Colombia Compra Eficiente

CCE-DES-FM-17
COMPETENCIA CONSULTIVA - Alance

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5y 11.8 del Decreto 4170 de 2011,
la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas
sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas de la contratacién estatal y
compras publicas relacionadas en los articulos citados.

Es necesario tener en cuenta que esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes
sobre la aplicacion de normas de caracter general en materia de compras y contratacién publica.
En ese sentido, resolver casos concretos desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar
problemas juridicos particulares de todos los participes de la contratacién estatal.

DOCUMENTOS TIPO — Obra Publica de Infraestructura de Transporte — Autonomia
de las entidades territoriales

La adopcién de los documentos tipo no afecta la autonomia de las entidades territoriales por lo
que, en cuanto la estandarizacion, se predica uUnicamente de los requisitos habilitantes y los
criterios de escogencia, elementos propios del procedimiento de seleccidn del contratista, materia
en la que existe reserva de ley y que no se encuentra atribuida a la regulacién de las entidades
territoriales. De igual manera, se establece que esta autonomia se garantiza con la identificacion
auténoma de sus necesidades y la configuracion de los elementos del contrato.

DOCUMENTOS TIPO — Anexo 5 — Minuta del Contrato — Clausula Octava — Forma de
pago

Dentro de las cladusulas que cuentan con cierto grado de indeterminacion, es posible encontrar la
clausula octava, cuyo objetivo es determinar la forma de pago que tendra lugar una vez prestado el
servicio o0 entregado el bien contratado. La mencionada clausula incluye tres opciones para
escogencia de la entidad, a saber: i) una forma de pago que tendra lugar de acuerdo con los
avances parciales de la obra y sera periodica; ii) una forma de pago que combinara la entrega de
un anticipo y la entrega de pagos periodicos parciales; vy, iii) una forma de pago en donde, una vez
se reciba a satisfaccion la obra o los hitos funcionales de esta por parte del interventor, se
cancelara la contraprestacion pactada.

Cuando la entidad opte por elegir la tercera forma de pago, esta se conformara por: i) la
identificacion de los hitos o las unidades funcionales de la obra; vy ii) el recibo a satisfacciéon por
parte del interventor de las actividades que permiten la entrega de estos hitos o unidades
funcionales. Verificado lo anterior, la entidad cancelara el valor pactado en el término que ella
indique en la minuta del contrato
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Bogota, 22 Junio 2021

Sefor
Nelson Paez
Caijica, Cundinamarca

Temas:

Radicacion:

Estimado Senor Paez:
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Concepto C — 295 de 2021

COMPETENCIA CONSULTIVA - Alance / DOCUMENTOS
TIPO - Obra Publica de Infraestructura de Transporte —
Autonomia de las entidades territoriales / DOCUMENTOS TIPO
— Anexo 5 — Minuta del Contrato — Clausula Octava — Forma de

pago.

Respuesta a consulta P20210506003909

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 11, numeral 8°, y 3°, numeral 5°,
del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente responde su consulta del 6 de mayo de 2021.

1. Problemas planteados

Usted realiza la siguiente pregunta en relacion con los Documentos Tipo de licitacion de
obra publica de Infraestructura de Transporte —Versién 3—:

«Dentro de los documentos tipo licitacion de obra publica versién 3, se
encuentra DIVERSOS TIPOS DE FORMA DE PAGO, dentro de la minuta de
contrato, me permito a continuacion describir la siguiente opcion de pago;
Opcidén 3: En contraprestacion por las actividades ejecutadas, la Entidad
reconocera al Contratista un acta de pago cuando se haya recibido a entera
satisfaccion los hitos o unidades funcionales del proyecto, por parte del
interventor. El pago a el Contratista se efectuara dentro de los (XX) dias
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habiles siguientes a la presentacion de la factura y visto bueno por parte del
interventor designado del recibo a satisfaccion de las actividades, acompafada
del acta de recibo y de la certificacion de encontrarse el Contratista al dia ¢la
pregunta es si se trata de un pago contra entrega o se trata de pagos de acta
de recibo parcial mediante el cumplimiento de items, o cual es la interpretacion
de esta forma de pago?

La entidad contratante establece de la siguiente forma; En contraprestacion por
las actividades ejecutadas, la Entidad reconocera al Contratista un acta de
pago cuando se haya recibido a entera satisfaccion los hitos o unidades
funcionales del proyecto, por parte del interventor, es decir el cumplimiento del
100% de los items contratados. El pago a el Contratista se efectuara dentro de
los (30) dias habiles siguientes a la presentacién de la factura y visto bueno por
parte del interventor designado del recibo a satisfaccion de las actividades,
acompafada del acta de recibo y de la certificacion de encontrarse el
Contratista al dia en el pago de aportes al Sistema de la Seguridad Social y
Parafiscales, de conformidad con lo sefialado en el paragrafo 1° del articulo 23
de la Ley 1150 de 2007. El interventor designado solo aprobara el pago de
aquellas actividades que sean comprobables y efectivamente soportadas y
que, en consecuencia, hayan sido debidamente ejecutadas por el Contratista.
si esto esto veridico ¢ Cual es la solucion para que las pequeias empresas
podamos participar, si no tenemos mas de 1000 millones en caja para
subsidiar la obra mientras se ejecuta al 100% y posteriormente la entidad
después de treinta dias las cancela?»

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto 4170
de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
resuelve las consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas
de la contratacion estatal y compras publicas relacionadas en los articulos citados.

Es necesario tener en cuenta que esta entidad solo tiene competencia para
responder solicitudes sobre la aplicacion de normas de caracter general en materia de
compras y contratacion publica. En ese sentido, resolver casos concretos desborda las
atribuciones asignadas por el legislador extraordinario, que no concibié a Colombia
Compra Eficiente como una autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de
todos los participes de la contratacion estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar
que la Agencia actue como una instancia de validacion de las actuaciones de las
entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacion
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publica’. Esta competencia de interpretacion de normas generales, por definicién, no
puede extenderse a la resolucion de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos
puntuales. Esto en la medida en que para resolver una consulta de caracter particular,
ademas de conocer un sinnumero de detalles de la actuacion administrativa, es necesario
acceder al expediente y a los documentos del procedimiento contractual donde surge la
inquietud. Por lo anterior, previo concepto de sus 6rganos asesores, la solucion de estos
temas corresponde a las entidades involucradas y, en caso de conflicto, a las autoridades
judiciales, fiscales y disciplinarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdirecciéon —dentro de los limites de sus
atribuciones, esto es, haciendo abstraccion del caso particular expuesto por el
peticionario— resolvera la consulta conforme a las normas generales en materia de
contratacion estatal. Por ello, se analizaran los siguientes temas: i) antecedentes y
objetivos de los documentos tipo; ii) la forma de pago determinada en los documentos tipo
de licitacion para obra publica de infraestructura de transporte, y ii) los aspectos
relacionados con la capacidad financiera del proponente.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se
pronuncio sobre los procedimientos de seleccion regidos por documentos tipo, entre otros,
mediante los conceptos C-009 del 14 de enero 2020, C-022 del 20 de enero de 2020, C-
036 del 7 de febrero de 2020 y C-289 del 26 de mayo de 2020.

21 Antecedentes y fundamentos de los documentos tipo aplicables a la
contratacion estatal

La adopcién de los documentos tipo obligatorios en el ordenamiento juridico colombiano
se incluyé por primera vez en el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 20072
Mediante esta norma se facultdé al Gobierno Nacional para expedirlos, cuando se tratara

' La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el
Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras vy
contratacion del Estado. Para tales fines, como 6rgano técnico especializado, le corresponde formular
politicas publicas y normas y unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor
eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefala, de
manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este
articulo establece que le corresponde a esta entidad: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de
normas de caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacion
publica». Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala que es funcién de la Subdireccién
de Gestion Contractual: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general».

2 «Paragrafo 3. El Gobierno Nacional tendra la facultad de estandarizar las condiciones
generales de los pliegos de condiciones y los contratos de las entidades estatales, cuando se trate de la

adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion por parte de las entidades».
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de la adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacién. Sin embargo, esta facultad no ha sido ejercida hasta la actualidad.

Por medio del articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 se adicion6 el paragrafo 7 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. A partir de este precepto normativo se determiné la
obligatoriedad por parte de todas las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica de aplicar los documentos tipo adoptados por el
Gobierno Nacional®. Por ello, se convierte en el antecedente mas relevante en relacion
con los documentos tipo.

Esta norma fue estudiada por la Corte Constitucional en la sentencia C-119 de
2020. Al respecto, indicé que la adopcién de los documentos tipo no afectaba la
autonomia de las entidades territoriales por lo que, en cuanto la estandarizacion, se
predicaba unicamente de los requisitos habilitantes y los criterios de escogencia,
elementos propios del procedimiento de seleccion del contratista, materia en la que existe
reserva de ley y que no se encuentra atribuida a la regulacion de las entidades
territoriales. De igual manera, se establece que esta autonomia se garantiza con la
identificacion auténoma de sus necesidades y la configuracién de los elementos del
contrato®.

3 Ley 1882 de 2018: «Articulo 4. El Gobierno nacional adoptara documentos tipo para los
pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de obras publicas, interventoria para las obras
publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria en
ingenieria para obras, los cuales deberan ser utilizados por todas las entidades sometidas al Estatuto
General de la Contratacion de la Administracion Publica en los procesos de seleccion que adelanten.
Dentro de los documentos tipo el Gobierno adoptara de manera general y con alcance obligatorio para
todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, las
condiciones habilitantes, asi como los factores técnicos y economicos de escogencia, segun
corresponda a cada modalidad de seleccién y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, que
deberan incluirse en los pliegos de condiciones, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los
contratos. Para la adopcién de esta reglamentacion el Gobierno tendra en cuenta las caracteristicas
propias de las regiones con el animo de promover el empleo local.

»La facultad de adoptar documentos tipo la tendra el Gobierno nacional, cuando lo considere
necesario, en relacion con otros contratos o procesos de seleccion.

»Los pliegos tipo se adoptaran por categorias de acuerdo con la cuantia de la contratacion,
segun la reglamentacion que expida el Gobierno nacional».

4 Corte Constitucional. Sentencia C-119 de 2020. M.P. Alejandro Linares Cantillo. «Encontrd la
Corte en el control abstracto de constitucionalidad, que de la norma no surge vulneracién alguna de la
autonomia de los entes territoriales, en cuanto que la estandarizacion se predica Unicamente de los
requisitos habilitantes y los criterios de escogencia, elementos propios del procedimiento de seleccion
de contratistas, materia en la que existe reserva de ley, el Legislador goza de un amplio margen de
configuracion normativa y que no se encuentra atribuida a la regulacion de las entidades territoriales.
Resalt6é que la norma cuestionada no interfiere en la facultad de las entidades territoriales para gestionar
sus propios intereses, la que, en materia contractual, se predica particularmente de la identificacion
autonoma de sus necesidades y la configuracion de los elementos del contrato».
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Dada la relevancia econdmica y el impacto que tienen en el nivel territorial los
proyectos de obra en el sector transporte, el Gobierno Nacional, en vigencia del articulo 4
de la Ley 1882 de 2018, inicid la implementacion gradual de los documentos tipo
mediante el Decreto 342 del 5 de marzo de 2019, relacionado con los procesos de
seleccion de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte. Luego se expidio
el Decreto 2096 del 21 de noviembre de 2019, que permitid el desarrollo de los
documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de obras publicas de
infraestructura de transporte que se adelantaran por la modalidad de seleccién abreviada
de menor cuantia. Finalmente, se profirié el Decreto 594 del 25 de abril de 2020, frente a
los documentos tipo para los contratos de obra publica de infraestructura de transporte
que se surtieran por la modalidad de minima cuantia. Estos documentos fueron
implementados y desarrollados por la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente, por medio de la Resolucion 1798 de 1 de abril de 2019 —
derogada por la Resolucion 045 del 14 de febrero de 2020—, la Resolucion 044 del 14 de
febrero de 2020 y la Resolucién 094 del 21 de mayo de 2020.

Posteriormente, fue expedida la Ley 2022 de 2020 «Por la cual modifica el articulo
4 de la ley 1882 de 2018 y se dictan otras disposiciones». En su articulo 1, esta norma
modificé el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018°, estableciendo a cargo de esta Agencia la
adopcion de documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en la actividad
contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica.

Con fundamento en la Ley 2022 de 2020, se profirid la Resolucién 240 del 27 de
noviembre de 2020, «Por la cual se actualizan los Documentos Tipo para los procesos de
seleccion de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte y se deroga la
Resolucion 0045 de 2020». De igual manera, se expidié la Resolucion 241 del 27 de
noviembre de 2020, «Por la cual se actualizan los Documentos Tipo para los procesos de
seleccion abreviada de menor cuantia de obra publica de infraestructura de transporte y
se deroga la Resolucion 0044 de 2020». Adicionalmente, entrd en vigor la Resolucion 256

5 «ARTICULO 4°. Adiciénese el siguiente paragrafo al articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.
PARAGRAFO 7°. La Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente o quien
haga sus veces, adoptara documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en la actividad
contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica.

»Dentro de estos documentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes, factores técnicos,
econdmicos y otros factores de escogencia, asi como aquellos requisitos que, previa justificacion,
representen buenas practicas contractuales que procuren el adecuado desarrollo de los principios que
rigen la contratacion publica. Con el animo de promover la descentralizacion, el empleo local el
desarrollo, los servicios e industria local, en la adopcion de los documentos tipo, se tendra en cuenta las
caracteristicas propias de las regiones, la cuantia, el fomento de la economia local y la naturaleza y
especialidad de la contratacion. [...]».
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de 2020, «Por la cual se adoptan los documentos tipo para los procesos de seleccion de
concursos de méritos, para contratar la interventoria de obras publicas de infraestructura
de transporte». Por otra parte, se expidié la Resolucion 248 de 2020, «Por la cual se
adoptan los documentos tipo para los procesos de licitacion publica para obras de
infraestructura de agua potable y saneamiento basico»; la Resolucion 249 de 2020, «Por
la cual se adoptan los documentos tipo para los procesos de licitacién publica para obras
de infraestructura de agua potable y saneamiento basico en la modalidad llave en manoy;
y la Resolucién 269 de 2020, «Por la cual se adopta el documento tipo para los procesos
de gestion catastral con enfoque multipropdsito que se celebren a través de contratos
interadministrativos».

2.2 Opciones de forma de pago sugeridas en los documentos tipo de licitaciéon para
obra publica de infraestructura de transporte

Los Documentos tipo se encuentran conformados por diferentes documentos que rigen el
proceso de contratacion especifico para el cual sean aplicables. En la mayoria de ellos,
como sucede con el de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte —
Version 3, se encuentra el documento base, el cual como se infiere de su denominacion,
constituye el documento medular del documento tipo, pues contiene las reglas esenciales
o condiciones que orientaran la actividad contractual referida. De modo que, contiene las
estipulaciones orientadoras de dicha actividad. Esta caracteristica hace que los demas
documentos que conforman el documento tipo y las actuaciones que se adelantan en
desarrollo del proceso de contratacion deban cefiirse a lo establecido en aquel.

De esta manera, la tercera version del Documento Base para procesos de
contratacion de obra publica de infraestructura de transporte desarrollé en el numeral 4.1.,
entre otras cosas, la forma como se puede pactar el precio del contrato. Dentro de las
referidas opciones, el Documento Base sefiala que la entidad debe indicar si el pago sera
bajo la modalidad de precio global, llave en mano, precios unitarios, administracion
delegada o reembolso de gastos, opcion que debe concordar con el Anexo Técnico, el
Formulario de Presupuesto Oficial y el Anexo 5 — Minuta del contrato.

En concordancia con lo anterior, el Anexo 1 — Anexo Técnico indica en su numeral
quinto que la entidad debe incluir toda la informacién necesaria para precisar la forma de
pago y el Formulario 1 — Formulario de Presupuesto Oficial permite que la entidad defina:
i) el item de pago; ii) las especificaciones; iii) la descripcion del respectivo item; iv) las
cantidades; y v) los valores unitarios y totales.

En adicion a los criterios y documentos antes indicados, resulta relevante hacer
referencia al Anexo 5 — Minuta del Contrato que, para el caso de la versiéon 3 de los
documentos tipo para licitacion de obra publica de infraestructura de transporte, se
compone por 25 clausulas que regiran la relacién contractual entre la entidad publica y el
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proponente seleccionado. Dentro de las instrucciones y directrices impartidas por dicho
documento, se sefiala que:

[La Entidad debe incluir el contenido minimo del presente Documento. Podra
incluir condiciones adicionales que no contradigan lo dispuesto en el presente
Anexo. En todo caso, las condiciones adicionales deberan obedecer a las
necesidades de ejecucion del contrato, definidas por la Entidad. En algunas
clausulas la Entidad podra escoger entre algunas opciones de clausula, podra
combinar opciones o podra construir su propia clausula, esto se indicara de
manera clara cuando a ello haya lugar.

[..]]

Lo anterior evidencia que si bien las condiciones basicas del proceso de
contratacién en principio son inalterables®, los documentos tipo no rifien con la autonomia
de las entidades estatales y, por ende, cuentan con cierta discrecionalidad para definir los
criterios que regiran la relacion contractual. Al respecto, la Agencia Nacional de
Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente ha indicado que: «dentro de las
clausulas que conforman este documento encontramos una serie de apartados grises
entre corchetes destinados a que las entidades estatales, en el marco de la autonomia
que les corresponde, dispongan en ellos informacion relativa a las necesidades que
pretenden satisfacer, el objeto a contratar y, en general, informacion necesaria para
regular la relacién contractual, partiendo de los aspectos mas basicos como el objeto, el
plazo, la forma de pago, las obligaciones, etc., a partir de opciones, alternativas y
sugerencias de clausulas prestablecidas en el Anexo 5»7.

Dentro de las clausulas que cuentan con alto grado de libertad de configuracién
por parte de las entidades estatales, se encuentra la octava, relacionada con la «forma de
pago», que incluso contiene una instruccion inicial respecto a su forma de
diligenciameinto, permitiendo que las entidades estatales definan el contenido de la
clausula que consideren conveniente, no obstante, sugerirse la posible inclusion de
alguna de tres opciones. Sin embaergo, se reitera que de acuerdo con la sigueinte

% Los articulos 2 y 3 de la Resolucion 240 del 27 de noviembre de 2020, por medio de la cual se
adoptan los documentos tipo de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte — Version 3,
establecen: «Articulo 2. OBLIGATORIEDAD. Los Documentos Tipo contienen parametros obligatorios
para las entidades estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica
que adelanten procesos de seleccion de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte de
acuerdo con lo establecido en los Documentos Tipo».

«Articulo 3. INALTERABILIDAD DE LOS DOCUMENTOS TIPO. Las Entidades estatales
contratantes no podran incluir o modificar dentro de los documentos del proceso las condiciones
habilitantes, los factores técnicos y econémicos de escogencia y los sistemas de ponderacién que han
sido definidos y sefialados en los Documentos Tipo».

7 Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, Concepto C — 193
del 3 de mayo de 2021.
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instruccion, la entidad estatal cuenta con discrecionalidad para establecer la clausula de
forma de pago que considere mas conveniente. En efecto, la clausula octava del Anexo 5
— Minuta del Contrato establece:

[La Entidad podra escoger alguna de las siguientes formas de pago o
configurar la que considere conveniente para cancelar el valor del contrato al
Contratista. En todo caso, esta clausula debe incluir todos los documentos y
plazos necesarios para el pago, incluyendo el pago anticipado del contrato, en
caso de que se haya pactado] (Cursiva fuera del original).

Como se advierte, conforme lo establece el documento tipo, la entidad estatal tiene
libertad para configurar la clausula de forma de pago que considere conveniente. Sin embargo,
como se indicd, el Anexo 5 — Minuta del Contrato sugiere la posible inclusion de 3
opciones, que también podrian tomarse parcialmente y modificarse, de acuerdo con la
instruccion citada anteriormente. En este sentido, se incluyen las siguientes opciones: i)
una forma de pago que tendra lugar de acuerdo con los avances parciales de la obra y
sera periddica; ii) una forma de pago que combinara la entrega de un anticipo y la entrega
de pagos periédicos parciales; v, iii) una forma de pago en donde una vez se reciban a
satisfaccion los hitos o unidades funcionales del proyecto por parte del interventor, se
cancelara la contraprestacion pactada.

En cuanto a la tercera opcion mencionada, el Anexo 5 — Minuta del Contrato
recomienda que la entidad estatal incluya el término dentro del cual realizara el pago
efectivo, por lo que alli se sugiere incluir el siguiente contenido: «El pago a el Contratista
se efectuara dentro de los (XX) dias habiles siguientes a la presentacion de la factura y
visto bueno por parte del interventor designado del recibo a satisfaccion de las actividades

[...]».

De conformidad con la tercera opcion de la forma de pago, se desprende que la
entidad, de acuerdo con su deber de planeacién, el presupuesto evaluado y las demas
condiciones fijadas para el estudio del proceso, podra indicar el nimero de dias tras los cuales
se realizarian los pagos. Adicionalmente, se concluye que el requisito para que dichos pagos
operen, de acuerdo con esta opcion de forma de pago, es que el interventor reciba a
satisfaccion los hitos o las unidades funcionales del proyecto. En este sentido, cuando la
entidad opte por elegir la tercera forma de pago, esta se conformara por: i) la
identificacion de los hitos o las unidades funcionales de la obra; y ii) el recibo a
satisfaccion por parte del interventor de las actividades que permiten la entrega de estos
hitos o unidades funcionales. Verificado lo anterior, la entidad cancelara el valor pactado
en el término que ella indique en la minuta del contrato.

En todo caso, vale la pena reiterar la idea expuesta en el sentido de que pese a
que en la «Clausula 8. Forma de pago» del Anexo 5 — Minuta del Contrato permite que la
entidad estatal elija entre alguna de las 3 opciones de forma de pago, de acuerdo con lo
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que establece la clausula indicada del documento tipo, la entidad estatal en todo caso
podra configurar la que considere conveniente para cancelar el valor del contrato al
Contratista. En todo caso, la forma de pago que se establezca en el contrato debe resultar
acorde con el anadlisis de planeaciéon y la forma en que la entidad estatal estructure el
proyecto, de manera que resulte acorde con él.

En tal sentido, el documento tipo no obliga a establecer alguna forma de pago en
especifico para los procesos contractuales, sino que corresponde definirlo a cada entidad
estatal. Sin perjuicio de lo anterior, cabe la pena sefialar que la forma de pago que se
establezca en un procedimiento de seleccion podra ser observada por los interesados al
presentar las observaciones al proyecto de pliego de condiciones, toda vez que la minuta
del contrato hace parte del contenido de los pliegos de condiciones, como lo establece el
numeral 11 del articulo 2.2.1.1.2.1.3. del Decreto 1082 de 2015.

3. Respuesta

«Dentro de los documentos tipo licitacion de obra publica versién 3, se
encuentra DIVERSOS TIPOS DE FORMA DE PAGO, dentro de la minuta de
contrato, me permito a continuacion describir la siguiente opcion de pago;
Opcion 3: En contraprestacion por las actividades ejecutadas, la Entidad
reconocera al Contratista un acta de pago cuando se haya recibido a entera
satisfaccion los hitos o unidades funcionales del proyecto, por parte del
interventor. El pago a el Contratista se efectuara dentro de los (XX) dias
habiles siguientes a la presentacion de la factura y visto bueno por parte del
interventor designado del recibo a satisfaccion de las actividades, acompafada
del acta de recibo y de la certificacion de encontrarse el Contratista al dia ¢la
pregunta es si se trata de un pago contra entrega o se trata de pagos de acta
de recibo parcial mediante el cumplimiento de items, o cual es la interpretacion
de esta forma de pago?»

La entidad contratante establece de la siguiente forma; En contraprestacion por
las actividades ejecutadas, la Entidad reconocera al Contratista un acta de
pago cuando se haya recibido a entera satisfaccion los hitos o unidades
funcionales del proyecto, por parte del interventor, es decir el cumplimiento del
100% de los items contratados. El pago a el Contratista se efectuara dentro de
los (30) dias habiles siguientes a la presentacion de la factura y visto bueno por
parte del interventor designado del recibo a satisfaccion de las actividades,
acompafada del acta de recibo y de la certificacion de encontrarse el
Contratista al dia en el pago de aportes al Sistema de la Seguridad Social y
Parafiscales, de conformidad con lo sefialado en el paragrafo 1° del articulo 23
de la Ley 1150 de 2007. El interventor designado solo aprobara el pago de
aquellas actividades que sean comprobables y efectivamente soportadas y
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que, en consecuencia, hayan sido debidamente ejecutadas por el Contratista.
si esto esto veridico ¢ Cual es la solucion para que las pequeias empresas
podamos participar, si no tenemos mas de 1000 millones en caja para
subsidiar la obra mientras se ejecuta al 100% y posteriormente la entidad
después de treinta dias las cancela?»

De conformidad con las consideraciones de este concepto, la entidad estatal tiene libertad
para configurar la clausula de forma de pago que considere conveniente. Sin embargo,
como se indicd, el Anexo 5 — Minuta del Contrato sugiere la posible inclusion de 3
opciones, que también podrian tomarse parcialmente y modificarse, de acuerdo con la
instruccion citada anteriormente. En este sentido, se incluyen las siguientes opciones: i)
una forma de pago que tendra lugar de acuerdo con los avances parciales de la obra y
sera periddica; ii) una forma de pago que combinara la entrega de un anticipo y la entrega
de pagos periédicos parciales; v, iii) una forma de pago en donde una vez se reciban a
satisfaccion los hitos o unidades funcionales del proyecto por parte del interventor, se
cancelara la contraprestacion pactada.

En cuanto a la tercera opcidon mencionada, el Anexo 5 — Minuta del Contrato
recomienda que la entidad estatal incluya el término dentro del cual realizara el pago
efectivo, por lo que alli se sugiere incluir el siguiente contenido: «El pago a el Contratista
se efectuara dentro de los (XX) dias habiles siguientes a la presentacion de la factura y
visto bueno por parte del interventor designado del recibo a satisfaccion de las actividades

[...]».

De conformidad con la tercera opcion de la forma de pago, se desprende que la
entidad, de acuerdo con su deber de planeacién, el presupuesto evaluado y las demas
condiciones fijadas para el estudio del proceso, podra indicar el nimero de dias tras los cuales
se realizarian los pagos. Adicionalmente, se concluye que el requisito para que dichos pagos
operen, de acuerdo con esta opcion de forma de pago, es que el interventor reciba a
satisfaccion los hitos o las unidades funcionales del proyecto. En este sentido, cuando la
entidad opte por elegir la tercera forma de pago, esta se conformara por: i) la
identificacion de los hitos o las unidades funcionales de la obra; y ii) el recibo a
satisfaccion por parte del interventor de las actividades que permiten la entrega de estos
hitos o unidades funcionales. Verificado lo anterior, la entidad cancelara el valor pactado
en el término que ella indique en la minuta del contrato.

En todo caso, vale la pena reiterar la idea expuesta en las consideraciones en el
sentido de que pese a que en la «Clausula 8. Forma de pago» del Anexo 5 — Minuta del
Contrato permite que la entidad estatal elija entre alguna de las 3 opciones de forma de
pago, de acuerdo con lo que establece la clausula indicada del documento tipo, la entidad
estatal en todo caso podra configurar la que considere conveniente para cancelar el valor
del contrato al Contratista. En todo caso, la forma de pago que establezcan las entidades
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estatales debe resultar acorde con el analisis de planeacion y la forma en que la entidad
estatal estructure el proyecto, de manera que resulte acorde con él. En tal sentido, el
documento tipo no obliga a establecer alguna forma de pago en especifico para los
procesos contractuales, sino que corresponde definilo a cada entidad estatal. Sin
perjuicio de lo anterior, cabe la pena sefialar que la forma de pago que se establezca en
un procedimiento de seleccion podra ser observada por los interesados al presentar las
observaciones al proyecto de pliego de condiciones, toda vez que la minuta del contrato
hace parte del contenido de los pliegos de condiciones, como lo establece el numeral 11
del articulo 2.2.1.1.2.1.3. del Decreto 1082 de 2015.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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