1vA en el
contrato estatal de obra han generado un complejo
analisis desde la DIAN y desde el escenario doctrinal.
Lasentidadespublicas contratantes, de conformidad
con el principio de planeacidn, el cual es orientador
en las etapas precontractual y de ejecucién contrac-
tual, deben gestionar de maneraacuciosatodosy cada
uno delosriesgosenlos cuales se puedan ver inmersos
los contratos de obra que requieran suscribir. Para
el efecto, es deresaltar que el contrato de obra ptblica
es el que presenta mayores riesgos imprevisibles
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quepueden afectan el objeto contractual, lo cual genera
la iniciacién de procesos litigiosos; por este motivo
esimportante establecer todoslos riesgos al momento
de celebrar un contrato de obra, bien sea que se trate
de factores externos o internos, como sucede en el
caso dela carga fiscal que debe asumir el contratista.

En la actualidad se ha podido evidenciar descono-
cimiento de la normatividad tributaria en el marco
del1vayenlaaplicacion correcta de esteal momentode
la causacién del tributo en el contrato estatal de obra.
Lo anterior acontece por causa de que no se ha estable-
cido con claridad desdelafase de planeacién del contrato
un estimativo de los costos que se generan a titulo
de impuestos. Es por ello que resulta pertinente
que aquellas entidades que celebren contratos de obra
con el Estado discriminen la variada carga tributaria
existente en el contrato de obra desde que establecen
la estructuradelos costos del contrato de obra, asi como
eneldocumento de estudios previos y pliego de condi-
ciones;y quedediquen enespecialalacargatributaria
poreliva,yalaformadehacerel calculoparael pago
de dicho impuesto.

Eldesconocimiento dela obligacién de pagodel1iva
y de las condiciones legales para cumplirla, que debe
acatar el contratista de obra, no es causal de reconoci-
miento deunmayor valor enel contratode obra, entanto
esuno delosdeberes del contratista conocer lalegisla-
cién vigente al respecto, y mas atin tenerla en cuenta
al momento de formular su propuesta econémica.
Sinembargo, latecnicidad delaaplicacién de estetipo
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de impuestos es una carga sumamente gravosa para
el contratista, principalmente por el tenor delanorma,
losregimenes exceptuados de aplicacién tributaria, yla
condensacion de actividades que implica un contrato
de obra. A diferencia del contratista, la entidad contra-
tante, como agente retenedor delosimpuestos, siconoce
con certezaincluso antes del proceso licitatorio cudles
son los porcentajes sobre el valor del contrato que deben
descontarse. Aun conello,lasentidades del Estado optan
solamente por enunciar dentro de sus pliegos de condi-
cioneslasobligaciones de conocimiento del contratista
alrespecto, sin seflalar como operan estos impuestos.

Se consideraimprescindible que, dentro delos estu-
dios previosylospliegos de condiciones delasentidades
publicas, se contemple un acdpite detalladorelacionado
con la carga tributaria del respectivo contrato estatal
de obra, indicando clara y expresamente los items
que deben ser gravados, lamodalidad ylos porcentajes,
asi como la discriminacion de estos valores.
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SERIE n este libro se busca establecer si
DERE- E la Administracidn, a través de los
cHoO contratos estatales, se ha constituido
enunmedio adecuado parael cumplimiento del
sistema juridico que rige este tipo de contratos.
Asi, se pretende identificar fortalezas y debili-
dades de la Administracién en la aplicacién del
sistema juridico colombiano en el escenario de

la contratacion estatal.
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