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SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE

Bogota D.C
)9.9.9.9.9.9.9.90.9.90.90.9.9.0.4
ASUNTO: Respuesta solicitud Concepto Juridico — Determinacion de la tipologia contractu

Con apoyo del Grupo de Construcciones de la Direccion Administrativa y Financiera de manera co
absolver la consulta allegada mediante comunicacion con radicado OnBase No.: 8-2016-039367 de
2016.

En su comunicacién manifiesta:

El Centro de Materiales y Ensayos, ha sido informado de que con presupuesto de vigencias futuras.
recursos por el rubro de ADECUACIONES Y CONSTRUCCIONES, financiando los siguientes pr

1. Suministro, adecuacion, instalacién equipos para extraccion de humos y gases para los ambiente
Centro de Materiales y Ensayos — Regional Distrito Capital. 2.730.777.421.00

2. Interventoria técnica, administrativa, legal y financiera-contable al contrato que tiene por objeto
instalacion equipos para extraccion de humos y gases para los ambientes de soldadura para el Centi
Regional Distrito Capital. $191.154.420.00.

Ante esta situacion, comedidamente solicitamos su concepto, con respecto de las siguientes inquiet

a) Para el item 1 arriba mencionado, tratindose basicamente de la adquisicidn de extractores de gas
deberian estar ubicados en el rubro de MAQUINARIA INDUSTRIAL?

b) Para el item 2, si se debe contratar una Interventoria, estos recursos no se deben asignar por el ru
PERSONALES INDIRECTOS?

c) Si se determina que las contrataciones se deben hacer y los recursos se colocan por el rubro de A
CONSTRUCCIONES, las propuestas que presenten los posibles oferentes deben contemplar el A.l

d) Si las vigencias futuras contemplan los afios 2017 y 2018, necesariamente los pagos se realizaral
cuenta que estos elementos deben quedar instalados y funcionando a mas tardar en Junio de 20177

e) Se puede considerar el siguiente Objeto Contractual para el proceso licitatorio en caso de que los
rubro de ADECUACIONES Y CONSTRUCCIONES y se pueda adelantar el respectivo proceso?

“CONTRATAR MEDIANTE EL SISTEMA DE LLAVE EN MANO EL SUMINISTRO, ADECU
PUESTA EN FUNCIONAMIENTO, MANTENIMIENTO DEL SISTEMA CENTRAL DE ALTA
LOCALIZADA Y PURIFICACION DE LOS HUMOS, GASES Y VAPORES EMANADOS DE |
SOLDADURA DEL CENTRO DE MATERIALES Y ENSAYOS DEL SENA - REGIONAL DIS

En resumen se consulta;



El suministro, adecuacion (se requieren para la correcta instalacion), e instalacion de los equipos pz
como la contratacion del interventor, puede iniciar su proceso de contratacion teniendo el presupue
presupuestal de ADECUAC IONES Y CONSTRUCCIONES?

De ser posible adelantar la contratacién de la adquisicidn de los extractores y de las adecuaciones n
rubro, se debe contemplar el A.1.U.?

Como se contemplan vigencias futuras para los afios 2017 y 2018, necesariamente los pagos se deb
vigencias?.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Es pertinente sefialar que los conceptos emitidos por la Direccion Juridica del SENA son orientaci
no comprenden la solucion directa de problemas especificos ni el analisis de actuaciones particular
no son de obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pu
facilitar la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes.

ANALISISJURIDICO
1. Ley 80 de 19931

Articulo 13.- De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Reglamentado parcialmente |
1896 y 2166 de 1994, Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 4266 de 2010. Los cont
entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerci
salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.

[.]

Acrticulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadore
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disj
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se de

1lo. Contrato de Obra

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion, mantenimiento,
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la

pago.
[...]

En todo caso, su actividad contractual se sometera a lo dispuesto en el articulo 13 de la presente ley

[...]

Articulo 40.- Del Contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las que
civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y
de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones
0 estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contraria
orden publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administracion.



[...]
2. La Guia Descripcion de los Rubros Presupuestales SENALL

2045110 ||ADECUACIONES Y CONSTRUCCIONES: Por este rubro se afectan los recursos
construcciones, mejoras, adecuaciones y remodelaciones en los bienes inmuebles
Igualmente aquellos bienes que se adquieren y queden inmersos en las instal
eléctricas, aires acondicionados y sistemas de control ambiental. Asi mismo se inc
para atender contratos por estudios de suelos, consultorias, avallos, estudios
conceptos técnicos, tramite de licencias de construccidn, planos, asi como los bien
Este concepto incluye también, todos los tramites, licencias o permisos ambientale
la actividad y/o el territorio donde se ejecute la obra. Entre estos de destacan: Lice
prospeccion y explotacion de aguas subterraneas, Concesion de Aguas superfic
subterraneas, Aprovechamiento Forestal, Permiso de Vertimientos, Permiso d
Permiso de Ocupacion de Cauces o aguellos que solicite la autoridad ambiental per

[...]
2.5.16. IMPLANTACION DE PROGRAMAS PARA LA INNOVACION Y EL DESARROLLO 1

Objetivo General:

El objetivo de este proyecto es preservar y mantener la vida util de las edificaciones e instalaciones
servicios como son todas las redes sanitarias, hidraulicas, eléctricas, l6gica, sistemas de comunicac
conectividad y de cableado estructurado, redes de informatica, sistemas de ventilacién y aire acond
seguridad, entre otros, ademas de los acabados de los edificios y en algunos casos de las estructuras
todos los centros de formacidn, areas administrativas y operativas para desarrollar la formacién pro

Objetivos Especificos:

- Construir nuevos ambientes de aprendizaje en los centros de formacion y areas administrativas de
responder adecuadamente a los requerimientos de la nueva oferta y procesos de formacion.

- Adecuar los ambientes de aprendizaje y/o espacios locativos de los centros de formacion y areas ¢
a fin de mejorar las condiciones fisicas de los diferentes espacios de los inmuebles del Sena.

- Mantener los espacios locativos de los centros de formacion y areas administrativas de la entidad
inminente que se presenta por el uso continuo y/o permanente y la accion de los fendmenos ambier

Descripcion:

Este proyecto se enmarca a partir del Plan Estratégico Institucional dentro del vector estratégico de
institucional apuntando a una gestion integral y eficiente de los activos de la Entidad, a fin de garar
calidad de los servicios, productos e impacto nacional.

Los recursos del proyecto buscan en términos generales que los edificios, instalaciones e infraestru
condiciones 6ptimas para brindar la formacion profesional que ofrece, dada la cobertura de servicic
del uso de cada espacio los edificios, instalaciones e infraestructura de la Entidad. EI campo de acc
mantenimientos, adecuaciones, ampliaciones, modificaciones, edificaciones nuevas, estudios de vu
reforzamiento estructural, disefios y estudios técnicos, desarrollo de estrategias de planeacién entre
importarte resaltar que el enfoque de la intervencion de la planta fisica se dirige prioritariamente a |
cuales se desarrollan las acciones de formacion. La entidad desde el afio 2014 viene adelantando lo
avaluos y vulnerabilidad sismica que permitan iniciar en el 2014 y los afios siguientes un plan de re
se encuentren en Amenaza Sismica Alta. En segunda medida, seran intervenidos los que estén en R



finalmente los de Riesgo Bajo.

Para dar mayor precision de la ejecucion de los recursos del proyecto se aclara que por este proyect
aquellos conceptos que estén asociados a la compra de terrenos, adecuaciones, mantenimientos, col
construccion de obras nuevas, licencias de construccion, estudios y disefios, interventorias y demas

(Subrayas nuestras)

3. DECRETO 1372 DE 1992

“Por el cual se reglamentan parcialmente la ley 6a de 1992”

Articulo 30. IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS EN LOS CONTRATOS DE CONSTRUCCION

En los contratos de construccion de bien inmueble, el impuesto sobre las ventas se genera sobre la |
correspondiente a los honorarios obtenidos por el constructor. Cuando no se pacten honorarios el ir
remuneracion del servicio que corresponda a la utilidad del constructor. Para estos efectos, en el re:
la parte correspondiente a los honorarios o utilidad, la cual en ningun caso podra ser inferior a la gt
corresponda a contratos iguales o similares.

En estos eventos, el responsable sélo podréa solicitar impuestos descontables por los gastos directan
honorarios percibidos o la utilidad obtenida, que constituyeron la base gravable del impuesto; en cc
dara derecho a descuento el impuesto sobre las ventas cancelado por los costos y gastos necesarios
bien inmueble,

CONCLUSION

Para dar respuesta a sus inquietudes y dentro del marco de las funciones encomendadas a este Gruy.
consideraciones con caracter general y abstracto a fin de que sirvan de criterio orientador para que
competente se ilustre y tome la decision pertinente.

Respuesta a su pregunta a) y b) y a la consulta 1:

De conformidad con la Guia Descripcion de los Rubros Presupuestales del SENA[ii], (numeral 2.5
proyecto “CONSTRUCCION Y ADECUACION DE EDIFICIOS PARA LA CAPACITACION L/
mantener la vida Gtil de las edificaciones e instalaciones y/o infraestructura de servicios como son,
aire acondicionado de todos los centros de formacion, para desarrollar la formacion profesional inte

En este mismo sentido indico que el proyecto en comento busca en términos generales que los edif|
infraestructura de la Entidad estén en condiciones éptimas para brindar la formacion profesional qu
accion del proyecto contempla mantenimientos, adecuaciones, ampliaciones, modificaciones, edifi
vulnerabilidad sismica, reforzamiento estructural, disefios y estudios técnicos, desarrollo de estrate
otras actividades, asi como todos aquellos conceptos asociados, tales como las interventorias.

Finalmente indica que el Rubro Ley C-111-704-1 Recurso (16, 21) - Construccion y Adecuacion dk
Capacitacion Laboral se desagrega en unos los conceptos del gasto autorizados para la gestién asi:

C-111-704-1-0-2040501 — Mantenimientos de Bienes Inmuebles
C-111-704-1-0-2045109 — Construcciones Nuevas

C-111-704-1-0-2045110 — Adecuaciones y Construcciones



C-111-704-1-0-4010000 — Gravamen a los Movimientos Financieros

De manera mas especifica y en relacion con el rubro 2045110 denominado adecuaciones y construc
establece que: “Por este rubro se afectan los recursos para atender, mejoras, adecuaciones y remode
inmuebles de propiedad de la Entidad. Igualmente aquellos bienes que se adquieren y queden inme
tales como plantas eléctricas, aires acondicionados y sistemas de control ambiental. Asi mismo se i
inherentes para atender contratos por (...) interventorias...” (Subrayas nuestras)

Dicho esto, le corresponde a los estructuradores del proceso de contratacion definir la pertinencia d
y concepto del gasto presupuestal, atendiendo a los elementos de la esencia y de la naturaleza del ¢
de la contratacion.

En caso de gue ellos consideren que la contratacion esta acorde con los propdsitos trascritos y estat
mencionada, serd imperioso que los recursos se coloquen en la Ley C-111-704-1 Recurso (16, 21) -
Adecuacion de Edificios para la Capacitacion Laboral, especificamente en los conceptos del gasto i
C-111-704-1-0-2045110 — Adecuaciones y Construcciones.

En el evento contrario, - es decir, si el alcance de la contratacion es diferente de lo alli descrito-, le
estructuradores de los proceso de contratacion verificar en la Guia de presupuesto cual concepto de
propdsitos de la administracion y los fines de la contratacion estatal, tras lo cual deberan consultar
Planeacién y Relacionamiento Corporativo la existencia de apropiaciones presupuestales disponibl
consideren adecuado.

Respuesta a su pregunta ¢) y a la consulta 2:

Como primera medida y para absolver estas preguntas es necesario realizar algunas diferenciacione
resultan simples, no obstante permiten dilucidar aspectos esenciales de la norma sub examine

a) Uno es el concepto del gasto autorizado para la gestion.
b) Otra es la tipologia contractual.

Dicho esto es menester precisar que en el régimen de contratacion estatal, nada se tiene previsto sol
encuentra expresamente regulado en toda su extension, el AlU.

Ahora bien, para emplear la figura del AlU, la Dependencia, la ley rubro o el concepto del gasto pr:
asignan los recursos no representa mayor relevancia, en razén a que el AlU se aplica con atencion ¢
dentro de la cuales se encuentra la siguiente:

i. En los contratos de confeccidn de bien inmueble, si el contratista no fija el valor de los “honorari
la “utilidad”, se genera el IVA del 16%,; en este sentido ver el Decreto 1372 de 1992 “Por el cual s
la ley 6a de 1992 que contempla en su Articulo 30. “IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS EN LO:!
CONSTRUCCION DE BIEN INMUEBLE”, lo siguiente: “En los contratos de construccion de bie
sobre las ventas se genera sobre la parte de los ingresos correspondiente a los honorarios obtenidos
no se pacten honorarios el impuesto se causara sobre la remuneracion del servicio que corresponda
Para estos efectos, en el respectivo contrato se sefialara la parte correspondiente a los honorarios o |
caso podra ser inferior a la que comercialmente corresponda a contratos iguales o similares. // En e:
s6lo podra solicitar impuestos descontables por los gastos directamente relacionados con los honor
obtenida, que constituyeron la base gravable del impuesto; en consecuencia, en ningln caso dara de
impuesto sobre las ventas cancelado por los costos y gastos necesarios para la construccion del bier

En este punto es oportuno traer a colacion el Concepto 029840 de 2006 abril 100l emitido por la C



Sea lo primero manifestar que el Concepto Unificado de IVA No 001 de 2003, en el titulo IV, capil
analiza el tema de los contratos de confeccion de obra material, para efectos de la aplicacion de lo «
Decreto 1372 de 1992, en los siguientes términos:

1.3. CONFECCION DE OBRA MATERIAL

Los contratos de confeccion de obra material, son aquellos por los cuales el contratista directa o inc
erige o levanta obras, edificios, construcciones para residencias o negocios, puentes, carreteras, rep
edificaciones en general y las obras inherentes a la construccion en si, no constituyendo contratos d
bienes que pueden removerse o retirarse facilmente sin detrimento del inmueble como divisiones ir
terminados. Por lo tanto y para efectos impositivos, no por el hecho de denominarse en forma difer
cuanto hay elementos que siendo de su esencia los caracterizan.

El articulo 3 del Decreto 1372 de 1992 establece que «en los contratos de construccion de bien inm
ventas se genera sobre la parte de los ingresos correspondiente a los honorarios obtenidos por el co
pacten honorarios el impuesto se causara sobre la remuneracion del servicio que corresponda a la u
estos efectos, en el respectivo contrato se sefialara la parte correspondiente a los honorarios o utilid
podré ser inferior a la que comercialmente corresponda a contratos iguales o similares.»

(..).
1.4. SERVICIO DE CONSTRUCCION

Son contratos de construccion y urbanizacion, y en general de confeccion de obra material de bien
cuales el contratista directa o indirectamente, edifica, fabrica, erige o levanta las obras, edificios, cc
residencias 0 negocios, puentes, carreteras, represas, acueductos y edificaciones en general y las ob
construccion en si, tales como: Electricidad, plomeria, cafieria, mamposteria, drenajes y todos los e
a la construccion. No constituyen contratos de construccion las obras o bienes que puedan retirarse
del inmueblecomo divisiones internas en edificios ya terminados".

(..).

Para una correcta aplicacion de lo previsto en el Concepto Unificado, es preciso observar que el mi
constituyen contratos de construccion las obras o bienes que pueden removerse o retirarse facilmen
condicion que dicho retiro pueda efectuarse sin detrimento del inmueble. En estas circunstancias, ¢
que no constituyen contrato de construccion las obras o bienes que pueden removerse o retirarse fa
aquellas que se agregan a la construccion como accesorios (y por ello cita como ejemplo las divisic
terminados), pero no a los elementos estructurales que hacen parte de la construccion en si.

En consecuencia, si se trata de contratos que tienen por objeto la fabricacion de edificaciones del ti
detransporte, los mismos se adecuan a la definicion de contratos de confeccion de obra material, in
tecnologia que se utilice para llevar a cabo la construccion. El hecho de que se utilicen estructuras 1
por ejemplo, ladrillo o concreto, no le quita el caracter de construccion a las obras pues, en el event
sean removidas, se causa, inevitablemente, un detrimento al inmueble o edificacién. En otras palab
construcciones y el uso de materiales con bajo impacto ambiental, como estructuras de metal, ajust:
para que a los respectivos contratos se les de el tratamiento tributario previsto en la ley.

El mismo planteamiento es valido para los contratos de fabricacién y montaje de tuberias que se in
que, como lo sefiala el Concepto Unificado, son también contratos de construccién y urbanizacion,
de obra material de bien inmueble, aquellos por los cuales el contratista directa o indirectamente fa
la construccidn en si, tales como electricidad, plomeria, cafieria, mamposteria, drenajes y todos los



incorporen a la construccion. Es claro que si se trata de tuberias que se incorporan a la construccior
funcional dentro de la misma, su retiro va en detrimento del bien, por lo que, también en este caso,
los contratos de construccion.

ii. Adicionalmente por via jurisprudencia se determind que con fundamente en el AlU se debe liqui
perjuicio material que padece la persona privada injustamente del derecho a ser adjudicataria, en es
en Consejo de Estadolivl:

La Sala, con fundamento en lo expuesto en precedentes providencias, considera que el perjuicio me
privado injustamente del derecho a ser adjudicatario, esta definido a partir de la utilidad proyectade
consecuencia, habra de liquidarse la indemnizacion correspondiente con fundamento en el porcente
por el actor, calculada con fundamento en el AlU propuesto para el contrato, que corresponde a i) |
0 costos indirectos para la operacion del contrato, tales como los gastos de disponibilidad de la org;
(A); 1) los imprevistos, que es el porcentaje "destinado a cubrir los gastos con los que no se contab
la ejecucion del contrato (1) y iii) la utilidad o el beneficio econémico que pretende percibir el cont
contrato (U). Se advierte igualmente que se tomara en cuenta para fijar el periodo de la indexacién
terminado de ejecutar el contrato por el demandante, en consideracion a que, conforme lo ha sefiale
en esta oportunidad, en la que se concreta el perjuicio por la privacion de dicho rubro. Precisa igual
actualizacion o indexacidn del valor propuesto por utilidad procede en consideraciéon a los efectos |
tiempo produce respecto del poder adquisitivo de la moneda colombiana. La cuantificacion tambiél
correspondiente a los frutos civiles que dicho dinero habria producido para su duefio, durante el mi
calculara mediante la aplicacién de la tasa legal del 6% anual. Nota de Relatoria: Ver sobre UTILIL
sentencia proferida el 27 de noviembre de 2002, expediente 13792, Actor: Sociedad Henry Lozada
AlU: sentencia 14.577 del 29 de mayo de 2003; sobre INTERESES LEGALES: sentencia 15307 d

Con base en estas hipotesis los estructuradores de los procesos de contratacién determinaran si en L
de se dan los supuestos de hecho de las normas tributarias.

El Grupo de Construcciones de la Direccion General del SENA, con base en las consideraciones es

los documentos y estudio previos, especificamente en lo relacionado con el presupuesto de obra pa
presupuesto oficial, elaborados por la Entidad, debera contemplar los costos indirectos relacionado:
U (utilidad), segun definicién jurisprudencial.

En los presupuestos de obra, se recomienda excluir el porcentaje de imprevistos, con fundamento e
Contraloria General de la Nacion y otros entes territoriales, que se adjuntan a esta comunicacion, el
imprevisto solo se podrian reconocer cuando estén plenamente justificados y que en todo caso si ll¢
de obra no previstas, estas se deberan reconocer mediante modificaciones y/o adiciones a los contr:
porcentaje de imprevistos que defina el contratista, terminaria convirtiéndose en parte de la utilidac
dificultad que sobre el incremento a la utilidad mencionado, no declararia IVA.

Las contingencias que se puedan presentar en desarrollo de las obras son riesgos normales y ordina
por ende, son riesgos previsibles, y por la misma razon en aplicacion de las normas de contratacion
directrices de Colombia Compra Eficiente, han sido estimados, tipificados y asignados en los estud
del proceso de seleccion a través de la matriz de riesgos. En caso de presentarse situaciones extraor
imprevisibles y posteriores a la celebracidn del contrato, se solucionaran conforme a la ley.

Respuesta a su pregunta d) y a la consulta 3:

LalLey 819 de 2003, “Por la cual se dictan normas orgéanicas en materia de presupuesto, responsabi
y se dictan otras disposiciones” en el articulo 10- vigencias futuras ordinarias - determina que el Cc



autorizar la asuncion de obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras cuando su ejecl
presupuesto de la vigencia en curso y el objeto del compromiso se lleve a cabo en cada una de ellas

Departamento Nacional de Planeacién en el Instructivo Vigencias Futuras Direccion de Inversiones
sefial M

“Son autorizaciones otorgadas para la asuncion de obligaciones con cargo a presupuestos de vigenc
clasifican en ordinarias o excepcionales”.

La figura de vigencias futuras permiten planificar e invertir recursos publicos en proyectos cuya eje
de una vigencia fiscal (es decir, mas de un afo) y bajo una dptica de largo plazo, superando la limit
principio de anualidad[vi] y la necesidad de buscar en cada ejercicio de presupuestal anual los recu
ejecucion.

Es del caso precisar que la probacion emitida por el Confis es una mera autorizacion para la asunci
afecten presupuestos de vigencias futuras (cuando su ejecucion se inicie con presupuesto de la vige
compromiso se lleve a cabo en cada una de ellas) sin que represente el dinero en si mismo.

Lo anterior obedece a que aunque se haya otorgado la autorizacion de vigencias futuras en la anual
asignados y se veran reflejados en la vigencia para la cual fueron aprobados los mismos, luego los |
2017 serén transferidos a las arcas del SENA en el afio 2017 y los recursos previstos para ser inver
2018 seran colocados en el presupuesto del SENA en el 2018.

De manera que si para la contratacion de un objeto determinado la entidad requeria destinar recurs
vigencias 2016, 2017 y 2018, en cada afio respectivamente se asignaran los recursos aprobados por
invertidos en la vigencia presupuestal en la cual fueron aprobados.

Todo lo explicado conlleva a que los recursos de una vigencia futura no se pueden ejecutar en una
que aun no han sido asignados en el presupuesto la entidad, pues como ya se explico estos seran co
vigencia presupuestal en la cual se concibid la inversion; luego los dineros se ejecutaran de conforr
SENA con la aprobacion del Confis.

Teniendo en cuenta que, en primer lugar, ain no se ha entregado la autorizacion de vigencias futur:
de Hacienda y por otra, los documentos y estudios previos se elaboraran a partir de esta autorizacio
haga el Grupo de Construcciones de los recursos, una vez autorizados, la planeacion de asignacion
concertar con el Grupo de Construcciones, cuando el Ministerio de Hacienda emita la autorizacion
SENA, con base en la planeacion y previsiones para el proyecto elaboradas por el Centro de Forma
Grupo de Construcciones.

Adicionalmente en relacion con su pregunta es del caso precisar que la modificacion en la realizaci
vigencia a otra, puede llegar a implicar una falla en el principio de planeacién, ya que previo a la pi
ante el Confis determina cual es la necesidad y cuéles son las especificaciones técnicas y financiera
ejecucion del objeto contractual.

al respecto la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia del 8 de julio de 2014, radi
2011-01127-00, refiriéndose al principio de planeacion sostuvo:

“(...) es una manifestacion del principio de economia que rige los contratos de la administracion, e
cumplimiento garantiza que la ejecucién del futuro contrato, en las condiciones razonablemente prt
tropiezos, dentro de los plazos y especificaciones acordados, puesto que la correcta planeacion alla
maltiples dificultades que se pueden presentar alrededor de las relaciones contractuales de las entid



sensu, el incumplimiento de este deber se traducira en una erratica ejecucion contractual, que se en
obstaculos e inconvenientes, los cuales a su vez se pueden traducir en demoras y sobre costos en la
contractual en cuestion, todo lo cual, obviamente, atenta contra el mencionado principio de econorr
contratacion estatal.” (Subrayas nuestras).

En concordancia con la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, S
B, sentencia del 2 de noviembre de 2011, expediente 20739, quien manifesto:..

“La ausencia de planeacion ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas
solo para la realizacion efectiva de los objetos pactados, sino también respecto del patrimonio publ
siempre esta involucrado en todo contrato estatal. Se trata de exigirle perentoriamente a las admini
y efectiva racionalizacion y organizacion de sus acciones y actividades con el fin de lograr los fines
negocios estatales” (Subrayas nuestras).

Por lo tanto, en la contratacion estatal se debe prever el principio general de planeacion el cual bust
actividad contractual se desarrolle dentro de los plazo y especificaciones técnicas, juridicas y finan
estudios previos y pliego de condiciones.

Al respecto, el numeral 1 del articulo 26 de la ley 80 de 1993, dispone que “los servidores publicos
cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigilar la correcta ejecucién del objeto contratado y
la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucidn del contrato

Y el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, determina que “los servidores publicos tendran en consideraci
y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la col
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colab
consecucion de dichos fines. (...)” (Subrayas nuestras).

Por lo tanto, el Servidor Publico debe velar y vigilar la correcta ejecucién del contrato conforme a |
analisis, disefios previstos en el estudio previo y pliego de condiciones; esto con el fin de que el obj
desarrolle en los plazo, precio y tiempos previamente establecidos a fin de cumplir con los fines de

El Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, seccidn tercera, en sentencia del 24 ¢

“De acuerdo con el deber de planeacion, los contratos del Estado “deben siempre corresponder a ne
disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que demanda el interés pablico; en «
ordenamiento juridico busca que el contrato estatal no sea el producto de la improvisacién ni de la |
planeacion se vincula estrechamente con el principio de legalidad, sobre todo en el procedimiento |
contrato (...) Pero ademas ese pardmetro de oportunidad, entre otros fines, persigue establecer la di
contractual pues esta definicion no sélo resulta trascendente para efectos de la inmediata y eficiente
publico, sino también para precisar el precio real de aquellas cosas o servicios que seran objeto del
celebrar la administracion (...) De otro lado, el cumplimiento del deber de planeacién permite hace
economia, previsto en la Carta y en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, porque precisando la oporti
la entidad estatal un conocimiento real de los precios de las cosas, obras 0 servicios que constituyer
podra no solamente aprovechar eficientemente los recursos publicos sino que también podra cumpl
como es el de la seleccidn objetiva (...). (Subrayas nuestras).

Respuesta a su pregunta e):

Ahora en este punto es pertinente resaltar que el objeto contractual debe obedecer a los estudios pre
la entidad estatal pretende satisfacer mediante el proceso de contratacion, por tal motivo es imposit
Grupo de construcciones o el Grupo de conceptos se pronuncie sobre la pertinencia e idoneidad de



aun cuando desconocemos los documentos preparatorios y precontractuales.

A modo de ejemplo le presentamos algunas dudas que surgen en este punto, por ejemplo este tipo ¢
con disefios y de ser afirmativa la respuesta la entidad cuenta con los disefios, o por el contrario el

Toda vez que no contamos con esa informacion, delimitar el alcance del objeto en el estado en que
contratacion puede conllevar a inexactitudes.

Sin embargo le remitimos las siguientes consideraciones que pueden serle de utilidad para dilucida
1. Autonomia de la voluntad en materia de la contratacion estatal:

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica prevé (Art 32) que son contratos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere ese estatuto, previ
en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad.

La Ley en mencion Igualmente establece (Art 40) que, las entidades publicas pueden celebrar todo
contemplados en el derecho privado, en normas especiales o derivados del ejercicio de la voluntad,
las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren
siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalid
la buena administracion.

De igual manera, la Ley 80 de 1993 también sefiala que (Art 13), los contratos que celebren las enti
lo establecido en las disposiciones comerciales y civiles.

Lo anterior evidencia la forma en que el principio de la autonomia de la voluntad permea la contrat
una de las formas en que se concreta, a saber, la libertad y autodeterminacion con que cuentan las a
establecer la tipologia contractual idonea para la adquisicion de los bienes y servicios necesarios pe
fines estatales.

Sobre este rema traeremos a colacion la Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 4
Tercera, Subseccion A, Consejero Ponente: HERNAN ANDRADE RINCON Bogota, D.C., diez (1
catorce (2014) Expediente110010326000200800040 00 (35362).

“En aras de dar una respuesta al cargo formulado, es necesario precisar que en la contrataciéon reali:
estatales rige el principio de la autonomia de la voluntad; ello significa que el ordenamiento juridic
para especificar el contenido y determinar las estipulaciones del negocio juridico, las cuales deben
normas civiles y comerciales y aquellas previstas en el Estatuto de Contratacion estatal. Por tanto, ¢
determinacion de la tipologia contractual, porque como dispone el inciso 4 del articulo 40 de la Ley
pueden incluir ...las modalidades, condiciones y en general, las clausulas o estipulaciones que con
convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los prin
ley y a los de la buena administracion’. Por tanto, como sefiala la jurisprudencia, ‘las actuaciones ci
administracion y las obligaciones surgidas de las estipulaciones del contrato, estan definidas por lo:
cuales constituyen ley para las partes’[1].

“Asi, el principio de la autonomia de la voluntad conlleva un reconocimiento de autodeterminaciér
contratantes, a los cuales se reconoce capacidad para regular aquellos intereses que le son propios.

salvedad, los intereses de los que aqui se habla tienen el alcance que el ordenamiento juridico les pi
actividad de la Administracion debe siempre estar enmarcada por el principio de legalidad. Por ellc
otorgamiento de un poder ilimitado, ello redundaria en arbitrariedad. ‘En ese sentido, en ejercicio ¢
voluntad las partes interesadas definen el alcance contractual dentro de un determinado ambiente ni



ultimas, cual es el &mbito propio de disponibilidad de los intereses objeto de regulacién por la via
“De lo dicho hasta el momento se puede inferir:

“a. El principio de la autonomia de la voluntad rige en la contratacion Estatal, en virtud del mismo
crean obligaciones entre las partes.

“b. Las obligaciones que pueden llegar a pactarse en un negocio juridico estatal no se circunscriber
estatuto de contratacion estatal, en las normas civiles o comerciales, sino que pueden obedecer al li

“c. Aun cuando se reconozca libertad en la determinacion de las obligaciones, tratandose de contra
siempre deben responder a la satisfaccion de intereses generales, respetar el patrimonio publico y s
colectivo a la moralidad administrativa. Esta circunstancia pone de presente que la libertad negocia
autoridades administrativas no es equivalente a aquella reconocida a los particulares y por ello sien
principios de derecho publico[3].

“d. El Estatuto General de Contratacion Estatal, reconoce el poder a las partes de estipular obligaci
negocios juridicos que no son nominados o tipicos, posibilidad enmarcada obviamente dentro de la
sin que ello implique un desconocimiento de las limitaciones que puedan llegar a desprenderse del
ello en el articulo 32 se sefiala que ‘son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
las entidades, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercic
voluntad...’.

“e. En ejercicio de la autonomia de la voluntad, nada impide en el ordenamiento juridico que, comc
Publico, se puedan celebrar contratos cuyo objeto sea el disefio para posteriormente contratar una o
realizacion de ésta se deba contar con un disefio propio. En el segundo evento, de hecho, la entidad
generan menores costos y que ésta es la mejor manera de viabilizar el principio de economia.

“Lo expuesto hasta el momento no es contrario con el principio de planeacion, de hecho una vulnel
supuesto descrito implica un analisis caso por caso en el que se demuestre que efectivamente aquel
por objeto la elaboracion de disefios, planos, proyectos y anteproyectos y la posterior elaboracion d
producto de la improvisacion, toda vez que, no se ha tenido en cuenta el presupuesto de la entidad,
tramites previos para su puesta en marcha, no se ha valorado la oportunidad y necesidad del negoci
de la corporacion:

‘La planeacion constituye una fase previa y preparatoria del contrato, que determina su legitimidad
consecucion de los fines del Estado y permite politicamente su incorporacion al presupuesto por cu
recursos publicos implica que todo proyecto que pretenda emprender la Administracion Pablica del
conjunto de estudios dirigidos a establecer su viabilidad técnica y econémica, asi como el impacto

satisfaccion de las necesidades publicas. Se trata de obtener una solida justificacion del gasto publi
manejo optimo de los recursos financieros del Estado. La jurisprudencia de esta Corporacion ha so:
en materia contractual, las entidades oficiales estan obligadas a respetar y a cumplir el principio de
cual resulta indispensable, antes de asumir compromisos especificos en relacion con los términos d
un contrato y por supuesto mucho antes de su adjudicacion y consiguiente celebracion, la elaboraci
analisis serios y completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccion, encaminados a determir
aspectos relevantes: (i) la verdadera necesidad de la celebracion del respectivo contrato; (ii) las opc
existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que justifiquen la preferencia por la modalida
escoja; (iii) las calidades, especificaciones, cantidades y demés caracteristicas que puedan o deban

los servicios, cuya contratacion, adquisicion o disposicion se haya determinado necesaria, segun el

la elaboracion de los disefios, planos y analisis técnicos; (iv) los costos, valores y alternativas que,
podria demandar la celebracion y ejecucion de los contratos, consultando las cantidades, especifica



bienes, obras y servicios que se pretende y requiere contratar, asi como la modalidad u opciones est
el efecto; (v) la disponibilidad de recursos presupuestales o la capacidad financiera de la entidad co
obligaciones de pago que se deriven de la celebracidn de ese pretendido contrato; (vi) la existencia
mercado nacional o internacional, de proveedores y constructores profesionales que estén en condi
requerimientos y satisfacer las necesidades de la entidad contratante: (vii) los procedimientos, trdm
satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la consi
contrato que se pretenda celebrar’[4].

De la lectura armonica y sistematica de las normas trascritas up supra, y en virtud del principio de ¢
colige que los Ordenadores del Gasto y a los estructuradores de los procesos de contratacion cuent:
autodeterminacion para seleccionar la tipologia contractual que se ajusta al cumplimiento de los fir

En este mismo orden de ideas es a ellos a quienes les corresponde fijar la tipologia contractual, en
persiguen y con fundamento en la eficacia y cristalizacion de las metas administrativas.

2. La denominacion que se le dé a un determinado negocio juridico no resulta determinante de la ti|
que ésta obedece a los elementos esenciales de la relacion juridico negocial o la funcion econémicc
emana:

En este punto, es oportuno traer a colacion lo considerado por el Consejo de Estado, Sala de lo Cor
Seccion Tercera, Subseccion A, Consejero ponente: Hernan Andrade Rincon (E), Bogota, D.C., die
mil quince (2015), Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2002-04055-01(41768).

Esta Corporacidn en varios pronunciamientos ha considerado que con independencia del titulo o de
un determinado negocio juridico, tal circunstancia no resulta determinante de la tipologia a la que ¢
indefectiblemente deben consultarse los elementos de su esencia [5], 0 en otra palabras, la funcion
negocio emana, sin cuya concurrencia u observancia el negocio juridico seria inexistente o derivari

"Lo expuesto conduce a sefialar que la naturaleza del vinculo contractual o la identificacion del tipc
constituye una cuestion que dependa, en exclusiva y ni siquiera principalmente, de la denominaciot
otorgar las partes, sino que dicha naturaleza o0 modalidad derivan, fundamentalmente, de la funcién
acto juridico esté llamado a cumplir o, en otros términos, de los elementos que permiten configurar
se trate; de ahi que el contrato, como forma especifica de negocio juridico, se califique como la ma
disposicién de intereses en procura de una funcidn préactica, econdémica o social y que en consideras
que les corresponda desplegar, el ordenamiento juridico instituya categorias o tipos de contratos de
concreto, definitorio de su naturaleza, clase o especie, algunas de ellas reguladas expresamente por
sociedad -de suerte que surgen incluso de los usos y de las practicas sociales- y otras por el trafico |
diferenciandose asi los contratos tipicos y nominados de los atipicos y los innominados, tanto por I
jurisprudencia. [6] [ii]

Como quiera que para determinar la tipologia contractual se requiere conocer los elementos esencit
negocial y la funcion econémico-social que del negocio emana, nuevamente se indica que esta tare:
estructuradores del proceso de contratacion, con aprobacion y firma del Ordenador Del Gasto.

Para tal efecto la Ley 80 de 1993 establece en su Articulo 40 que: “Las estipulaciones de los contra
con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y naturale
celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplim
En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones
0 estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contraria
orden publico y a los principios y finalidades de esta”.



Ahora bien para determinar la tipologia y para que los estructuradores del los proceso de contrataci
encuentra frente a un contrato de obra se le recomienda tener en consideracion lo establecido en la |

[..]

Acrticulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadore
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en dis}
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se de

1lo. Contrato de Obra

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion, mantenimiento,
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la

pago.
[...]

En todo caso, su actividad contractual se sometera a lo dispuesto en el articulo 13 de la presente ley

[...]

En este orden de ideas se le recomienda considerar de manera armdnica y articulada todos los elem
definir la tipologia contractual que se ajusta al cumplimiento de los fines estales.

Igualmente y para fines meramente ilustrativos se remiten algunas diferenciaciones entre el contrat:

asi:

| CONTRATO DE OBRA |

COMPRAVI

ELEMENTO ESENCIALES Y CARACTERISTICAS

En Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion A, Consejero
ponente: Mauricio Fajardo Gomez, Bogota., D.C., treinta (30)
de enero de dos mil trece (2013) Radicacion numero: 27001-
23-31-000-1999-00188-01(20342), se fijaron las siguientes
reglas

El contrato estatal de obra se encuentra tipificado o definido
en el actualmente vigente articulo 32-1 del Estatuto de
Contratacion Estatal Ley 80 de 1993 [...]... lo importante,
entonces, a la hora de calificar el negocio juridico como un
contrato estatal de obra en el sistema juridico colombiano
vigente lo constituye, de un lado, que el contrato lo celebre
una entidad estatal y, de otro, que comporte la realizacion de
actividades materiales respecto de un bien inmueble que
puede pertenecer, 0 no, al Estado y que puede estar destinado,
0 no, a la prestacion de un servicio pablico.Asimismo, para
que el contrato respectivo pueda ser calificado como de obra
resulta menester que el trabajo material que haya de realizarse
sobre el inmueble correspondiente lo transforme y que si se
trata de la instalacion de bienes muebles en aquél, éstos se
incorporen en o entren a formar parte integral del inmueble
como un todo, de suerte que seré de obra el contrato que tenga
por objeto desarrollar trabajos materiales que alteren,

transformen o modifiquen un inmueble o que comporten la

Este contrato no se encuentra defi
80 de 1993.En la Sentencia del Cc
Contencioso Administrativo, Se
Ponente: Jorge Octavio Ramire
veintiocho (28) de agosto de
Radicacion numero: 25000-23-27-
sefiala: Elementos esenciales el pi
cosa que se vende.Dentro de las
cabe tener en cuenta que la cc
bilateral, porque se celebra entre
reciprocamente (art. 1496 CC); co
de las partes se obliga cumplir t
como equivalente a la que surge ¢
1498 CC); oneroso, porque tiene
ambos contratantes (art. 1497 CC
por si mismo sin necesidad de otrc
CC) y de ejecucion instantanea,
ejecutan en un momento,
fraccionamientos. (Consejo de Est
Administrativo, Seccidn Tercera,
Maria Carrillo Ballesteros Bogota
octubre de dos mil uno (2001) Rac
26-000-1991-7666-01(12278)



instalacion de muebles en inmuebles, ain cuando igualmente
debe tenerse en cuenta que las actividades materiales en
mencion también pueden tener por objeto uno distinto de la
construccién o el mantenimiento de una obra y conllevar su
destruccion, lo cual acontece cuando se trata de su
demolicion, total o parcial.El de obra, entonces, es un contrato
estatal solemne, bilateral, oneroso, conmutativo, intuito
personae y de tracto sucesivo en la medida en que su
ejecucion precisa de prolongacion en el tiempo, lo cual
posibilita que durante el transcurso de la misma tengan lugar
entregas parciales ¥acon la consecuente suscripcion de actas
parciales de obra¥ sin perjuicio de la obligacion a cargo del
contratista de alcanzar el resultado final.

OBLIGACIONES

En Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, subseccién A, Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gémez, Bogota., D.C., treinta (30)
de enero de dos mil trece (2013) Radicacion nimero: 27001-
23-31-000-1999-00188-01(20342), considero:

Justamente por cuanto respecta a los derechos y obligaciones
de las partes en este tipo de contrato, a la Administracion
contratante le asiste el derecho (i) a exigir la debida ejecucion
del objeto contractual, de suerte que el contratista realice los
trabajos de conformidad con las reglas del arte
correspondiente y atendiendo a las especificaciones técnicas
que se hubieren previsto al celebrar el negocio juridico y/o en
la fase de preparacion del mismo ¥estudios previos, pliegos
de condiciones cuando hubiere lugar a ellos, etcétera¥s y (ii) a
exigir la ejecucion de dicho objeto dentro del plazo acordado.
Desde la perspectiva del contratista, a su turno, a éste le asiste,
fundamentalmente, el derecho (i) a que la Entidad Estatal
cumpla con las obligaciones a su cargo Yaverbigracia en punto
de la entrega 0 puesta a disposicion de terrenos, materiales,
estudios y disefios cuando hubiere lugar a ellos, del anticipo o
pago anticipado cuando asi se hubiere convenido, etcétera¥a y|
(ii) a percibir el precio pactado.

Del contrato de compraventa surg
obligaciones principales de dar el
de saneamiento de la cosa vendida
a cargo del comprador la obligaci
perjuicio de las demas prestacione
del contrato (art. 1603 del CC)
obligaciones derivadas del contrg
entenderse cumplidas cuando cada
obligacion debida. Este comportan
definicion legal del pago (1
fundamentalmente respecto del

vendedor el precio convenido y re
da la cosa vendida. En relacion ¢
obligaciones contractuales resulta
lo manifestado por la Sala de C
Suprema de Justicia, en sentencic
1963 cuando explico: "Es princip
que los contratos se celebrar
consecuencia, que el deudor debe
en forma integra, efectiva y oportu
referida a la totalidad de la prestac
efectividad, dice relacion a solu
forma pactada; y la oportunidad a
Se tiene entonces que contrario
entienden incumplidas, respecto

paga el precio en la fecha y condic
del vendedor cuando no da o no e
objeto del contrato de compravel
acordado. (Consejo de Estado,
Administrativo, Seccion Tercera,
Maria Carrillo Ballesteros, Bogoté
octubre de dos mil uno (2001) Rac
26-000-1991-7666-01(12278)

Ahora bien, en concordancia con el principio de autonomia de la voluntad es del caso puntualizar g
diferenciaciones no constituyen un obstaculo para que las autoridades administrativas incluyan obli

estipulaciones que consideren necesarias y convenientes para el

cumplimiento de los fines estatales

contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de Ley 80 de 1¢
administracion, en ejercicio de la autonomia de la voluntad y la autodeterminacion

En el caso de que converjan varias tipologias contractuales en un solo objeto, es procedente



1. Utilizar los estudios técnicos para definir la extension de las actividades de cada objeto y su imp

2. Recurrir los resultados del estudio del sector para especificar el tipo contractual dominante y pre
extension de las actividades y en los precios ofertados (cotizaciones) o recolectados (analisis histor
manera definir su tipologia contractual.

El presente concepto se rinde de conformidad con lo dispuesto por el articulo 28 del Codigo de Pro
y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

Carlos Emilio Burbano

Coordinador Grupo Conceptos y Produccion Normativa
Direccion Juridica SENA

NOTA FINAL

[17 la Guia descripcidn de los rubros presupuestales SENA Cddigo:GRF-G-004 Fecha: 2016-05-02
encuentra en la plataforma compromiso de la entidad, ubicada en el Proceso: GESTION DE RECU
http://compromiso.sena.edu.co/documentos/vista/descarga.php?id=1094.

[11] ibidem.

[
http://www.dian.gov.co/Dian/1316Doctrina.nsf/febb71e3489bfe8b052572ea006d5887/cfc24d2283
OpenDocument&Highlight=2, CONCEPTO,001,DE,2003

[IV] CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCIO?!
ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA - Radicacion numero: 66001-23-31-000-1995-03254

[V] https://suifp.dnp.gov.co/descargas/NotiSuifp/Instructivo_Vigencias_Futuras.pdf

[VI] DECRETO 111 DE 1996 "Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la
conforman el estatuto organico del presupuesto”. ARTICULO 14. Anualidad. El afio fiscal comien:
el 31 de diciembre de cada afio. Después del 31 de diciembre no podran asumirse compromisos cor
del afio fiscal que se cierra en esa fecha y los saldos de apropiacion no afectados por compromisos
38/89, art. 10)
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