Universidad
Pontificia
Bolivariana

FORMA DE PAGO COMO CLAUSULA DEL CONTRATO ESTATAL: ALCANCE
DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, MODALIDADES Y POSIBILIDAD DE
SUPEDITARLA A CONDICIONES

MITCHELLE RINCON RODRIGUEZ

] Directgr ]
FABIAN G. MARIN CORTES
Doctor en filosofia

TRABAJO DE GRADO PARA OPTAR POR EL TiTULO DE MAGISTER EN
DERECHO

MAESTRIA EN DERECHO
ESCUELA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
UNIVERSIDAD PONTIFICIA BOLIVARIANA
MEDELLIN
2023



1 de diciembre de 2023
Mitchelle Rincén Rodriguez

“Declaro que esta tesis (o trabajo de grado) no ha sido presentada para
optar a un titulo, ya sea en igual forma o con variaciones, en esta o
cualquier otra universidad” Art. 92 Régimen Discente de Formacion
Avanzada.

Firma: M‘\X(C\'\Q\\C Rncdn




FORMA DE PAGO COMO CLAUSULA DEL CONTRATO ESTATAL: ALCANCE
DE LA AUTONOMIA, MODALIDADES Y POSIBILIDAD DE SUPEDITARLA A
CONDICIONES'

Mitchelle Rincon Rodriguez?

RESUMEN. El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica no
establece, como regla general, regulacion expresa sobre la forma de pago como
clausula del contrato estatal. Por el contrario, existe una remisién amplia a las
normas del derecho privado, de forma que su contenido se rige por la autonomia de
la voluntad. Por esta razén es preciso identificar el alcance de la posibilidad de las
entidades estatales de definir libremente el contenido de la clausula, y los limites
que se presentan. Ademas, es preciso analizar la posibilidad de incluir modalidades

de pago y de condicionarlo al cumplimiento de requisitos o reglas especificas.
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Introduccién

El Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica —-EGCAP- no
definié todo el contenido del contrato estatal, por el contrario, varias disposiciones
incluyeron, como principio y regla, una remision amplia a las normas del derecho
privado, en lo no regulado expresamente en él, priorizando la autonomia de la
voluntad como parametro de la conformacion de los contratos. Entra las numerosas
clausulas que es necesario incluir en los negocios estatales se encuentra la forma

de cancelar la contraprestacion, es decir, la forma de pagar.

El EGCAP no regula la “forma de pago”, por lo que es necesario identificar y
establecer las reglas, limites y condiciones que la entidad tiene para estructurar esta
clausula, incluyendo las modalidades y requisitos a los que debe supeditarse. Para
esto, se empezara por conceptualizar la clausula y se continuara con la definicion y

alcance de la autonomia de la voluntad y su influencia en la configuracion.

Partiendo de lo anterior, se consideraran las modalidades de pago que pueden

incluirse, y la posibilidad de supeditarlas a condiciones o requisitos especificos.

1. Ideas basicas sobre la forma de pago

Las normas civiles, comerciales y del derecho publico no ofrecen una definicién
exacta de “forma de pago” como clausula contractual, y en realidad tampoco una
normativa exhaustiva del tema. En esencia, la teoria del negocio juridico no se
enfoca en conceptualizarla, por mas que su inclusion sea normal en los contratos
publicos y privados. Si bien no existe apoyo en la doctrina especializada para su

definicion, este numeral intentara proponer una acepcion.

El presupuesto necesario es la comprension de que el concepto no es autbnomo,

ademas de complejo, es decir, estd compuesto por elementos independientes. En



esa medida, su nocion depende de la forma y del pago, pues al ser un concepto

complejo cada elemento aporta singularidades y sentido.

La palabra “forma” no se desarroll6 en la teoria juridica, por lo que su acepcién no
pertenece, en estricto sentido, a esta disciplina, pues en esencia no tiene esta
connotacion, sino que comprende una manera actuar. En general, el concepto se
define a partir del entendimiento natural o comun de la palabra, pues ahi encuentra

su origen.

De acuerdo con el diccionario de la lengua espafola, forma tiene significados
multiples; sin embargo, se destaca aquel que lo entiende como el
“Modo o0 manera en que se hace o en que ocurre algo”. En ese sentido, la forma
caracteriza la accion, es decir, aquello que materialmente la cualifica, el cdmo se
ejecuta. Es claro que la accién a materializar es pagar, lo cual finalmente aporta las
caracteristicas requeridas, en el entendido de que existen varias maneras de
ejecutarla, no siempre la misma, y son validas dependiendo de las reglas

contractuales o legales.

En esa medida, “forma”, en realidad, tiene un sentido natural, y aquello que le
confiere propiedad y especialidad juridica a la clausula —de denominacion
compuesta— es el segundo elemento: el pago. Esto no significa que las formas de
efectuarse no tengan efectos juridicos, sino que los desarrollos tedricos se centran

en la explicacion del pago como mecanismo para extinguir las obligaciones.

1.1. El pago como forma de extinguir las obligaciones



Pago es un concepto propio de la teoria general de las obligaciones, relacionado
directamente con la manera de extinguirlas (Velasquez Gémez, 2010)3. En términos
generales, las obligaciones surgen para perecer o terminarse, con base en el
principio de que no hay vinculos perpetuos y fodos estan destinados a finalizar. Sin
embargo, es preciso destacar que el modo ordinario, natural y deseable es que se
realicé mediante el cumplimiento, efectuando las responsabilidades y compromisos

adquiridos, es decir, pagando (Claro Solar, 1979).

Ospina Fernandez (2020) sefiala que la dimensién juridica de las obligaciones esta
determinada por sus implicaciones practicas, que tienen como finalidad asegurar el
intercambio comercial de bienes y servicios para suplir las necesidades requeridas.
Esta concepcion muestra que la motivacidon de las partes al contratar es la
necesidad de intercambiar bienes y servicios, asi que lo deseado, en principio, es

que se materialice lo convenido.

En ese contexto, identificandola como una de las formas, mas relevantes, de
extinguir las obligaciones, Claro Solar (1979) explicd que el pago tiene por lo menos
tres acepciones. La primera, identificada en sentido lato y general, supone la
extincién de la obligacion de cualquier forma, no solo por la prestacién de lo debido
(CLARO SOLAR, 1979). La segunda, descrita como especial, se circunscribe al
modo normal de extinguir las obligaciones, por lo tanto al cumplimiento real y
efectivo de lo exclusivamente pactado (CLARO SOLAR, 1979). La tercera, en
sentido restrictivo, se identifica con la prestacion de sumas de dinero. El autor
explica que esta es la acepcion mas comun o popular: la entrega que el deudor hace
al acreedor de la suma adeudada (CLARO SOLAR, 1979). Sin duda, esta es la idea
mas restrictiva de pago, pero la mas generalizada en la sociedad, e incluso en la

comprension de los contratos estatales.

3 La doctrina de la teoria general de las obligaciones, como regla general, analiza la
forma de extinguirlas, dedicandole un acapite o capitulo al pago. A partir de esto se entiende
como un concepto connatural a su teoria.



Alessandri, Somarriva y Vodanovic (2016) expresan que el pago, en el lenguaje
juridico, tiene una acepcion mas amplia que en el lenguaje corriente. En este supone
el cumplimiento de una obligacién de dar, y especificamente de dinero; mientras
que en aquel implica la ejecucion de la prestacion debida al deudor, cualquiera sea
su objeto (Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 2016). En esta oportunidad los
autores no distinguen las formas de entender el pago, sino que parecen limitarse a

una menos general, que coincide con la que Claro Solar denomina “especial”.

Velasquez (2010), Ospina Fernandez (2020) y Uribe Holguin (1982) consideran que
el pago efectivo también se denomina solucién, y mediante él se cumple con la
prestacion debida, extinguiendo el nexo juridico entre las partes. En este caso
parece que también se dirige a una concepcion menos amplia, relacionada
concretamente con aquello que se debe, excluyéndose la posibilidad de identificarlo

como cualquier tipo de cumplimiento, como la novacién.

Mendoza Ramirez (2020) también identifica el pago con la solucion, expresando
que se refiere a la satisfaccion de un débito, con independencia del origen o
naturaleza. Valencia Zea y Ortiz Monsalve (2015) explican que el pago se entiende
en varios sentidos; primero, como el cumplimiento de las prestaciones de entregar
sumas de dinero, el cual es absolutamente restringido; y el segundo supone el
cumplimiento de la prestacién debida. Manifiestan que, no obstante, la doctrina
distingue el pago efectivo del pago no efectivo, porque este admite el cumplimiento

a partir de una prestacion distinta (Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2015).

En ese sentido, el concepto, en la teoria general de las obligaciones y la normativa
juridica, tiene una nocion amplia, que incluye el cumplimiento de cualquier tipo de
obligacidn. La nocion de pago es simple y directa en la doctrina civil, y supone

satisfacer las prestaciones contraidas en un negocio, todas, extinguiéndolas y



finalizando la relacion juridica. También es evidente, por lo menos en el derecho

colombiano, que no se limita a aspectos dinerarios.

1.2. Forma de pago como clausula compleja: definicion doctrinal y propuesta
de acepcion

La doctrina de la contratacion estatal no se ocupa especialmente del tema, por el
contrario, la mayoria de textos no analizan clausulas accidentales como la forma de
pago. No obstante, Expédsito Vélez (2013 y 2021) estudia varios aspectos del
contenido del contrato estatal, y examina directamente la clausula, definiéndola
como el acuerdo sobre la manera de cancelar la contraprestacion, el cual es

diferente al valor de las prestaciones.

En contraste con las nociones presentadas por la doctrina del derecho civil, esta
manera de concebir el pago es reduccionista, y se limita a contemplar el
cumplimiento de la obligacién de una de las dos partes: la que esta adquiriendo el
bien, obra o servicio; sin embargo, se opone al concepto de la doctrina especializada
de las obligaciones. Por esto, y solo en principio, la distincion del autor es imprecisa,
porque no responde a lo que en teoria de obligaciones es el pago efectivo, y lo

parcializa sin justificacion.

Sin embargo, la practica de la contratacion estatal, concretamente la forma normal
de concretar la clausula, muestra que esta definicion no satisface los supuestos
reales. En estos contratos, marcados principalmente por el derecho publico y la
actuaciéon administrativa, se separan dos obligaciones especificas: las relacionadas
con el objeto del contrato y las relacionadas con la contraprestacion, como lo hizo
el autor. Asi que, aunque en esencia el pago, en sentido estricto, no se limita a esto,
en la contratacion estatal supone la cancelacion del precio, es decir, la
contraprestacion del bien o servicios adquirido por el contratante (Marin Cortés,
2012).



En los contratos estatales, normalmente, a la Administracion se la identifica como
la contratante, aquella que necesita adquirir bienes, obras o servicios para suplir sus
necesidades. Pero, aunque esta sea la posicion mas usual, en ocasiones también
es quien suple la necesidad de otro sujeto, convirtiéndose en el contratista. En
ocasiones las partes del negocio también son dos entidades publicas —contratos
interadministrativos—, de forma que pueden actuar conjuntamente para suplir

necesidades, o una estar ejecutando este tipo de actividades a favor de la otra.

Esta precisién es importante porque es posible concebir la clausula como la forma
en que la Administracion cumple la contraprestacion de su contratista. Sin embargo,
no es posible adoptar una acepcion organica. No obstante, si se refiere a la manera
0 modo en que se cumplira la obligacién que tiene la finalidad de remunerar la
ejecucion del objeto propiamente dicho, es decir, el precio. Igualmente, es preciso
destacar que esto no se restringe al cumplimiento de obligaciones dinerarias,

aunque sea lo mas comun, porque podra hacerse mediante otros bienes.

También es necesario advertir que en la “forma de pago” hay varios elementos
esenciales para cumplir con claridad la obligacion, y hacer un “buen” pago.
Principalmente se identifica qué cancelar, hacer o dar como contraprestacion;
ademas podra definirse quién paga, a quién, como, donde, en qué momento y
cuales condiciones o requisitos se deben cumplir para pagar en efectivo. Definir

estos aspectos es lo encomendado a la autonomia de la voluntad.

2. Alcance de la autonomia de la voluntad para definir el contenido de la
clausula

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica —-EGCAP-
privilegia la remision al derecho privado, a la autonomia de la voluntad, y por lo tanto

a la libertad contractual —arts. 32 y 40—. Esta dimension de la contratacion estatal



supone que la Administracion, y en general ambas partes, eligen libremente qué
contratar, y las reglas para ello. Sin embargo, esto no desconoce que buena parte

de sus procedimientos, especialmente los precontractuales, son reglados.

Aun asi, parte importante del contenido del contrato estatal no esta establecido en
la ley o el reglamento; por el contrario, en general se presenta un marco con
limitaciones, pero sin prescripciones positivas. Como lo asegura Benavidez (2004),
aunque el derecho administrativo se basa en el principio de competencia, de forma
que la libertad es excepcional, la autonomia de la voluntad es una nocidn

fundamental en la Ley 80.

A diferencia de las normas especiales sobre el pago y la forma de pagar, el
contenido principal de la clausula se define a partir de la autonomia de la voluntad.
Este aspecto determina un rasgo distintivo de la clausula, porque fundamenta en

este principio esencial del derecho privado los aspectos que la regulan.

2.1. Nocion de autonomia de la voluntad

La doctrina civil analiza ampliamente el concepto de autonomia de la voluntad.
Alessandri Rodriguez (2011) explica que la voluntad es “soberana” en el derecho
contractual, y es la que, salvo ciertas restricciones especificas, determina con
libertad los efectos del contrato, su extensién y duracion. Concretamente la define
como: “[...] la libertad de que gozan los particulares para pactar los contratos que
les plazcan, y de determinar su contenido, efectos y duracion” (ALESSANDRI
RODRIGUEZ, 2011, p. 10).

Hinestrosa (2015) la define a partir de varias dimensiones, y en desarrollo del
concepto explica que se centra en los intereses, que se refieren a la posibilidad de
disponer de lo propio. En esa linea, representa el contrato como la regulacion de los

intereses de las partes por ellas mismas, ordinariamente patrimoniales, pero no



exclusivamente, consistiendo en una autorregulacion de sus intereses (Hinestrosa,
2015).

Es clave comprender el concepto, y muestra que, esencialmente, se centra en la
capacidad de un sujeto, en este caso de las entidades, de mandar sobre sus
intereses, gestionandolos conforme a sus necesidades, y con la disponibilidad de
accion, principalmente frente a los aspectos patrimoniales que se transigiran

mediante negocios.

Hinestrosa (2015) entiende que el negocio es un acto de autonomia privada con
relevancia juridica, y expresa que, dentro del régimen juridico fundado en la
propiedad y la iniciativa privada, los sujetos responden solo a sus intereses y se
desarrollan autébnomamente. Especificamente, esta la entiende como la posibilidad
de los sujetos de definir la regulacidon de sus intereses, es decir, de incluir en estas
las clausulas, estipulaciones y pactos que deseen, sin mas término que la
coherencia entre ellas, el orden publico y las buenas costumbres (Hinestrosa, 2015).

Ospina Fernandez y Ospina Acosta (2021) la definen como la delegacion que realiza
el legislador en los particulares de la atribucion de regular algunas relaciones
sociales, la cual ejercen las personas por medio de actos o negocios juridicos.
Finalmente, Luigi Ferri (2018) explica que, por un lado, se entiende como el poder
de crear normas con efecto juridico, atribuida por la ley a los particulares; sin
embargo, por otro lado, y mayoritariamente, se define como la libertad humana o un

aspecto de esta, que se traduce en la libertad para contratar.

Aunque las definiciones son muchas, y a partir de ellas se comprende que la
autonomia privada no se restringe exclusivamente al negocio juridico, se adoptara
este enfoque, porque alienta el analisis de la clausula sobre la forma de pago.
Conforme a esto, la autonomia de la voluntad supone la capacidad de decidir sobre

loa intereses propios, manteniendo la posibilidad de comprometerse y obligarse



segun sus términos, y en las condiciones que se decidan, con consideracion a las
normas juridicas. En ese caso, la autonomia de las partes para definir la forma de

pago se concreta en la posibilidad de establecer su contenido.

2.2. Limites de la autonomia de la voluntad

Aunque en términos generales se presenten amplios margenes de libertad para
ejercer la autonomia y obligarse, definiendo el contenido del contrato v,
especificamente, de la forma de pago, hay limites para hacerlo. Hinestrosa (2015)
identifica los principales en las normas que deben observarse obligatoriamente
—orden publico—, y en las buenas costumbres. Esto, obviamente, aplica a la clausula
sobre la forma de pago que, aunque admite gran libertad para definir su contenido,
se somete a las reglas particulares del EGCAP, a las normas de orden publico y a

las buenas costumbres.

Estos limites rigen a las entidades y a los demas particulares; sin embargo no son
los unicos. El autor destaca otro aspecto que imprime una barrera en la autonomia,
a partir de la uniformidad que se impone en la economia de escala y el comercio
masivo, que se traduce en modelos elaborados por grupos empresariales o
economicos, y son inmodificables (HINESTROSA, 2015). Esta forma extrajuridica
de condicionar la libertad negocial no es ajena a la Administracion, que en muchos

casos esta sometida al rigor de la economia, como cualquier particular.

Esta perspectiva de la contratacidon estatal la adopta un sector de la doctrina, que
intenta explicarla de esta forma. Por esto se entiende como un mercado especial: el
de la compra publica. Barreto Moreno (2019) senala que consiste en la relacion de
oferta y demanda que se presenta entre las entidades publicas que actuan como
contratantes —es decir, quienes demandan bienes y servicios— y que ejecutan
recursos publicos o privado, o de entidades en calidad de contratistas —quienes

ofertan esos bienes y servicios—. Incluso, es posible entender la forma de pago, y



las condiciones incluidas, como un aspecto que permite dinamizar las ofertas,
estimulando o desincentivando a los vendedores a ofrecer sus servicios y productos,

y a hacerlo en mejores o peores condiciones.

No obstante, en la contratacion estatal se considera que estos no son los Unicos
limites. El ordenamiento impone cargas adicionales que es preciso observar y
referenciar de forma individual, por la importancia y repercusion practica y material.
Se circunscriben, principalmente, en principios o reglas constitucionales que definen
las actuaciones administrativas, entre estas la definicion de la forma de pago, que

es necesario entender y observar.

Lo primero que define y limita las actuaciones administrativas es el principio de
legalidad. Para empezar, el articulo 6 de la Constitucién Politica, en armonia con el
articulo 122, establece que los servidores son responsables por infringir la
Constitucion y las leyes, y por omisidén o extralimitacion de sus funciones; ademas,
el articulo 121 senala que ninguna autoridad del Estado puede ejercer funciones

distintas a las que le atribuye la Constitucion y la ley.

Conforme al principio citado, es necesario que las actuaciones estén precedidas por
normas que confieran competencias para realizar ciertas actividades. Aunque la
inclusion de la autonomia de la voluntad es paraddjica frente al principio de
legalidad, porque lo relativiza, no significa que desaparezca completamente. En
consecuencia, siempre sera obligatorio identificar si la entidad es “competente” para
actuar, en este caso, para definir el contenido de la clausula de forma de pago. Se
considera que la remision del articulo 40 de la Ley 80 al contenido general de las
normas del derecho privado, y la autonomia prevista en el articulo 1602 del Cédigo
Civil, confirieron a la Administracion la competencia —convertida en capacidad- para

definir libremente la forma de pago, incluyendo su contenido.

3. Modalidades de pago



La habilitacién general otorgada a la Administracién para elegir libremente el
contenido de la forma de pago se traduce en la oportunidad para incluir elementos
definitivos, entre los que se encuentran las modalidades, es decir, aquellas formas
y momentos en que el “contratante” desembolsara el precio. A continuacién se

destacan los mas comunes en los contratos estatales.
3.1. Pago al contado

Entre las reglas previstas para que el pago sea valido, siendo de las mas relevantes,
se encuentra que se realice de acuerdo a lo pactado, como lo establece el Cédigo
Civil, articulo 1627. Este es un reflejo de la prevalencia de la voluntad de las partes,
que elegiran libremente cada aspecto del pago, salvo que el legislador disponga

una regla especial.

Ospina Fernandez (2020) explica que paga en debida forma quien ejecuta
completamente la prestacion a su cargo. A partir de este aspecto inicial se deriva
una subregla del pago, relativa a su indivisibilidad o a la necesidad de que esté
completo. Los autores chilenos explican que es preciso pagar la totalidad de la
deuda en un solo acto, lo que significa que el deudor no puede obligar al acreedor
a recibir lo prometido por partes (Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 2016). Este
presupuesto del derecho de las obligaciones esta incluido en una disposicion del
Cadigo Civil, articulo 1649, que positiviza la necesidad de pagar en su totalidad. Por
esta razon, en principio, es necesario que se cumpla en un solo acto —sea de dar,

hacer o no hacer-—.

Segun lo explicado, esta es la forma “normal” o “natural” para cumplir la obligacion;
sin embargo, también es una opcidn que puede elegirse explicitamente,

disponiéndolo asi en el contrato, aunque no sea necesario.

Esto se traduce en una de las modalidades de pago que pueden encontrarse en los

contratos estatales: al contado o en una sola entrega. Es la representacion de la



forma de cumplir “pura y simple”, es decir, sin fragmentarla, y significa, en términos
sencillos, que el contratante —generalmente la entidad— realizara un Unico

desembolso para remunerar el bien, obra o servicio adquirido, en un solo momento.

Esta modalidad de pago no es comun a muchos contratos estatales. Lo usual es
que se fraccione, y se entregue la retribucién en varios desembolsos. Sin embargo,
esto no se hace por estricta definicion legal, sino que responde a varias razones.
Entre ellas es posible identificar: i) la eleccion libre y voluntaria de las partes,
quienes por simple decision pueden decidir fraccionar el pago; ii) la naturaleza del
negocio, que al ser extenso o complejo, puede requerir flujo continuo de dinero, que
permita financiar la ejecucion y iii) que alguna de las partes quiera “asegurar” el

cumplimiento, condicionando el pago a las entregas del objeto.

A pesar de esto, y quiza en menor medida, también existen negocios donde es
factible y posible que la modalidad de pago elegida sea al contado, en todo caso
esto responde mas a razones de conveniencia y oportunidad segun la modalidad.
Por ejemplo, es usual pactarla cuando la entidad pretenda adquirir predios para

desarrollar un proyecto, siendo posible pagar el precio en un desembolso.

3.2. Pagos parciales: sujetos a plazos especificos o a entregas periddicas

Si bien es cierto que la regla supletiva de las obligaciones es que el cumplimiento o
pago es indivisible, y que al deudor no se le puede exigir que reciba fragmentado lo
convenido, como es la regla general en los negocios dominados por la autonomia
de la voluntad, es posible que se pacte lo contrario. Asi lo entienden Alessandri,
Somarriva y Vodanovic (2016), quienes afirman que es admisible que las partes

pacten pagos parciales o por cuotas.

La doctrina explica que las obligaciones pueden someterse a modalidades, variando

sus efectos “normales”, y variando la naturaleza de puras y simples, influyendo en



las reglas que se les aplica comunmente (Claro Solar, 1979). Dentro de estas
modalidades se encuentran el plazo y la condicién, las cuales modifican, entre otros,
la exigibilidad del cumplimiento de la obligaciéon. Concretamente, pueden modificar

la exigibilidad del pago en los términos aca estudiados, y dividir su desembolso.

El plazo lo define el articulo 1551 del Cdodigo Civil como la época fijada para el
cumplimiento de la obligacion. Sin embargo, como expresa Ospina Fernandez
(2020), y apoya, aunque indirectamente Velasquez (2010), es una nocion restrictiva
e incompleta, poque limita los efectos del plazo a suspender las obligaciones,
cuando también es posible que extinga la obligacion o el derecho adquirido. A pesar
de eso, esta primera perspectiva del plazo es la que se examinara para explicar la
validez y operatividad de los pagos parciales.

En esa medida, es posible que el cumplimiento de las obligaciones, en este caso la
que extingue la contraprestacion, esté sometida a plazos diferentes. La teoria
general de las obligaciones admite, sin lugar a dudas, que el cumplimiento de una
prestacion se module, suspendiendo sus efectos en el tiempo, y sometiendo su
exigibilidad a un hecho futuro y cierto como una fecha —plazo-, haciendo que su

exigibilidad dependa de que ocurra un evento, como el cumplimiento del contratista.

En este caso se diferira el pago de la remuneracion a plazos, haciendo que el
contratista solamente pueda exigir el desembolso al cumplirse la fecha determinada
en el contrato. Esta modalidad de pago es comun en los contratos de prestacion de
servicios, donde una persona natural se compromete a ejecutar actividades
relacionadas con el funcionamiento de la entidad. En estos casos es tipico en la
clausula que el pago sea mensual, de forma que el ultimo dia del mes es exigible la

obligacion, y el contratista tiene derecho a reclamar.

Aunque este sea el ejemplo tipico donde se introduce esta modalidad de pago, no

es la unica. Otra tipologia de negocios donde es en los contratos de arrendamiento.



En estos casos la “normalidad” es que se pacte el pago de los canones, mes

vencido.

Las partes son libres de incluir esto en cualquier contrato, donde simplemente se
pacta que los pagos se haran en fechas determinadas, elegidas por las partes,
verbigracia mensualmente, trimestral, semestral. Ninguna combinacion esta
prohibida, siempre que se cumpla la normativa pertinente, especialmente la

organica de presupuesto.

3.2. Pago anticipado y anticipo al inicio de la ejecucién del contrato

En los contratos estatales son usuales dos modalidades de pago, y no tiene
regulacion especial en el derecho privado. El anticipo y el pago anticipado son
formas de recibir los recursos con anterioridad al cumplimiento de la obligacion que

se remunerara.

El anticipo es un desembolso de la entidad al contratista, para financiar el contrato,
cubrir sus costos, aunque las obligaciones no se hayan causado (Consejo de
Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 13 de septiembre de 1999. Radicado
10.607. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Consejo de Estado. Seccidn
Tercera. Sentencia del 5 de julio de 2006. Radicado 24.812. C.P. Ruth Stella Correa
Palacio). El pago anticipado es la entrega de una parte del precio pactado, siendo
la contraprestacion, e ingresando al patrimonio del contratista (Consejo De Estado.
Seccion Tercera. Sentencia de junio 22 de 2001. Exp. 13.436. C.P. Ricardo Hoyos
Duque; Consejo de Estado. Seccidén Tercera. Sentencia del 13 de septiembre de
1999. Radicado 10.607. C.P. Ricardo Hoyos Duque; Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de octubre de 2006, Exp. 1.773. C.P.
Enrique José Arboleda Perdomo; Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio
Civil. Concepto del 7 de diciembre de 2015. Rad: 2.229. C.P. Luis Fernando Alvarez

Jaramillo).



Aunque entre ambas modalidades existen similitudes, es claro que son diferentes.
El Consejo de Estado explicd que el anticipo es dinero de la Administracion, que se
entrega al contratista para que lo administre (Consejo De Estado. Seccién Tercera.
Sentencia del 10 de noviembre de 2000. Exp. 18.709. C.P. Maria Elena Giraldo
Gomez.). Asi lo entiende la doctrina, al destacar que el anticipo lo entrega la entidad,
al contratista, para financiar el contrato, antes ejecutarlo, pero sin la finalidad de
pagarlo (Davila Vinueza, 2016); mientras que el pago anticipado si hace parte del
precio, y extingue la obligacién de la entidad (Davila Vinueza, 2016; Escobar Gil,
2000).

En la definicidon propuesta se evidencia perfectamente que el pago anticipado es
concretamente una modalidad posible donde la entidad entrega parte de lo pactado
como remuneracién. Por esto, no cabe duda de que lo desembolsado se constituye

como una de las posibles formas de pagar parte del precio.

Por otro lado, el paragrafo del articulo 40 ibidem sefialé6 que su valor no podra
exceder del cincuenta por ciento del respectivo contrato. La interpretacion de este
paragrafo admite varios cuestionamientos, partiendo de la simple lectura, los cuales
tienen en realidad gran incidencia practica para las entidades estatales. De lo
establecido no es posible cuestionar la habilitacion para incluir cualquiera de estas

modalidades de pago; sin embargo, evidencia la existencia de limite.

Pino Ricci (2005) considera que al ser clausulas independientes, es perfectamente
viable que la entidad se desprenda de la totalidad del valor del contrato, entregando
cincuenta por ciento de anticipo y cincuenta por ciento de pago anticipado,
argumentando que no deberia suponer un problema porque se amparan mediante
garantias. El autor ofrece una interpretacion permisiva, aun asi, no es pertinente

tildarla rapida y tajantemente de errénea.



Otro sector de la doctrina se inclina por sostener que, contrario a las interpretaciones
adyacentes, la suma maxima que se entregara por concepto de anticipo y pago
anticipado —en conjunto— no podra superar el cincuenta por ciento. Davila Vinueza
sostiene que: “[...] el pacto que incluya las dos modalidades no puede servir de base
para transgredir la intencion del legislador de no entregar nunca mas del cincuenta

por ciento del precio por estos conceptos” (Davila Vinueza, 2016, p. 414).

Segun esa tesis es evidente que la intencidn del legislador era que la entidad no se
desprendiera de mas del cincuenta por ciento, por la naturaleza de los recursos, y
por los principios de la gestion fiscal y la funcion administrativa. Asi se pronuncié el
Consejo de Estado cuando sostuvo que cualquier acuerdo que suponga la entrega
de un valor superior al cincuenta por ciento viola el paragrafo ibidem (Consejo De
Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 28 de abril de 2010. Radicado 17.935. C.P.

Mauricio Fajardo Gomez).

Aunque la Seccion Tercera no sea tan explicita como la doctrina, se infiere que
también considera impertinente que la entidad se desprenda de mas del cincuenta
por ciento. En consecuencia, partiendo de que esos recursos son publicos, el
cuidado al que deben estar sometidos es el maximo. De esa forma, el valor pactado
no podra superar el cincuenta por ciento que se haya estipulado en el contrato como

pago total.

Por otro lado, al desembolsar lo pactado por concepto de anticipo, y en virtud de,
primero, la finalidad que de la clausula —el apalancamiento del objeto contractual—;
y segundo, la garantia de los principios de la funcién administrativa y de la gestion
fiscal, la entidad contratante debe asegurarse que el valor entregado se utilice
solamente para ejecutar el contrato. En consecuencia, se exige elaborar un plan de

inversion que cumplira el contratista.



Ademas, para administrar el anticipo se presentan riegos surgidos del
desprendimiento material de los recursos publicos. Por esto es preciso adoptar las
medidas necesarias para proteger el patrimonio, asegurandose que el se entregue
exclusivamente al contratista, por lo cual, en la mayoria de casos, los dineros se
desembolsan en instrumentos como cuentas bancarias o, incluso, como exige la
Ley 1474, articulo 90, en fiducias mercantiles. Por esta razén, luego de suscribir el
acta de inicio del contrato se procede con la apertura de uno de esos instrumentos
financieros, y una vez se apruebe el plan de inversion la entidad lo desembolsara

en él.

El plan de inversién del anticipo no tiene una norma que lo regule; por el contrario,
su concepcion es producto de la practica, y exclusivamente se referencia en el
Decreto 1082 de 2015. Finalmente, es un documento elaborado antes de la
ejecucion contrato, y alli se describen detalladamente los conceptos en los que se

invertira el dinero, su costo y el momento en que aproximadamente se utilizara.

4. Requisitos para el pago: posibilidad extensa en virtud de la autonomia de
la voluntad

Continuando con el analisis de los elementos que podrian integrarse a la clausula,
es preciso destacar que la normativa contractual no regula expresamente la forma
de pagar; por el contrario, el vacio normativo se suple con la voluntad de las partes,
y con lo establecido en normas especiales. Aunque los elementos basicos de la
legislacion privada no incluyen aspectos adicionales a la causa y exigibilidad para
pagar, la contratacion estatal es mas compleja, y aunque los requisitos para su
procedencia no estan definidos taxativamente, la naturaleza de los recursos implica

que se incluyan algunos destinados a su cuidado y conservacion.

Las regulaciones al respecto son variadas; no obstante, es comun que en los
contratos se incluyan como obligaciones de los contratistas y, a la vez, como

requisitos previos para pagar, el cumplimiento de ciertos requisitos. Funcionan como



condicion, en los términos de la teoria general de las obligaciones, es decir, como
un hecho futuro e incierto que suspende el cumplimiento de la obligacion, conforme

a lo establecido en la ley (Ospina Fernandez, 2020; Claro Solar, 1979).

En esa medida, es posible que el cumplimiento de las obligaciones —la de pagar—
se someta a condiciones suspensivas que lo supediten al cumplimiento de
requisitos. La teoria general de las obligaciones admite, sin lugar a duda, que el
cumplimiento de la prestacién se supedite a la configuracion de hechos puntuales.
Entre las mas comunes que se encuentran en los contratos estatales se destacan

las siguientes.

4.1. Informe de actividades: requisito de algunos pagos

No existes especificamente condiciones o requisitos comunes a todas las tipologias
contractuales; por el contrario, mas que la ley, la practica administrativa convirtio
algunos en “comunes”. Concretamente, ocurre en aquellos donde el contratista
deberia cumplir con encargos intelectuales, que no son constatables mediante
entrega de productos fisicos u obras. También ocurre comunmente en los contratos
de prestacion de servicios, donde se desarrollan actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad, como lo establece el numeral 3 del
articulo 32 de la Ley 80. Estos, por su similitud con el trabajo laboral, es dificilmente
medible en productos concretos, siendo necesario, para justificar el pago, que se

presente un documento donde el contratista reporte efectivamente el trabajo.

Por esta razén, es un comun denominador que en este tipo de contratos se exija,
como requisito para pagar, la presentacion de informes mensuales de actividades.
Por organizacion administrativa es comun que las entidades dispongan de formatos
para diligenciar y demostrar las acciones concretas que se ejecutaron durante el
periodo a pagar. Normalmente son mensuales, por la naturaleza de este tipo de

contratos.



La presentacion del informe, en cada periodo de pago, supone el requisito
especifico para identificar si procede el desembolso definitivo. Recibido el
documento, la entidad estatal, generalmente el supervisor, sera el encargado de
revisar las actividades reportadas y los documentos que demuestran su ejecucion.
Esta es la forma “probatoria” de constatar que las obligaciones se cumplieron
conforme a lo requerido en el contrato, y solamente aprobado se entiende recibido

el trabajo, y se autorizara pagar el servicio prestado.

4.2. Actas de obra: recepcioén y exigencia en algunos contratos

En otro tipo de contratos donde prima la elaboracién de una obra, se requieren
documentos para demostrar que se cumple parcial o totalmente el objeto
contratado. En estos casos, la entidad requiere recibir las obras ejecutadas, parcial

o totalmente, verificando el cumplimiento de las obligaciones por pagar.

Dependiendo de la complejidad de la obra asi se recibira lo ejecutado, que podria
ser extensa o no, por la cantidad de actividades que constituyen materialmente esta
tipologia contractual. En un gran proyecto, que podria ser la edificacion de una
infraestructura compleja y completa, es administrativa y operativamente necesario
que pagar de forma parcial, es decir, recibiendo partes de la obra y remunerando
ese trabajo especifico. También es posible que el trabajo no sea tan extenso, como

el mantenimiento de una fachada, de forma que la obra podra recibirse completa.

En ambos casos las entidades consideran necesario suscribir un documento para
certificar el avance de la obra, sea parcial o total. En ella se describen los elementos
necesarios para dejar constancia de las obras ejecutadas y el estado en que se
encuentran, conforme a lo establecido en el contrato. El acta se diligencia partiendo
de los avances de obra y de la forma de pago pactada en el contrato. Asi, es

necesario describir detalladamente las actividades, por ejemplo, excavaciones,



voladuras, retiro de material, entre otros. También la unidad ejecutada, de acuerdo

con las medidas avanzadas y la cantidad que se cobrara.

Ese documento es eminentemente técnico, y su uso tiene finalidades mas
administrativas y operativas que juridicas. En él, ademas de dejar establecidos los
avances de la obra que se entregan a la entidad, se hacen otras definiciones
importantes, especificamente se define un valor por el cual fue presentado. También
se hacen las correspondientes amortizaciones del anticipo, si se entrego, es decir,
queda consignado el valor que se descuenta de lo que se pagara, para devolverle

a la entidad el dinero desembolsado inicialmente.

En esa medida, varios contratos de obra incluyen como requisito previo para el pago
la suscripcidn y posterior presentacién de las actas de obra. Mediante esta el
encargado de impartir la aprobacion verifica lo ejecutado, reconocido por ambas
partes, y si cumple las demas condiciones contractuales y juridicas para el mismo.

Solamente lo que se defina en el acta sera exigible por el contratista.

4.3. Aprobaciones para el pago: intervencion de interventores y supervisores

En la contratacion estatal, la Ley 80 de 1993, articulo 4, definid los deberes y
obligaciones de la entidad. Exige revisar lo ejecutado y los bienes o servicios
adquiridos, conforme a lo pactado. Por esta razon la vigilancia y control se convirtio
en una obligacion, y el deber se concretd en una herramienta administrativa utilizada
para realizar seguimiento directo y detallado de la ejecucion. Por esto, la Ley 1474
de 2011, articulo 83, le impuso a las entidades estatales la obligacion de vigilar
permanentemente la ejecucion de los contratos mediante un supervisor o

interventor.

El interventor o supervisor debe garantizar que el contratista ejecute

responsablemente los recursos publicos. Esa obligacién tiene varias dimensiones



importantes, especialmente la que se describe en esta oportunidad: que verifiquen
el cumplimiento de las obligaciones pactadas y los requerimientos administrativos
necesarios para autorizar el pago. Esta es una funcion compleja que comprende la
ejecucion de varias tareas, pero que finalmente termina con la aprobacion o

improbacion de la transferencia de lo acordado.

Para cumplir su funcion, el articulo 84 ibidem establece que los interventores y
supervisores estan facultados para solicitar informes, aclaraciones y explicaciones
sobre el desarrollo de la ejecucion contractual. Conforme a esto, ambos, tanto en
campo como en los informes que podran solicitar, estan obligados a verificar que se
cumpla el contrato y las demas obligaciones. Asi tendran informacion suficiente para

identificar si el contratista tiene derecho al pago y emitir su autorizacion.

4.4. Pago de los aportes de seguridad social

Hasta ahora, en realidad, todos los requisitos son contractuales. No hemos
referenciado disposiciones legales o reglamentarias que condicionen el pago, u
obliguen a los contratistas a presentar un informe de actividades, un acta de recibo
de obra o la aprobacion del interventor o supervisor. Sin embargo, la legislacion si
decidié condicionarlo a la verificacién del pago de la seguridad social, aportes al

Sena, ICBF y cajas de compensacion familiar.

El articulo 41 de la Ley 80 establece que el proponente y el contratista, cuando
corresponda, acreditaran que estan al dia en el pago de los aportes parafiscales a
la seguridad social, Sena, ICBF y cajas de compensacion familiar. Adicionalmente,
el paragrafo 1 dispuso que ese requisito se demostrara para poder pagar. La
condicion es tan relevante que la misma disposicion definié que si un servidor

publico, sin justa causa, no verifica el pago incurrira en causal de mala conducta.



Conforme a la normativa referenciada, el legislador exige verificar el pago de la
seguridad social, y demas conceptos parafiscales, en varios momentos de la
actividad contractual. Sin embargo, uno de los mas relevantes es como prerrequisito
para el pago. Esta es la regla general, independientemente de la naturaleza juridica

del contratista y de la tipologia contractual.

La obligacion es clara y no admite duda. Asi lo explica Colombia Compra Eficiente
en los siguientes términos: “De la lectura integral del articulo 23 de la Ley 1150 de
2007 se infiere que si bien los proponentes y los contratistas deben estar al dia en
el pago al Sistema de Seguridad Social Integral, la verificacion de este requisito, por
parte de las entidades estatales, se efectuara cuando realicen los pagos del
contrato, es decir, durante la ejecucion” (Colombia Compra Eficiente. Concepto C-
205 de 2020; Colombia Compra Eficiente. Concepto C-778 de 2021; Colombia
Compra Eficiente. Concepto C-141 de 2020).

4.5. Factura o cuenta de cobro

La ley introduce otros requisitos para exigir el pago. En este caso proviene de la
normativa tributaria y no de la contractual. El Estatuto Tributario, articulo 615, define
la obligacién de expedir factura. Concretamente establece que, para efectos
tributarios, todas las personas o entidades que sean comerciantes, ejerzan
profesiones liberales, presten servicios inherentes a estas, o enajenen bienes
agricolas o ganaderos, deberan expedir factura o documento equivalente, y
conservar copia de ellas, por cada operacion, independientemente de su calidad de

contribuyentes o no.

El deber tributario se traduce, a su vez, en un requisito para pagar. Asi, los obligados
a facturar deben hacerlo, en caso contrario no podra pagarseles; mientras que los
demas deben acompafar la cuenta de cobro con el correspondiente documento

equivalente.



5. Conclusiones ESTAS CONCLUSIONES LAS DEBIO TOMAR DE OTRO
DOCUMENTO, PORQUE LA REDACCION REFLEJA ALGO ASI, Y ADEMAS NO
SE AJUSTAN ADECUADAMENTE A LO ESCRITO A LO LARGO DEL TEXTO.
FALTA DECIR ALGO MEJOR EN ESTE LUGAR.

Los contratos sometidos a las reglas del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica —-EGCAP- estan regulados, en gran medida, por
disposiciones de derecho privado, porque en varias disposiciones especiales —
articulos 32 y 40— se remite a él. Esto supone, en lo que interesa a este analisis,
que contenidos especiales del negocio, no regulados expresamente por el EGCAP,
como seria la clausula de “forma de pago”, esta especialmente definida por la

autonomia de la voluntad.

En esa medida, las entidades estatales estan habilitadas para elegir, de forma libre
y casi irrestricta, los elementos definitorios de la forma en que se pagara el precio
de los contratos suscritos. Los limites, como se explicé, se restringen
especificamente al orden publico, las buenas costumbres, incluso las exigencias del
mercado y, finalmente, los principios constitucionales como la legalidad y los de la

funcion administrativa.

Por esto, es posible que el contenido de la clausula en cada negocio esté marcada
por la libertad de configuracion. Por esto es posible encontrar varios elementos, y
combinaciones de ellos. Entre estos es posible incluir varias modalidades para
pagar, solamente direccionadas por la tipologia contractual y las necesidades del
negocio, siendo posible que sean: i) al contado, ii) parciales y ii) con anticipos y
pagos anticipados. También es posible someter el pago a diferentes condiciones,
como las explicadas en el numeral 4 del texto, o cualquier otra compatible con el

ordenamiento juridico.



Sin embargo, es preciso aclarar que aunque la libertad de definir este contenido es
mas que amplia, también estd sometida a los limites especiales definidos en el
EGCAP. Por esto, siempre que se pacten anticipos o pagos anticipados, esta
transferencia no podra superar el 50% del valor del contrato. En esa medida,
tampoco sera posible incluir un pago al contado anterior a la ejecucién de las
prestaciones, porque vulneraria esta regla. lgualmente, el pago siempre dependera

del pago de los aportes de seguridad social, sin excepcién.

Asi las cosas, es claro que las entidades estatales tienes autonomia amplia para
definir el contenido de la clausula, que si bien estd definida por costumbres
administrativas, les aporta gran facilidad para configurarlos en las mejores

condiciones para sus negocios.
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