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Medellin, 02 de agosto de 2021

PARA: Doctora ALINA MARCELA RESTREPO RODRIGUEZ
Subcontralora

DE: OFICINA ASESORA DE JURIDICA

ASUNTO: Respuesta concepto OAJ-016-2021 Alcances Interpretativos en torno a los
Costos Directos e Indirectos de un Contrato del Estado (AlU).

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS Y COMPETENCIA DE LA
OFICINA ASESORA JURIDICA.

Segun la jurisprudencia y doctrina juridical, los conceptos juridicos de la Administracion
Plblica son los instrumentos por medio de los cuales esta brinda informacion
“‘relacionada con temas que son de su competencia, o profiere una simple opinién con
ocasion de preguntas que deben versar sobre el marco normativo aplicable a la entidad
y a sus usuarios, o bien sobre la manera como normalmente se ejercen las competencias
de la autoridad™. De tal manera, el concepto juridico puede ser emitido en atencién a un
Derecho de Peticion o por decision unilateral de la Administracion Publica para la mejorar
el cumplimiento de su funcién constitucional y lograr el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado.

1 La doctrina juridica esta constituida por las opiniones escritas, procedentes de los estudiosos del Derecho — “quienes
han dedicado afios de esfuerzo para fortalecer sus conocimientos y reflexiones alrededor de la materia juridica, que
es el centro de su trabajo consistente en cultivar alguna de las ramas de la ciencia juridica” (Carlos Arellano Garcia en
La Doctrina como Fuente Formal del Derecho «https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2401/13.pdf». De
acuerdo con el articulo 230 de la Constitucién Politica de Colombia, la doctrina es reconocida como un criterio auxiliar
del Derecho.

2 Bernardo Andrés Carvajal Sanchez, en Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 2011): comentado y concordado. Editado por José Luis Benavides. 22 edicién, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2016. Pag. 138
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Es asi como en el articulo 2 del Acuerdo 087 de 2018, por el cual el Concejo de Medellin
modificé la estructura organizacional de la Contraloria General de Medellin - CGM, se
dispuso que recae en esta la Oficina Asesora de Juridica la funcion de:

“4. Emitir conceptos juridicos que soporten la toma de decisiones del Despacho
del Contralor y de las demas dependencias”.

Por su parte, la Ley (articulo 28 de la Ley 1437 de 2011) reglamenta el alcance legal de
los conceptos juridicos, estableciendo que ellos no son de obligatorio cumplimiento o
ejecucion. Como consecuencia, los mismos no comprometen la responsabilidad de la
autoridad que lo emite; es decir, no son justificacién para incumplir los deberes de los
funcionarios publicos previstos en la Ley (v. gr. articulo 38 de la Ley 1952 de 2019).

Il CONSIDERACIONES JURIDICAS
1. Antecedentes.

Se han decantado una multiplicidad de posiciones juridicas en torno a la naturaleza de
la administracion (A) e imprevistos (I) del AIU en los contratos publicos - especialmente
en los contratos de obra publica suscritos bajo la modalidad de precios unitarios. Por lo
gue se torna imprescindible entregar esta herramienta que permita identificar y
diferenciar los costos o gastos catalogados en el proyecto constructivo a titulo de directos
o indirectos, en tanto que solo a partir de ella se habilitaria la procedencia o no de requerir
su demostracién y consecuente pago.

Resulta pertinente indicar que la Contraloria General de la Republica no ha tenido un
criterio uniforme® en el tratamiento que se debe impartir a la hora de evaluar este eje
tematico, no obstante en la Ultima posicion asentd la tesis segun la cual, tanto imprevistos
como administracion son valores convenidos en el contrato para cubrir respectivamente:
los costos en que debe incurrir el contratista para poder desarrollar el objeto del contrato
(A) y los costos derivados de la materializacion de los imprevistos durante la ejecucion
del contrato (). Es decir, estos valores se pagan por concepto de la administracion de
los recursos necesarios -pero indirectos — para la ejecucion del objeto del contrato (A) y
por la materializacion de imprevistos durante la ejecucion del contrato (I).

3 Tesis inicialmente sostenida por la Contraloria General de la Republica en los Conceptos, 2010EE4611 de febrero
01 de 2010, 2010EE10820 de febrero 24 de 2010, 2010EE85262 de 22 de diciembre de 2010, entre otros. Con
posterioridad, la misma fue revaluada por medio del Concepto 2012EE0071253, reiterada en los conceptos
2015IE0049793 y 2017EE0104661. Finalmente, fue retomada por medio del concepto 2019EE0035850 y reafirmada
en concepto 2019EE0068159.
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Por otro lado, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
de manera constante* ha conceptuado que los porcentajes correspondientes a la
administracion (A) e imprevistos (I) del AlU integran el precio del contrato o valor total del
contrato en la medida en que son costos indirectos en que el contratista - calcula - incurrir
para ejecutar el objeto del contrato. En otras palabras, se entiende que el porcentaje
correspondiente a la administracion (A) es una valoracion de los bienes y servicios que,
si bien no son requeridos directamente para la ejecucién del objeto contractual, sin ellos
el contratista no podria cumplir con llevar a cabo la obra, servicio o labor contratada.

Segun la posicion de la Contraloria General de la Republica, se entenderia que durante
la planeacion del contrato es imprescindible: 1) discriminar detalladamente en el
presupuesto los valores en que el contratista calcula incurrir para adquirir los diferentes
bienes y servicios que seran cubiertos por el valor correspondiente a la administracién
(A) y 2) establecer una especie de fondo o rubro para cubrir imprevistos en caso de
llegarse a materializar (1).

Bajo esta logica, para reconocer los valores de la administracion (A), las entidades
contratantes deberian verificar que los precios finalmente pagados por el contratista
correspondan a los calculados en el presupuesto ofrecido; de superarse el valor
presupuestado habria un “sobrecosto” que no debe ser reconocido con dineros publicos
y cualquier valor inferior generaria a favor del erario un ahorro. Asimismo, para afectar el
fondo o rubro de imprevistos (l) se requeriria que el contratista pruebe ante la entidad
contratante la materializacién de los imprevistos y la cuantificacion de las labores, bienes
y Servicios que se tuvo que pagar para continuar con el desarrollo del objeto contractual.

De otro lado, segun la posicion de Colombia Compra Eficiente se entenderia que durante
la etapa de planeacién se hace necesario que el proponente -futuro contratista —
presente: 1) un porcentaje sobre los costos directos del contrato que representen las
erogaciones en que incurre su negocio para cumplir con la labor contratada (A) y 2) otro
porcentaje también sobre los costos directos del contrato destinado a cubrir los riesgos
previsibles (I). De tal manera que los valores que se desprendan de ambos porcentajes
integrarian el precio total del contrato y, por lo tanto, la obligacion de su pago a cargo de
la entidad contratista se causa en la medida en que se vaya ejecutando el objeto
contratado — sin requerir la discriminacion ni corroboracion de los gastos de
administracion ni prueba de la materializacion de los imprevistos.

4 En concepto C-30 de 2021 Colombia Compra Eficiente enlista, dentro de los conceptos emitidos en este sentido, los
siguientes “radicado No. 4201714000005136 del 14 de noviembre de 2017; 4201714000006401 del 23 de noviembre
de 2017; 4201813000004155 del 9 de mayo de 2018; 4201814000008069 del 27 de septiembre de 2018;
4201814000007383 del 18 de octubre de 2018; 4201814000008069 del 13 de noviembre de 2018; 4201912000004214
del 26 de junio de 2019; 4201912000006455 y 4201912000006463 del 19 de septiembre de 2019; 4201912000007375
del 28 de octubre de 2019; 4201912000007092 del 29 de noviembre de 2019; 4202012000000093, C-037 del 28 de
enero de 2020, 4202012000000664 del 30 de enero de 2020, C-191 del 16 de marzo de 2020, C-211 del 8 de abril de
2020 y C-714 del 09 de diciembre de 2020”.
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Entonces, segun la posicion adoptada por quien realiza la auditoria sobre la contratacién
de las entidades publicas (en especial de contratos de obra) se podrian levantar — 0 no
— hallazgos con incidencia fiscal y, consecuentemente, establecer — o no — la
responsabilidad fiscal que de alli se desprenda. De tal manera que es menester entregar
un insumo de trabajo al &rea misional con el fin de presentar las consideraciones juridicas
gue puedan servir de fundamento en su labor al momento de analizar la legalidad y
gestion fiscal en la contratacion de las entidades publicas sobre las cuales la CGM ejerce
el control fiscal.

2. Ausencia de regulacion vigente de orden publico del AlU, el Decreto 2090 de
1989 y las clausulas contractuales.

Valga empezar sefialando como premisa fundamental al momento de optar por una de
las dos tesis la siguiente afirmacidon: en el ordenamiento juridico colombiano no
existe una norma de orden publico vigente que regule el pacto y pago de la
administracion (A) y de los imprevistos (I) del AlU. Se trata de un hecho reconocido
tanto por la doctrina® como por el Consejo de Estado® y constatable por los funcionarios
publicos.

En ese orden, con el fin de facilitar la verificacién de la premisa, se pone de presente que
todas las ramas del poder publico intervienen — de una u otra manera y dentro del ambito
de sus competencias constitucionales — en la produccién normativa a la que se debe
cefiir la contratacion publica en Colombia y, por lo tanto, las leyes, los decretos y la
jurisprudencia de las altas cortes relacionadas con la contratacion publica pueden
constituir fuentes de los criterios de auditoria y deben ser tenidas en cuenta en el ejercicio
de control fiscal.

Asi, la Constitucion Politica de Colombia (Gltimo inciso del articulo 150 Superior) le
reconocié un papel protagénico al legislador al establecer que la regulacién de la
contratacion publica tiene reserva de Ley. Esto quiere decir que el constituyente solo le
reconocié competencia al legislador para expedir las normas que integran el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica — EGCAP (v. gr. Ley 80 de 1993,
Ley 1150 de 2007, etc.). De tal manera que las ramas restantes — ejecutiva y judicial —
actian en torno a la produccion legislativa.

5 BARRERA CORONADO, Betsy Johana y JIMENEZ BERNAL Camilo Ernesto (2012) “LOS IMPREVISTOS
PACTADOS EN EL A.LLU. Y LA JUSTIFICACION DE SU USO POR EL CONTRATISTA EN LOS CONTRATOS DE
OBRA”, en Revista lter Ad Veritatem 10, 2012.Universidad Santo Tomas. Tunja. En el mismo sentido ver MARQUEZ
ARENAS, MARCELA ROCIO. EL PORCENTAJE DE IMPREVISTOS DE LOS COSTOS INDIRECTOS COMO FORMA
DE ESTIMACION DE RIESGO PREVISIBLE EN LA CONTRATACION PUBLICA. Tesis de Maestria en Derecho
(Profundizacion el Derecho Administrativo). Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales. Universidad Nacional.
6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. Consejera Ponente:
Marta Nubia Velasquez Rico. Diecinueve (19) de julio de dos mil dieciocho (2018). Radicacion 05001-23-33-000-2013-
01826-00 (57576). En igual sentido, Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 14 de octubre
de 2011. Exp. 20811, C.P. Ruth Stella Correo Palacio.
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Es asi como, la rama judicial — especialmente la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado — pueden incidir la regulacién de la contratacion publica principalmente de dos
maneras. En primer lugar, al controlar la constitucionalidad o legalidad de leyes o
decretos correspondientemente, pues la rama puede expulsar normas del ordenamiento
juridico o condicionar su interpretacion para garantizar una aplicacién afin a la
Constitucion y a la Ley. En segundo lugar, al resolver litigios’ y controversias®
contractuales o constitucionales suscitadas entre los contratistas y la administracion
publica, se generan de la rama auténticos precedentes; esto es, reglas creadas por la
jurisprudencia a través de la unificacion y que deben ser aplicadas en casos analogos en
virtud del derecho fundamental a la igualdad (articulo 13 Superior) y conforme a los
postulados de la buena fe, a los cuales estan sujetas las autoridades publicas por
disposicion del articulo 83 constitucional.

Ahora bien, dada la confusion que puede suscitar, amerita abordar el Decreto 2090 de
1989, anterior a la Constitucion Politica de 1991 y al EGCAP, por medio del cual se
aprobo6 un reglamento de honorarios para los trabajos de arquitectura. Al respecto el
Consejo de Estado®, al analizar si procedia la nulidad de la Circular No. 000073 de 4 de
febrero de 2013 de la Gobernacion de Antioquia por vulnerar el mencionado Decreto
2090 de 1989, sefial6 de manera clara:

“La Sala advierte, de entrada, que para el momento en que fueron expedidas las
circulares demandadas [2013], el Decreto 2090 de 1989 no constituia una
norma en la que aquellas debian fundamentarse, razén por la cual, el cargo
que la parte actora depreco respecto de aquel — infraccion de las normas en las
qgue los actos demandados deben fundarse — no puede configurar causal de
nulidad alegada.

[..]

“Lo dicho no impide que el reglamento de honorarios adoptado por la junta
directiva nacional de la Sociedad Colombiana de Arquitectos y que en su momento
fue aprobado por el Decreto 2090 de 1989, dada su especialidad técnica, pueda
ser incorporado en los clausulados de los contratos que tengan una
correspondencia tematica con el contenido de dicho reglamento, aun en
vigencia del EGCAP. De alli que, por ejemplo, la Seccién Tercera, en relacién
con un contrato de obra sometido a la Ley 80 de 1993 que habia sido terminado
unilateralmente en forma ilegal, al analizar la liquidacién de perjuicios no tuvo
ningun reparo frente a la clausula de remuneracion aprobado por el Decreto 2090
de 1989 vy, por el contrario, concluyé que el a quo habia acertado al tomar las

7 Contenciosos o disputas suscitadas netamente en torno a un punto de Derecho.

8 Contencioso o disputas que requieren abordar otros aspectos adicionales a Derecho para ser resueltas.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. Consejera Ponente:
Marta Nubia Rico. Diecinueve (19) de julio de dos mil dieciocho (2018). Radicacion Radicacion 05001-23-33-000-2013-
01826-00 (57576)
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mismas como fundamento en la requerida liquidaciéon” [Negrillas por fuera del texto
original].

Lo anterior quiere decir que, la reglamentaciéon contenida en el Decreto 2090 de 1989 no
constituye un cuerpo normativo de orden publico y, por lo tanto, sus reglas no son
automaticamente aplicables a la contratacion de las entidades regidas por el EGCAP. No
obstante, en virtud de la autonomia de la voluntad y dado que los contratos son Ley para
las partes??, esas reglas pueden tornarse de obligatorio cumplimiento si y solo si tienen
correspondencia temética y a su vez las partes contratantes convienen integrar al
clausulado contractual la reglamentacién del Decreto 2090 de 1989.

Es ese orden existe una amplia literatura especializada que le ofrece a los empresarios
— contratistas — una herramienta idénea para estructurar los costos de un proyecto, de
donde se desprende que estos se componen de acepciones como: (i) los costes de la
obra, (ii) los gastos en que el contratista debe incurrir para ejecutar la obray (iii) el valor
o costo de la obra.

Los costes (costos directos) de la obra corresponden a las erogaciones que tendra que
hacer el contratista para elaborar o ejecutar la obra como materiales, equipos propios de
la construccion, personal que debera ubicar en el sitio de la obra, entre otros. En cambio,
los gastos (costos indirectos)!! — que no se perciben en la obra — son erogaciones que
inciden en la capacidad que tiene la unidad empresarial del contratista para procurar una
eficiente y efectiva ejecucion de la labor contratada (v. gr. Administracion); por ejemplo:
la administracion de la ndbmina, el personal administrativo de la oficina del contratista,
arrendamiento o gastos relacionados con la oficina, gastos legales, etc. Finalmente, el

10 Regla contenida en el articulo 1602 del Cédigo Civil colombiano, integrada al EGCAP por el articulo 13
de la Ley 80 de 1993, esta explicacion se encontrara desarrollada mas adelante.

11 El Consejo de Estado, en sentencia ya citada del 2018, presenta como referencia de pie de pagina No.
32 la siguiente explicacion: “Los costos indirectos son gastos que no estan directamente identificados con
un contrato en particular. Son costos que se aplican en general a grandes partes o a todo el trabajo de la
empresa. Por ejemplo, consideremos a un supervisor que es responsable de vigilar un gran namero de
contratos. El costo del supervisor se identifica con todo el trabajo que hace, no solo un contrato. No resulta
practico intentar determinar la fraccion del costo total del supervisor que le corresponde a cada contrato
supervisado. El costo del supervisor es por tanto un costo indirecto. “La empresa tendra numerosos gastos
gue entran en la categoria de costos indirectos. Otro ejemplo es el costo de los servicios publicos. Seria
extremadamente dificil determinar cuanto de la factura de servicios corresponde al trabajo para cada
cliente.

“Como hemos dicho, la empresa tiene que recuperar sus costos indirectos y directos para cubrir su costo
total; sin embargo, la naturaleza de los costos indirectos hace dificil, sino imposible, determinar cuanto de
cada costo indirecto corresponde al trabajo de un cliente particular. Entonces la empresa establece
métodos para dividir esos gastos entre sus varios clientes. Cada cliente paga parte del costo indirecto
como una porcidn del precio total facturado. Si la empresa divide los costos apropiadamente, cobrara lo
suficiente de sus clientes para pagar el total de los costos indirectos asi como también sus costos directos
totales”. MURPHY, John Edward. Guide to Contract Pricing. Cost and Price Analysis for Contractors,
Subcontractors, and Government Agencies. 5th Edition. Management Concepts. United States, 2009. pp.
57-58 (traduccién libre).”
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costo de obra corresponde a la sumatoria de los costes, los gastos y la utilidad esperada
por el contratista.

| Costo de obra= Costes + Gastos +Utilidad |

Entonces, ¢en la estructura de costos de la obra dénde se incluirian los imprevistos (1)?
De acuerdo con el Decreto 2090 de 1989 y el Consejo de Estado, este porcentaje estaria
incluido en los gastos (costos indirectos). En ese sentido, el Consejo de Estado!? ha
explicado:

“Es usual en la formulacién de la oferta para la ejecucion de un contrato de obra,
la inclusion de una partida de gastos para imprevistos y esa inclusion e
integracion al valor de la propuesta surge como una necesidad para cubrir los
posibles y eventuales riesgos que pueda enfrentar el contratista durante la
ejecucion del contrato. Sobre la naturaleza de esta partida y su campo de
cobertura, la doctrina, buscando aclarar su sentido, destaca que la misma juega
internamente en el célculo del presupuesto total del contrato y que se admite
de esa manera “como defensa y garantia del principio de riesgo y ventura,”
para cubrir ciertos gastos con los que no se cuenta al formar los precios unitarios?s.

“El porcentaje de imprevistos significa, pues en su origen, la salvaguarda frente
a los riesgos ordinarios que se producen en los contratos de obra y que, al no
poder ser abonados con cargo a indemnizaciones otorgados por la Administracion
cuando se produzcan (ya que la técnica presupuestaria lo impediria en la mayoria
de los casos), son evaluados a priori en los presupuestos del contrato Cubre asi
los riesgos propios de toda obra, incluidos los casos fortuitos que podiamos llamar
ordinarios... El porcentaje de imprevistos es, por tanto, una cantidad estimativa,
con la que se trata de paliar el riesgo propio de todo contrato de obra. Como tal,
unas veces cubrira mas y otras menos de los riesgos reales (los que,
efectivamente, se realicen), y ahi radica justamente el aleas del contrato!4”.
[Negrillas y subrayado por fuera del texto original].

Valga entonces hacer la siguiente claridad: los riesgos ordinarios que buscan ser
cubiertos con los imprevistos (I) del AlU no son los mismos que deben ser manejados
dentro de la teoria juridica de la imprevisidon. Los primeros, pese a su denominacion, no
son del todo imprevisibles en la medida en que su materializacion puede preverse al

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Ricardo Hoyos Duque. Sentencia
del 29 de mayo de 2003, dentro del radicado 73001-23-3.1-000-1996-4028-01 (14577).

13 Cita No. 25 realizada por el Concejo de Estado: “Sin entrar directamente a formar el precio de cada unidad de obra,
contribuyen conocidamente a acrecer el costo total...los gastos de imprevistos, los de direccion y administracion ...y la
cantidad que debe constituir el justo beneficio de los afanes del contratista”. GASPAR ARINO ORTIZ. Ob. Cit. P. 167.

14 Cita No. 26 realizada por el Concejo de Estado: “Ibidem, P. 168”
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momento de la planeacion de costos teniendo en cuenta las condiciones técnicas,
econdmicas o financieras que rodean el proyecto; corresponden al aleas ordinario del
negocio y la carga de su gestion y materializacion recae en los contratistas por estar en
una mejor posicion para manejarlos. Como se desprende de la explicacién dada por el
Consejo de Estado, estos integran desde el principio la ecuacion contractual y, por lo
tanto, su materializacion no rompe el equilibrio econémico del contrato.

En cambio, hay otros riesgos — del todo imprevisibles e irresistible por las partes — que
de materializarse si rompen el equilibrio econémico del contrato pues para el
cumplimiento del objeto contractual (v.gr. la obra) se generaria una excesiva onerosidad
para el contratista; el ejemplo por antonomasia de este tipo de riesgos es la ocurrencia
de una catéastrofe natural. En estos casos entra en juego la Teoria de la Imprevision,
segun la cual en estos eventos el Estado debe garantizar a los contratistas
(colaboradores que concurren con la administracion publica para lograr los fines del
Estado) el punto de equilibrio de los negocios juridicos. No obstante, para tal fin los
contratistas tienen la carga de probar, por un lado, la materializacion de un riesgo
imprevisible e irresistible que rompe el equilibrio econémico del contrato y, por otro, la
cuantificacion de los valores que el Estado le tendria que reconocer para retornar a un
punto de no pérdida.®®

Con lo anterior en mente, se presenta el siguiente cuadro para ubicar la regulacion del
AlU en el Decreto 2090 de 1989:

EL VALOR TOTAL DE LA OBRA CONTRATADA BAJO LA MODALIDAD DE PRECIO

UNITARIO
“Demas incidencias en el Honorarios
Costo real de la obra (costes) costo de la obra” o gastos (utilidad)

indirectos (gastos)

Compuesto por el “conjunto de
materiales, equipos y
herramientas de la
construccion, equipos fijos
propios de la construccion que
se ejecuta, impuestos propios
de la obra, derechos de
conexion de servicios, polizas

Se incluyen los gastos
indirectos, polizas de
garantias, e imprevistos.

Ganancia que espera tener el
contratista.

15 En ese mismo sentido el Consejo de Estado ha explicado: “Dentro de ese contexto, esta Corporacion ha advertido
que la distribucién de los riesgos previsibles que concreten en cada caso el deber legal contenido en el articulo 4
de la Ley 1150 de 2007 se incorporan o forman parte de la ecuacion econdmica o financiera de los contratos
estatales y que, ademas, en razén de ese mismo imperativo legal, los pliegos de condiciones deben ofrecer a los
proponentes una férmula definitiva que les permita la anticipacion en su oferta de un cuadro adecuado de
conmutatividad prestacional. En este punto, la jurisprudencia constitucional [C-300 de 20012 MP Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub] ha coincidido con el criterio del Consejo de Estado frente a que las causas del desequilibrio
econdémico del contrato excluyen los riesgos que expresamente hayan sido asumidos por el contratista.”
[Negrillas por fuera del texto original]. Decisién dentro del 19 de julio de 2018, dentro del radicado 05001-23-33-000-
2013-01826-00 (57576)
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de seguros directamente
relacionados con la obra o los
estudios y demas labores
profesionales de la obra y por
recursos humanos que se
deberan ubicar en el sitio de la
obra para poder ejecutarla”.

Resultado de multiplicar “los
precios unitarios pactados en
el contrato por los volumenes o
cantidades de aquellos que se
hayan realmente ejecutado en
la construccion”.

Su valor se determina por un
porcentaje sobre el costo real.

Su valor se determina por un
porcentaje sobre el costo base
para la liquidacion de las
tarifas; no puede ser menor al
10%.

“Estos honorarios e incidencias podran también
incorporarse como porcentaje en un capitulo separado de
las cuentas” (v. gr. AlU).

Fuente: Numerales 0.9 y 7.1.3 del Decreto 2090 de 1989.

Se presentan en el Andlisis de
Precios Unitarios — APU.

De acuerdo con lo dicho y del cuadro ilustrativo presentado, hasta aqui se podria llegar
a las siguientes conclusiones con respecto a la regulacién prevista en el Decreto 2090
de 1989:

1) El costo de la obra (precio convenido en el contrato) esta compuesto por: costes (o
costos directos o “costo real de la obra”, lo que resulta de multiplicar los valores
unitarios por las cantidades realmente ejecutadas), gastos indirectos (0 costos
indirectos o “demas incidencias en el costo de la obra”) y utilidad (u “honorarios”) del
contratista. Lo que en definitiva corresponde al concepto que se denomina APU.

2) Dentro de los gastos (o costos indirectos) se incluyen los gastos de administracion,
los cuales corresponden a las erogaciones en bienes y servicios que inciden en la
capacidad que tiene la unidad empresarial del contratista para procurar una eficiente
y efectiva ejecucion de la labor contratada, y que sera pagado a titulo de porcentaje.

3) Los “imprevistos” no se encuentran propiamente definidos en el Decreto 2090 de
1989; no obstante, el Decreto reconoce que los mismos pueden incidir en el costo de
la obra y pueden incorporarse como porcentaje en un capitulo separado de las
cuentas. Lo cual nos lleva a deducir que se trata de la partida de gastos para cubrir
los relacionados con la gestion de los riesgos previsibles.

4) El Decreto 2090 de 1989 no sujeta el pago de la Administracion (A) ni de los
imprevistos (I) a la verificacion de los precios finalmente pagados por el contratista
dentro de sus gastos de administracion ni a la prueba de la materializacion de los
imprevistos con su respectiva cuantificacion.

Por lo tanto, incluso cuando en los contratos publicos, las partes convienen regirse por
el Decreto 2090 de 1989, siempre y cuando exista una correspondencia tematica, no se
encuentra una justificacion legal para sujetar el pago de la Administracion (A) ni de los
imprevistos (1) a la verificacion de los precios finalmente pagados por el contratista dentro
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de sus gastos de administracion ni a la prueba de la materializacién de los imprevistos
con su respectiva cuantificacion.

Es asi, como Colombia Compra Eficiente al considerar que — en virtud de la autonomia
privada — nada impide que las partes acuerden clausulas que establezcan “que el valor
de alguno o de todos los componentes de la Administracion o los Imprevistos solo se
pagan si el contratista demuestra que incurrié en algunos costos especificos” 1. En ese
caso, dado que lo pactado es Ley para las partes, si habria fundamento juridico para
sujetar el pago de la Administracién (A) y de los imprevistos (1) a la verificacién de los
precios finalmente pagados por el contratista dentro de sus gastos de administracion y a
la prueba de la materializacion de los imprevistos con su respectiva cuantificacion.

Ahora bien, lo cierto es que — como lo sefiala también Colombia Compra Eficiente:

“(...) una regulacién como la anterior no es la que suele emplearse en los
contratos estatales. Lo usual, que se advierte en la practica de las entidades
estatales, es que acuden al AlU con la finalidad de establecer un precio mas estable,
de manera que el valor del contrato consistira en lo que resulte de afectar los costos
directos por el porcentaje, en principio, invariable del AlU, de manera que al valor de
los costos directos se le sume el AlU. Asi las cosas, las partes asumen los riesgos
inherentes a esta forma de pactar el precio, entendiendo aceptados los éaleas
normales que se presenten en la ejecucion del contrato, de manera que aunque el
contratista incurra en: mayores costos de los items incluidos en la Administracion al
presentar su oferta, o que estos disminuyan, aparezcan algunos nuevos 0
desaparezcan algunos de ellos, el valor se mantenga invariable. De este modo, las
partes optan por darle estabilidad al negocio, asumiendo cada una de ellas lo que le
favorezca o desfavorezca, lo que evita, ademas, incurrir en costos de transaccion
relacionados con la necesidad de acreditar y verificar cada costo especifico asociado
a la Administracién, lo que generaria mas gastos tanto para la entidad como para el
contratista.”™’.

La Auditoria General de la Republica, mediante Radicado 2021-2100018701 del 11 de
junio de 2021, al dar respuesta a solicitud de la Contraloria General de Medellin, de
revisar algunos alcances fiscales, disciplinarios y penales, vertidos en el informe final a
la Auditoria Regular 2020, realizada a éste Organo de Control, aclaré los mismos,
sosteniendo con relacién al tépico que concita el presente pronunciamiento lo siguiente:

“...) En lo que se refiere al pacto de un porcentaje por concepto de administracion,
imprevistos y utilidad en los contratos estatales, éste Despacho tuvo acceso a través de
la pagina Web de la Agencia Nacional de Contratacion Publica-Colombia Compra

16 Colombia Compra Eficiente, Concepto C-030 de 2021, respuesta a la consulta P20210117000323.
17 |bid.
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Eficiente del Concepto C-211 de 2020, el cual fue referido en el escrito de contradiccidon
presentado por la Contraloria, en el que se indica:

)] ¢, Puede una entidad publica exigir al contratista de un contrato de obra publica
bajo el sistema de precios unitarios como costos directos mas el porcentaje de
costos indirectos (administracion y Utilidad) que aporte durante la ejecucion
y/o liquidacién para la liquidacién todos los soportes de pagos efectuados con
cargo al componente de administracion (A) de dicho contrato de manera
discriminada o detallada?

La posibilidad de exigir una obligacion como la sefialada en la pregunta depende de
la forma como se celebre el contrato y las obligaciones pactadas a cargo del
contratista, pues en el contrato se podria indicar tal obligacion. No obstante, teniendo
en cuenta la forma como suelen pactarse los contratos estructurados bajo la
metodologia del AlU, no se encuentran razones para que las entidades incluyan una
obligacién en tal sentido, toda vez que con la presentacion de la oferta el proponente
sefal6 cual seria el porcentaje de Administracion con base en el cual se pagaria el
contrato, por lo que no le interesaria solicitar los soportes de los pagos efectuados
por dicho concepto, toda vez que al suscribir el contrato se habria acordado un
porcentaje, en principio invariable.

i) ¢, Puede la entidad estatal en un contrato de obra publica bajo el sistema de
precios unitarios solicitar la devolucion de los dineros que por concepto de los
diferentes componentes de administracién (A) no soporte adecuadamente el
contratista 0 que no llegare a ejecutarse, sin que ello signifique afectar la
modalidad de pago pactada en el contrato, toda vez que el mismo esta
compuesto por costos directos mediante precios unitarios fijos o con la formula
de reajuste para los diferentes items de obra y un porcentaje fijo de costos
indirectos (AU)?.

Al igual que frente a la respuesta anterior, la posibilidad de solicitar la devolucion de
dichos dineros depende de la forma como se haya celebrado el contrato y de las
obligaciones a cargo del contratistas, pues en el contrato se podria incluir tal
obligacion. No obstante, teniendo en cuenta la forma como suelen pactarse los
contratos estructurados bajo la metodologia del AlU, donde el valor del contrato se
paga con base en el precio de los costos directos incrementados por el porcentaje
del AlU, no seria procedente solicitar dicha devolucion sino queddé asi pactado, toda
vez que las partes acuerdan la aplicacion de un porcentaje para efectos de calcular
el monto a pagar, mas no de reconocer costos especificos en que haya incurrido el
contratista. En todo caso, la definicidn de este aspecto puede variar de la forma como
se haya celebrado cada contrato y del contenido de las obligaciones pactadas en el
mismo (...) frente a estos interrogantes se reitera lo sefialado en la respuesta 3. En
efecto, la solucion depende de la forma como se estructure cada contrato en particular

1
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y del contenido de las obligaciones acordadas, incluyendo la pactado en la forma de
pago. En todo caso, se reitera lo indicado, acerca de la forma usual como suelen
celebrarse los contratos estatales estructurados bajo la metodologia del AlU, donde
la entidad simplemente se compromete al pago con base en un porcentaje acordado
con el contratista, de manera que ella simplemente le importa que se mantenga y
apligue adecuadamente el porcentaje del AIU acordado-que incluye Ila
administracion’.

‘De igual manera, en lo que se refiere a la exigencia de soportes de los pagos por
concepto de administracion , Colombia Compra Eficiente en el concepto antes
referido explica que no se encuentran razones para solicitar los mismos, ya que al
momento de presentar la oferta se estableci6 de forma precisa cuél seria el
porcentaje de administracion a pagar por la ejecucion del contrato, razén por la que
no resulta relevante la solicitud de los soportes que acrediten los pagos efectuados
por dicho concepto”.

En definitiva, hasta aqui se ha verificado que sobre el pacto y reconocimiento del AlU no
hay regulacion de orden publico vigente y, por lo tanto, los auditores pueden encontrarse
frente a tres situaciones perfectamente conforme a Derecho:

1) que las partes acuerden dar un trato a la administracion (A) y a los imprevistos (I)
como bienes, servicios o labores — relacionadas indirectamente con la obra — que se
pagaran por separado previa verificacion, 2) que las partes al establecerlo acuerden que
se guiaran por el Decreto 2090 de 1989 (en ese caso el AlU - a titulo de porcentaje -
integra el precio del contrato) 6 3) que las partes guarden silencio sobre el alcance del
mismo (sin decir si el AlU integra el precio del contrato o son bienes, servicios o labores
gue se pagaran por separado previa su verificacion).

3. Situaciones facticas y juridicas.

a. Las partes acordaron dar un trato a la administracién (A) y a los imprevistos
() como bienes, servicios o labores — relacionadas indirectamente con la
obra — que se pagaran por separado previa verificacion.

En este caso, se precisa indicar, en primer lugar, que de acuerdo con el articulo 13 de la
Ley 80 de 1993 “Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2°
del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes,
salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley”. En segundo lugar, de
manera complementaria, el Articulo 1602 del Cédigo Civil dispone “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino
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por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Por lo tanto, el contrato estatal
auditado seria la fuente del criterio.*®

De manera consecuente, el criterio de auditoria corresponderia a la clausula contractual
en que las partes acuerdan pagar los valores que representan los porcentajes
establecidos para la Administracion (A) y para los Imprevistos (I) siempre y cuando se
verifique que el contratista incurrié en ciertos costos especificos.

b. Las partes al establecerlo acuerden que se guiaran por el Decreto 2090 de
1989 o guardan silencio (en ese caso el AlU integra el precio del contrato).

En estos casos, tanto administracion (A) como imprevistos (I) del AlU se entenderian
integrados a la ecuacion econdmica del contrato y, por lo tanto, incluidos dentro del precio
del contrato. De tal manera que su reconocimiento y pago no estaria sujetos a que la
Entidad contratante verifique, por un lado, los precios pagados por el contratista para
conseguir los bienes y servicios con los que se calcul6 la administracién ni, por otro, la
materializacion de los riesgos previsibles (imprevistos) y su respectiva cuantificacion.

Entonces, si las partes pactan el AlU, pero guardan silencio sobre la manera en que se
trataran la administracion (A) y los imprevistos (1), se procedera al pago en el porcentaje
pactado previamente, dentro de los costos indirectos, sin miramientos de su
materializacion.

Eso quiere decir que en caso de pacto expreso del Decreto 2090 de 1989 o silencio de
las partes, la administracion contratante debe pagar el valor convenido por
administracion (A) e los imprevistos (l) del AIU sin pedir evidencia sobre los precios
pagados por el contratista para conseguir los bienes y servicios con los que se calculd la
administracion, ni la materializacion de los riesgos previsibles (imprevistos) y su
respectiva cuantificacion.

1. CONCLUSIONES.

El Despacho de acuerdo al entorno juridico expuesto en precedencia, y para facilitar la
utilizacién de este instrumento en el quehacer de los servidores que conforman los
distintos equipos auditores que integran las C.A.A.F de la Contraloria General de
Medellin, se arriba a las siguientes y breves conclusiones orientadoras:

18 GAT 20019. “Fuentes de criterios: Son aquellas de donde emanan los criterios de auditoria y se encuentran, entre
otras, en el acto administrativo de creacién y funcionamiento, del sujeto de control, marco normativo aplicable para el
sector al cual pertenece, disposiciones presupuestales, contractuales, contables. Adicionalmente, también hacen parte
de estas fuentes las politicas, metas, guias, instructivos y procedimientos establecidos” P. 54

Calle 53 52 - 16 Edificio Miguel de Aguinaga Medellin - Colombia cornec AT
Conmutador: (57- 4) 403 31 60 - Nit: 811.026988-6 - |

SC 4551




:; Contralona

dellin

1. El pago de la administracion (A) y de los imprevistos (l) del AlU, en estas situaciones
(pacto expreso del Decreto 2090 de 1989 o silencio de las partes) ni la administracion
contratante ni el contratista habrian incumplido norma alguna; es decir, el ser de esta
situacion corresponderia con su deber ser y no habria lugar a observacion alguna,
esto en tratdndose de costos indirectos.

2. Por su parte, los costos directos de la obra corresponden a las erogaciones que
tendra que hacer el contratista para elaborar o ejecutar la obra como materiales,
equipos propios de la construccion, personal que deberé ubicar en el sitio de la obra,
entre otros, y su reconocimiento o pago correspondera a la multiplicacion de los
precios unitarios pactados en el contrato por los volumenes o cantidades de aquellos
gue realmente se hayan ejecutado dentro del contrato.

No siendo otro el objeto del presente concepto, la Oficina Asesora de Juridica se pone a
disposicion de todos los funcionarios del area misional para conocer sus inquietudes,
opiniones o incluso disensos sobre lo aqui presentado

Atentamente,

i TN

MARIA ISABEL MORALES SANCHEZ
Jefe de Oficina Asesora Juridica

Proyect6: Catalina S.
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