- Radicado No. 20224500161513
1* , Fecha: 16-05-2022
SECRETARIA DE % %
BOGOT. GOBIERNO 20224500161513
Pagina 1 de 8
450
Bogota, D.C.,
PARA: OSCAR YESID RAMOS CALDERON
Alcalde Local de Chapinero
DE: Director de Contratacion

ASUNTO: Respuesta Solicitud de Concepto Memorando N° Radicado 20225220004903

Respetado Alcalde,

En respuesta a la solicitud del asunto, procede esta Direccién a pronunciarse en los siguientes términos:

1. MARCO JURIDICO PREVIO

Conforme con lo dispuesto en el literal m) del articulo 25 del Decreto Distrital 411 de 2016, cuyo tenor literal
indica:

“Articulo 25 Direccion de Contratacion. Corresponde Direccion de Contratacion (sic) el ejercicio de las siouientes funciones:
% /8

m. Atender las peticiones, requerimientos y emitir los conceptos relacionados con asuntos de su competencia”

Revisado el contenido de la anterior disposicion, es claro que, a partir de la vigencia del citado Decreto, surge la
obligacién de la Direcciéon de Contratacién, como dependencia adscrita a la Subsecretarfa de Gestion
Institucional de la Secretaria Distrital de Gobierno, de emitir concepto sobre los diferentes asuntos contractuales
no solo de la Secretarfa, sino también de la gestion contractual de Fondos de Desarrollo Local. Sin embargo, si
bien, las disposiciones normativas posibilitan el seguimiento y control de las actuaciones circunscritas a la gestion
contractual de la Secretarfa y los citados Fondos, la misma no debe sobrepasar los limites funcionales, las
competencias y por ende las responsabilidades propias de los Alcaldes Locales como ordenadores de gasto de
los recursos asignados a los Fondos de Desarrollo Local, a la luz de las disposiciones contenidas en el articulo
40 del Decreto 1421 de 1993, articulo 1 del Decreto 460 de 1993 y lo consagrado en el Decreto 768 de 2019.

En tal sentido, la Direcciéon de Contrataciéon de la Secretarfa Distrital de Gobierno no es competente para
pronunciarse sobre la actividad contractual particular de los Fondos de Desarrollo Local, que a través de los
Alcaldes Locales como autoridades delegatarias ordenan el gasto y asumen las responsabilidades propias de las
decisiones que toman para la correcta ejecucion de su gestion contractual.
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2. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Reviste especial relevancia, recalcar la disposiciéon contenida en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que establece: “Akance de los conceptos. Salvo disposicion legal en
contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular
consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion”

En tal sentido, la doctrina administrativa en Colombia frente a los conceptos ha ensefiado que estos “wo obligan
a la administracion (...) No son actos administratives, en la medida que no adoptan decisiones, ni estan llamados a producir efectos
Juridicos”!. Por su parte, el profesor Gustavo Penagos, profundizé asi “/os conceptos que emitan las antoridades (...) ni
comprometen la responsabilidad de la entidad ni son de obligatorio cumplimiento o ejecucion, simplemente, por tratarse de meros
conceptos, que no contienen decisiones, sino pareceres o criterios de la respectiva entidad’”. E1 mismo autor indica que en virtud
del paragrafo del articulo 57 del Decreto 2117 de 1992, solamente se pueden considerar obligatorios los
conceptos emitidos por la DIAN, mediante su Subdireccion Juridica, y su desconocimiento podra acarrear
sancién disciplinaria.

Por otro lado, existe importante jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la materia, a saber "De /a formulacion
de consultas escritas o verbales las antoridades, en relacion con las materias a su cargo, y en relacion con las respuestas, establecen
gue ellas no comprometen la responsabilidad de las entidades que las atienden, ni serdn de obligatorio cumplimiento o ejecucion.
Mediante los conceptos se absuelven consultas tanto de funcionarios como de particulares formuladas en procura de conocer, desde el
punto de vista juridico, criterios y opiniones acerca del problema consultado..." (Seccion Primera, Auto mayo 6 de 1994, M.P.
Yesid Rojas Serrano).

En igual sentido mediante sentencia de la Seccién Segunda del 06 de febrero de 1997 radicado 7736, se sostuvo
que los conceptos jutridicos “uo contienen una decision capaz, de crear, modificar, ni extinguir situacion juridica de ninguna
indole, ya sea de cardcter general o particular”. Y otra jurisprudencia de la misma Alta Corporacién fue enfitica en
seflalar que “Fdcilmente se adpierte que la simple opinidn de un funcionario en un caso particular, no tiene virtualidad alguna de
obligatoriedad’”

En este orden de ideas, es preciso concluir que, aunque por expresa disposicién normativa e imperativo
jurisprudencial, a la Direccién de Contratacién le ha sido asignada la funcidén de atender las peticiones,

requerimientos y emitir los conceptos relacionados con asuntos de su competencia, los mismos no obligan tal
como se ha argumentado con suficiencia.

3. CASO CONCRETO Y PROBLEMA PLANTEADO.

En primera instancia, se cita la consulta del FDL de Chapinero, en los siguientes términos:

(..))

! Jaime Otlando Santofimio, Tratado De Derecho Administrativo Tomo 11 pag. 196y ss
2 Gustavo Penagos, El Acto Administrativo, Tomo I pag. 228 y ss,

3 Consejo de Estado. Seccion Cuarta, Auto Diciembre 13 de 1976.
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1. ;Hay la posibilidad de qué, en los contratos de prestacion de servicios con personas juridicas, la facturacion de los
bienes y servicios prestados se haga de forma detallada? Por ejemplo: El objeto contractual rexa “Prestar los servicios
logisticos para el fortalecimiento organizacional del FDI.CH” esto implica la prestacidn y suministro de bienes y servicios
que en algunos casos que son exentos de 117A como son los casos de transporte especial de pasajeros, alimentos entre
otros.?

2. En los casos de los pagos de estimulos artisticos, culturales, deportivos, agricultura o participacion que son incentivos
que se entregan mediante bonos o efectivo a la comunidad. En estos casos, jes posible incluir notas aclaratorias en los
documentos de Estudios Previos que son rubros que se encuentran exentos de I17A y que le son aplicables las retenciones
a las que haya lugar?

3. Para la ejecucion de algunos de los proyectos de inversion, planteamos el desarrollo de iniciativas cindadanas mediante
propuestas de intervencion a las problemiticas que se presentan en las comunidades y que se promueven con recursos del
FDI.CH. ;1.a Facturacidn de estos recursos se puede realizar de forma discriminada, aplicando las cargas impositivas
4 X &
de cada uno de los bienes y servicios que se deriven del proceso de formulacion de las iniciativas cindadanas
J 9
promovidas y aprobadas a desarrollar por parte del FDI.CH? (...)

4. RESPUESTA A LA CONSULTA REALIZADA BAJO EL CASO CONCRETO Y
PROBLEMA PLANTEADO.

Una vez descritos los argumentos esbozados por el consultante y transcritos parcialmente, dispone
este despacho a datle respuesta a su solicitud:

4.1. Analisis Normativo y Consideraciones Juridicas

1. El (I1.V.A) en la Contrataciéon Estatal

El impuesto al valor agregado — IVA — es un tributo que se deduce a pattir de los precios que los consumidores
pagan por los bienes y servicios. Este gravamen tiene caracter nacional y naturaleza indirecta. En Colombia, por
regla general, el IVA se aplica en todos los momentos del ciclo econdémico, tales como la produccién,
distribucién, comercializacién e importacion.

Al respecto la DIAN mediante Concepto N© 0003 Unificado del Inpuesto sobre las V'entas,* menciono lo siguiente:

(...) “1.5. CARACTERISTICAS DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS

E/ Impuesto sobre las ventas es un impuesto del orden nacional, indirecto, de naturaleza real, de causacion instantdnea, y de réginen
general.

- Es impuesto, por consistir en una obligacion pecuniaria que debe sufragar el sujeto pasivo sin ninguna contraprestacion. - Es del
orden nacional porque su dmbito de aplicacion lo constituye todo el territorio nacional y el titular de la denda tributaria es la nacin.
- Es indirecto porque entre el contribuyente, entendido como quien efectivamente asume la carga econdmica del impuesto y la nacion

+ Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales Concepto No. 0003 22 de Julio de 2003.
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conio sujeto activo, acreedor de la obligaciin tributaria, media un intermediario denominado responsable. Juridicamente guien asume
la responsabilidad del impuesto frente al Estado no es el sujeto pasivo econdmico sino el responsable que por disposicion legal recanda
el gravamen. - Es de naturaleza real por cuanto afecta o recae sobre bienes y servicios, sin consideracion alguna a la calidad de las
personas que intervienen en la operacion. - Es un impuesto de cansacion instantinea porque el becho generador del impuesto tiene
ocurrencia en un instante o momento preciso, annqgue para una adecnada administracion la declaracion se presenta en periodos
bimestrales.” (...)

Teniendo en cuenta lo anterior, los contratos suscritos con las entidades publicas no son la excepcién y por lo
tanto estin sometidos al IVA, siempre que en su ejecucion se configure alguno de los hechos generadores
previstos en el articulo 420 del estatuto tributario (E.T.)

Es asi, que el articulo 78 de la Ley 633 del 20009, sefala:

“Contratos celebrados con entidades priblicas. E régimen del impuesto sobre las ventas aplicable a los contratos celebrados con entidades

Driblicas o estatales, para todos los efectos serd el visente a la fecha de la resolucion o acto de adindicacion del respectivo contrato. Si
tales contratos son modificados o prorrogados, a partir de la fecha de su modificacion o prorroga se empezardn a aplicar las disposiciones
vigentes para tal momento.»

Como se observa, la disposicion en forma clara indica que en contratos celebrados con entidades priblicas y «para todos los efectos «el
régimen impositivo en materia de ventas es el vigente a la fecha de la resolucion o acto de adjudicacion del respectivo contrato, sin que
tal efecto se encuentre condicionado a la modalidad empleada en su ejecucion, es decir de tracto sucesivo o de ejecucion inmediata.”

(Subrayado fuera de texto)

Lo anterior preceptia que, para todos los efectos en los contratos con entidades estatales, el IVA es
aplicable a todos los contratos estatales y para sus efectos, sera el vigente en la fecha de la resolucion
o acto de adjudicacion del respectivo contrato. Cuando esos contratos sean modificados o prorrogados
a partir de tal fecha se aplicaran las disposiciones vigentes para tal momento.

2. Responsables del IVA en la contrataciéon

Al ejecutar un contrato con entidades publicas, las personas naturales o juridicas que actian como contratistas
revisten la calidad de responsables. En la venta de bienes gravados a las entidades publicas, son responsables los
comerciantes y quienes sin poseer tal caracter ejecuten habitualmente actos similares a estos (E.T., art. 437, lit.
a)7. Si se trata de la prestacion de un servicio, son responsables quienes presten el servicio gravado).

> ARTICULO 420. HECHOS SOBRE LOS QUE RECAE EL IMPUESTO. <Atticulo modificado por el articulo 173 de la Ley 1819 de 2016. El nuevo
texto es el siguiente:> El impuesto a las ventas se aplicara sobre: (..)

¢ LEY 633 DE 2000 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria, se dictan disposiciones sobre el tratamiento a los fondos obligatorios para la
vivienda de interés social y se introducen normas para fortalecer las finanzas de la Rama Judicial.”

7 ARTICULO 437. LOS COMERCIANTES Y QUIENES REALICEN ACTOS SIMILARES A LOS DE ELLOS Y LOS IMPORTADORES SON
SUJETOS PASIVOS. Son responsables del impuesto: a. En las ventas, los comerciantes, cualquiera que sea la fase de los ciclos de produccién y
distribucién en la que actien y quienes, sin poseer tal caricter, ejecuten habitualmente actos similares a los de aquellos. (...)
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La doctrina de la DIAN ha dicho que las entidades publicas también pueden ser responsables del IVA cuando
vendan bienes o presten servicios gravados en desatrollo de su objeto social publico, pudiendo ser también
mediante contratos o transacciones soportadas con facturas o documentos equivalentes (E.T., arts. 615 y ss.)®.

Entonces, de acuerdo a las normas mencionadas, la denominacién del tipo de contrato no afecta la ocurrencia
del hecho generador del IVA o de la retencién en la fuente por este tributo o por otros impuestos como el de
renta, ni la responsabilidad de los adquirentes de bienes y servicios por el pago del tributo en el caso del impuesto
sobre las ventas.

Por tanto, las obligaciones relacionadas con la expedicién de facturas y la de exigir las mismas para los
adquirentes deben cumplirse por tratarse de obligaciones legales que no pueden eximirse para ninguna de las
partes intervinientes en las operaciones econémicas que son objeto del gravamen sobre las ventas.

De acuerdo con las consideraciones normativas, esta Direcciéon dara respuesta a los interrogantes
planteados por el FDL de Chapinero:

1. sHay Ia posibilidad de qué, en los contratos de prestacion de servicios con personas
juridicas, Ia facturacion de los bienes y servicios prestados se haga de forma detallada? Por
ejemplo: EI objeto contractual reza “Prestar los servicios logisticos para el fortalecimiento
organizacional del FDLCH? esto implica Ia prestacion y suministro de bienes y servicios que
en algunos casos que son exentos de IVA como son los casos de transporte especial de
pasajeros, alimentos entre otros.?

En el entendido que la facturacién debe realizarse de acuerdo con el objeto contractual, se debe destacar que en
todos los eventos de suministro de bienes o servicios, ya sea en forma directa o por intermedio de terceros existe
la obligacién de facturar v en los comprobantes de pago de los adquirentes debe discriminarse con precisién los
valores que corresponde a los impuestos liquidados y facturados por parte de quien vende los bienes o presta
los servicios gravados con el impuesto sobre las ventas, independientemente de su calidad de contribuyentes o
no de los impuestos administrados por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

2. En los casos de los pagos de estimulos artisticos, culturales, deportivos, agricultura o
participacion que son incentivos que se entregan mediante bonos o efectivo a Ia comunidad.
En estos casos, ¢es posible incluir notas aclaratorias en los documentos de Estudios Previos
que son rubros que se encuentran exentos de IVA y que Ie son aplicables las retenciones a las
que haya lugar?

Principio de Planeacién y determinacion del valor del futuro contrato

Frente al principio de planeacién contractual, encontramos la siguiente definicién?:

8 ARTICULO 615. OBLIGACION DE EXPEDIR FACTURA. Para efectos tributarios, todas las personas o entidades que tengan la calidad de
comerciantes, ejerzan profesiones liberales o presten servicios inherentes a éstas, o enajenen bienes producto de la actividad agticola o ganadera, deberan
expedir factura o documento equivalente, y conservar copia de la misma por cada una de las operaciones que realicen, independientemente de su calidad
de contribuyentes o no contribuyentes de los impuestos administrados por la Direccién General de Impuestos Nacionales

9 Suarez Beltran, Gonzalo. Estudios de derecho contractual publico, Legis, 1ra Ed., 2014 p.1
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“La planeacion contractual es una berramienta de gerencia priblica que exige estructurar el proceso contractual dedicando
tiempo y esfuerzos para elaborar estudios previos de manera cuidadosa y responsable, para identificar y determinar la
necesidad que pretende satisfacer y cudl es la mejor manera que tiene para hacerlo, consultando el tipo de bienes y servicios
que ofrece el mercado y cudles son sus caracteristicas, especificaciones, precios, costos, riesgos, garantias, disponibilidad,
oferentes, ete.; que conlleven a una diligente escogencia de la mejor oferta para beneficiar los intereses y fines piblicos
inmersos en la contratacion de las entidades estatales.”

En relacién con lo mencionado y en cuanto a la determinacién del precio y en virtud del principio de economia,
el inicio de un proceso de contratacién requiere de unos estudios previos que permitan estructurar, concretar
y viabilizar los aspectos esenciales del futuro contrato, dentro de los cuales se encuentran su objeto y su valor
estimado, entre otros elementos.

Estos aspectos esenciales de los estudios previos que sirven de soporte para elaborar el proyecto de pliegos y
el contrato, estan detallados en el articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015, norma que exige que se
estime el costo que implica la celebracién del contrato, de la siguiente manera:

(...) 4. E/ valor estimado del contrato y la justificacion del mismo. Cuando el valor del contrato esté determinado por
precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los calculd y soportar sus caleulos de presupuesto en la
estimacion de aquellos. La Entidad Estatal no debe publicar las variables ntilizadas para calenlar el valor estimado del
contrato cuando la modalidad de seleccion del contratista sea en concurso de méritos. Si el contrato es de concesion, la
Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero ntilizado en su estructuracion. (...)

Igualmente, la determinacién del valor estimado del contrato en los estudios previos se sirve de la labor de
estudio del mercado y el andlisis del sector econémico y de los oferentes, actividad de planeacién previa que
sirve para identificar aspectos concretos del mercado que pueden afectar el proceso de selecciéon o las
condiciones del negocio a realizar a través del proceso de contratacion bienes, obras o servicios. Ademas, dicho
analisis facilita el conocimiento del sector, desde las perspectivas legal, comercial, financiera, organizacional,
técnica y de andlisis de riesgo, segin al que pertenezcan bienes, obras, servicios y proveedores disponibles en
el mercado para satisfacer la necesidad de la entidad contratante.

Del tema el Consejo de Estado!® menciono lo siguiente:

“Las anteriores consideraciones permiten afirmar que la planeacion contractual es un deber de la entidad contratante,
indispensable para adelantar cualquier proceso de seleccion, y se materializa con la elaboracion de los estudios y los
andlisis previos que deben ser suficientes, serios y completos, dirigidos a determinar los aspectos mas relevantes del contrato
Y $u objeto, como son: i) la necesidad a satisfacer, ii) las caracteristicas de los bienes, servicios u obras que la satisfagan y
2z) “los costos, valores y alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucion de esa

clase de contrato” y i) la disponibilidad suficiente de recursos para atender el gasto piiblico derivado del pago de la

10 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, Rad. 1991-07664(14.287)
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contraprestacion que serdn responsabilidad de la entidad contratante.”

Por lo anterior, la entidad frente al valor del contrato podra dar claridad cuales bienes o servicios estan exentos

de IVA, de conformidad con las normas tributarias vigentes.

“3. Para Ia ejecucion de algunos de los proyectos de inversion, planteamos el desarrollo de
Iniciativas ciudadanas mediante propuestas de intervencion a las problemiticas que se
presentan en Ias comunidades y que se promueven con recursos del FDLCH. ;La Facturacion
de estos recursos se puede realizar de forma discriminada, aplicando las cargas impositivas
de cada uno de los bienes y servicios que se deriven del proceso de formulacion de las
Iniciativas ciudadanas promovidas y aprobadas a desarrollar por parte del FDLCH?”

Como lo hemos mencionado, en términos generales se debe destacar que, en todos los eventos de suministro
de bienes o servicios, ya sea en forma directa o por intermedio de terceros, existe la obligacién de facturar y en
los comprobantes de pago de los adquirentes debe discriminarse con precision los valores que corresponde a
los impuestos liquidados y facturados por parte de quien vende los bienes o presta los servicios gravados con el
impuesto sobre las ventas.

Sobre este asunto, la DIAN mediante oficio No. 0004381 de 2020 establece:

“La obligacion de emitir factura o documento equivalente opera para las operaciones de venta prestacion servicios, asi lo disponen
los articulos 615 y 616-1 del Estatuto Tributario. Existiendo como excepciones legales para el cumplimiento de este deber, las
dispuestas en el articulo 616-2 ibidem, en el cual se expresan las operaciones gue no requieren la expedicion de factura (...)".
(Subrayado fuera de texto)

Asi, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 616-2!! del Estatuto Tributario y el 1.6.1.4.3 del Decreto 1625 de
2016'2, dentro de los sujetos no obligados a facturar se encuentran: “Las personas naturales de gue tratan los pardgrafos
3° y 5° del articulo 437 del Estatuto Tributario, siempre que cumplan la totalidad de las condiciones establecidas en la citada
disposicion, como no responsable del impuesto sobre las ventas (I17A)”.

En consecuencia, el FDL de Chapinero debera tener en que cuenta que, tratindose de personas naturales no
responsables del impuesto sobre las ventas -IVA, las mismas aun cuando vendan bienes o presten servicios, no
seran consideradas obligados a expedir factura de venta o documento equivalente.

En los términos anteriores se emite el presente concepto, tomando como base la informacién que fue remitida
electronicamente a la Direccion de Contratacion, y para la toma de decisiones exclusivamente de la 6rbita de las
competencias de la Alcaldia Local, y es su responsabilidad acoger el contenido del presente concepto de forma

11 ARTICULO 616-2. CASOS EN LOS CUALES NO SE REQUIERE LA EXPEDICION DE FACTURA. Texto sustituido segun el articulo 20 de la
Ley 2010 de 2019 (...) No se requerira la expedicién de factura en las operaciones realizadas por bancos, corporaciones financieras, corporaciones de
ahorro y vivienda y las companias de financiamiento comercial. Tampoco existira esta obligacion en las ventas efectuadas por los responsables del régimen
simplificado, y en los demas casos que sefiale el Gobierno Nacional.

12 ARTICULO 1.6.1.4.3. Sujetos no obligados a expedir factura de venta y/o documento equivalente. Los siguientes sujetos no se encuentran obligados
a expedir factura de venta y/o documento equivalente en sus operaciones: (...)
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total, parcial o negativamente, de conformidad con lo establecido en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Esperamos de esta forma haber dado respuesta a la solicitud no sin antes seflalatle que, cualquier otra inquietud
sobre el particular con gusto estaremos dispuestos a atenderla.

Cordialmente,

Elabor6: John Alexander Chalarca Gémez — Abogado Direccion de Contratacion

Edificio Liévano

Calle 11 No. 8 -17 GDI - GPD - F031
Cédigo Postal: 111711 \\/ﬁrSIon_: 4
Tel. 3387000 - 3820660 igencia:
L . . 02 Enero de 2020
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