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Alentamente me permito solicitar concepto juridico que responda a los interrogantes:

1. ¢Es aplicable a los contratos de prestacion de servicios profesionales el numeral 4 del articulo 8 del
decreto 2170 de 2000, en el sentido que los estudios previos deban conlener el soporte técnico y
economico del valor estimado del contrato? Teniendo en cuenta que el contrato que genera la
presente consulta se suscribié en la vigencia 2007,

Asi mismo, se requiere aclaracién sobre el término soporte economico del conlrate ;a que hace
referencia? T

2. ¢Ala Contraloria de Bogota D.C, le es aplicable el articulo 8 de la Ley 819 de 2003 y el Decreto 1957
de 2007? En el sentido que durante el frabajo de campo se delecldé un presunto hallazgo
administrativo y disciplinario relacionado con Ia constitucién de reservas presupuéslales,

Agradezco su gentil colaboracién ¥y pronta respuesta, foda vez Que nos enconlramos en elapa de
contradiccion del informe de auditeria, y este punto ha suscitado diferencias con la entidad vigilada que se
deben aclarar a la mayor brevedad posible. La reunién esta programada para el 18 de noviembre a las
2.00 p.m,

Cordiaimente,
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Bogota D.C.

PARA : LUZ MARINA GONZALEZ DURAN
Directora Oficina de Centrol Fiscal,

DE : DAYRA ENNA CONCICION PERICO
Directera Oficing Juridica

ASUMTO : Respuesta a solicitud de concepto.

Cordial saludo Daclora:

En atencidn a la consulta realizada por usted mediante memorando interno 20082110050103
se emile conceplo juridico para efeclos de dar respuasta a sus interrogantes.

Del objeto de consulta

1.°¢Es aplcable a los contratos de prestacion de servicios profesionales el numeral 4 del
articulo 8 del decreto 2170 de 2000, en el senlido que los estudios previos deban contener el
soporte técnico y econdmico del valor estimade del contrato?. Teniendo en cuenta que el
contrate que genera la presente consulta se suscribio en |a vigencia 2007, -

" Asl mismo, se requiere aclaracién sobre el término soporte econémico del contrato ;a que
hace refercncia?,

27¢A 1a Contraloria de Bogota D.C, le as aplicable el articulo 8 de la ley B19 de 2003 y el
decrelo 1€57 de 20077. En el sentido que durante el trabajo de campo se detectd un presunto
hallazgo administrativo y disciplinario relacionado con |a constilucion  de  reservas
presupuestales,

Se considera

Del primer interroaznte,

Antes de entrar a desarrollar el presente conceplo juridico debe aclorarse que varias de las Q‘&'
normas sobre las cuales se construird el marco teérico, en la actualidad se encuenlran b Eb
derogadas. no abstante, para la fecha en que se presentaron los hechos objetos de consulia .. '6‘)

estaban vigentes: razan por la cual se tendran como referencia para este concepto,
' \I'L\ Y
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Es sabido que por expresa disposicién constitucional. articulo 209, la funcidn administrativa
estd al servicio del interés general y debe tener plena observancia de los principios de
igualdad, moralidad, eficacia. economla, celeridad, imparcialidad y publicidad.

En materia contractual, estos principios de rango constitucional se encuentran desamrallados
en todas las normas que rigen la materia y concretamente en la ley 80 de 1993 y en el
decreto 2170 de 2002,

Sobre este aspecto coincidimos con Pino Ricel quien destaca: “Los principios previstos en la
Constitucion v desarrollados por el legislador para la conlratacion estatal se aplican a las
procesos ce seleccidn con independencia del tramite que de manera especifica se haya
previsto: licitacién o concurso publico v contratacion directa. Si bien en algunos casos
excepcionales las entidades estatales no lienen abligacidn de tramitar una licitacidn o
concurso plblica, no pueden dejar de aplicar la totalidad de los principios previstos en el
ordenamiento juridico.”

Entonces. partiende de la situacion concreta planteada en la salicitud de consulta: es
importante recordar algunas normas de la ley 80 de 1993 que desarrallan los principios
mencionadcs y a su vez son aplicables a nuestro caso, para posieriormente observar las
disposiciones del decreto 2170 de 2002 que reileran su aplicacién,

Loy 80 de 1583;

Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de esle principio:

lo. La escogencia del conlratisla se efeciuard siempre a través de licitacidn o concurso
publicos. salvo en los siguienles casos en los que se podra conlratar directamente:

d) Para la prestacién de servicios profesionales o para la gjecucion de irabajos artisticos que
solo puedan encomendarse a determinadas personas nalurales o juridicas, o para el
desarrollo direclo de actividades cientificas o tecnoldgicas.

Artfeulo 25, Del principio de economia, En virtud de este principio:

6o. Las antidades ostatales abrirdn licilaciones o concursos o Iniciardn proceses de
suscripeion de conirates, cuando existan las respectivas partidas o disponibilidades
presupuesiales,

12. Con la debida antelacidn a la apertura del procedimiento de seleccion o de la firma
del contrato, seglin el caso, deberdn elaborarse los estudios, diserfios y proyectes
requeridos, y los pliegos de condiciones o términos de referencia.

13. Las autoridades constituiran las reservas y compromisos presupuestales necesarios,
tomando como base el valor de las prestaciones al momento de celebrar el contrato y el
eslimativo de los ajustes resultantes de la aplicacién de la clausula de actualizacién de
precios,

14. Las enlidades incluirdn en sus presupuestos anuales una apropiacion global destinada a

" PINO RICCI, JORGE, EI Régimen Juridico de los Contratos Estatales, Universidad Externado de
Colombia, pnmera edizidn 2005, Pagina 153.
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cubrir los coslos imprevislos ocasionados por los retardos en los pagos, asi como los que se

originen en |a revision de los precios paclados por razén de los cambios o alteraciones en las
condiciones iniciales de los contratos por ellas celebrados,

Artfeulo 26. Del principio de responsabilidad, En virtud de este principio:

3o. Las enlidades v los servidores publicos, responderan cuando hubleren abierto licitaciones
0 concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones,
términos de referercia, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o
cuando los pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados en forma

incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a inlerpretaciones o daecisiones de cardcter
subjetivo por parte de aguellos,

Decreto 2170 de 4000:

Articulo 6o. De la consulta de precios o condiciones del marcado,

La consulla de precios o condiciones del mercado en los procesos de seleccion, se surtira g
través del Registro Unico de Precios de Referencia (RUPR-SICE) a que se refiere la Ley
1298 de 2000 para el caso de los bienes o servicios alli registrados. La entidad tendra en
cuenta los valores de fletes, seguros y demds gastos en que deba incurrir el proveedor para
la entrega de los bicnes o servicios, asi como las condiciones de page, volimenes y en
general, tedos aqusilos faclores que afecten el pracio del hien o del servicio. Si de tal
analisis se desprende que no existen razones que justifiquen la diferencia de precios entre
los precios de referencia y los presentados por los oferentes en el respectivo proceso, la
entidad podra descalificarlos o declarar desierlo el proceso, caso en el cual deberd darse
inicio & uno nuevo.

Cuando la entidad carezca de la infraeslructura tecnolbgica y de conectividad para acceder
a la informacién del Registro Unico de Precios de Referencia {RUPR-SICE), Ia consulta de
precios o condiciones del mercado se entenderd verificada con el estudio que la entidad
realice para el efecto, del cual deberd dejar constancia por escrilo.

Articulo 8o De los estudios previos.

En desarrollo de lo previsto en los numerales 7 v 12 del articulo 25 de la Ley BO de 1993, los
estudios en los cvales se analice la conveniencia y la oportunidad de realizar 1a contratacién
de que se lrate, tendrdn lugar de manera previa a la aperlura de los procesos de seleccidn ¥
deberan contener como minimo la siguiente informacion:

1. La definicién de |z necesidad que la entidad estalal pretende satisfacer con la contratacion.
2. La definicidn técnica de la forma en que la entidad puede satisfacer su necesidad, que
entre olros puede corresponder a un proyecto, estudio, disedio o predisefio.

3. Las condiciones clel contrato a celebrar, tales como objeto, plazo y lugar de ejecucion del
mismao.

4. El soporte técnico y econémico del valor estimade del contrato.

5. El analisis de los riesgos de la contratacion y en consecuencia el nivel y extensidn de los
riesgos que deben ser amparados por el contratista.

Articulo 13. De los conlratos de prestacion de servicios profesionales, o para la ejecucion de
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{rat:afjos artisticos que solo puedan encomendarse a delerminadas porsonas naturalos o
juridicas o para el desarrollo direcio de actividades cienlificas o tecnolégicas.

Para la celebracion de los contralos a que se refiere el literal d) del numeral 1° del arliculo 24
de la Ley £0 de 1993, la entidad estatal podré contratar directamente con la persona natural o
juridica que esté en capacidad de ejecutar ¢l objeto del contrato y que haya demostrado la
idoneidad v experiencia directamente relacionada con el drea de que se trate, sin que sea
necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasla
debera dejar constancia escrita, {...).

De las anteriores disposiciones normalivas se concluye que, en cumplimiento de los
principios reguladares de ia funcion administrativa, en materia contractual, los principios de
economia y lransparencia se ancuentra desarrollados en todas las elapas del proceso
contractugl, entiéndase, desde los estudios previos hasta la liquidacion del contrato,?

Entonces, como se observo, en los articulos 25 # 12, 26 # 3 de la ley 80 de 1993 y los
articulos 6 y B del decreto 2170 de 2002, las entidades estalales deben cumplir unos
requisilos comunes en la etapa precontractual, independienlemente del proceso de seleccidn
fue se vaya a realizar.

Dentro de eslos prerrequisitos se encuentra la realizacidn de unos los estudios previos: los
cuales en palabras de Palacio Hincapié, deben hacerse con la antelacion suficiente a la
canlratacion, para que no constituya una improvisacidn y por ef contrario permitan deducir que
la obra, bien o servicio a conlratar hacen parle de un plan de desarrcllo de la enlidad o de
unas politicas claras de atencién de |as necesidades de la comunidad,?

Es que la ausenciz de plansacion ataca en esencia misma del interés general, con
consecuencias gravesas ¥y muchas veces nefastas, no salo para la realizacion efectiva de los
objetivos pactados sino también respecto del patrimonio pablico que en dllimas es que
sigmpre esta involucrado en todo contrato estalal, desconociendo en consecuencia
fundamentales reglas y requisitos previos dentro de los procesos contractuales: es decir, en
violacion del principio de legalidad.”

Dentro de los estudios previos se encuentra la existencia de soportes econdmicos del valor
estimado del contrato, los cuales, para dar alcance a la segunda parle de su interrogante,
hacen referencia a ese deber del ente estalal de observar todas las condiciones del mercado
a efeclos de eslablecer, primero, un estimalivo de la cuantia con que debe contar la entidad
para esa contratacion, cerificade de disponibilidad presupuestal, y segundo, del probable
valor del contrato; es un elemento objetivo con el cual se compararan |os precios propuestos
por los oferentes, ademas, son la base para |a negociacion de los términos de referencia en la

? El principlo de ecoremia previsto en el E.C (art 25) impone que se cumplan en los procesos
seleclivos condiclones de austeridad en recursos y términcs que g san proplos. ¥ ademds desarralla
olro principio conslitucional: el de planeacién, (PING RICCI, JORGE, EI Régimen Juridico de los
Caontratos Estatales, Universidad Externado de Calombia, primera edicidn 2005,

¥ PALACIO HINCAPIE, JUAN ANGEL, La Centratacion de las Entidades Eslatales, Edilonal Libraria
Jurilica Sanchez, 5o edicidn,
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SANTOFIMIO GAMBOA, JAIME ORLANDO. Tratade de Derecho Administrative, Toma W
Contratacltn Indebida, Universidad Externado de Colombia,




centratacion directa.

Los estudios de mercado son la base de los soportes econdmicos, eslo es, de lo que, de
acuerdo con las reglas del mercado pueda ser el costo de los bienes, servicios, suministro, es
decir, de cbjeto u chietos a contratar, en un lugar determinado, en cierto momento, bajo
determinadas circunstancias, por ejemplo inexistencia de pluralidad de oferentes, y conforme
a las variables que ¢l objeto del contrato implique, tales como cantidad, calidad, aspacialidad,
Lo anterior, con el propésite ineludible de que la administracion no pague mas, ni pague
menos, d;a lo que verdaderamente cuestan en al trafico juridico ordinario dichos bienes o
servicios.

Ademds de lo anterior, debe recordarse que con la expedicion de la Constitucion de 1991,
concrelamente articulo 333, se presentd un cambio en materia de contratacién estatal en
cuanto a la regulacién de los precios, se venia estableciendo la existencia de los precios
oficiales, a los cuales se debla someter el contratista independientemente de las condiciones
del mercado.

Con la ley 80 de 1993 y la instrumentacién de la economia de mercado y l1a libre compelencia
ecanomica, las enlidades del estado se convierten en otros sujetos mas del mercado, por Io
cual no pueden estar ajenas a aguellas normas que determinan los precios dentro de esta
econoemia.

Sefiala Santofimio Gamboa que, con la nueva ley, léase 80 de 1993, y con la instrumentacion
de la economia de mercado para el Estado, las instituciones publicas, no pueden imponer
precios para los bienes o servicios que requieran, parque correrian el riesgo de pagar menos
de lo que realmente cuentan en el mercado, con obvio dotrimento palrimonial de los
contralistas, o pagar mas respeclo de la realidad del mercado, lo cual configuraria a todas
luces, no sofo una situacion de peculado, sino una afrenta al patrimonio puablico. Igual
situacion se presentaria cuando quien desfigura los precios 2 induce a la administracion a
contratar en esas condiciones es el contratanle o proponente, a través de precios
artificialmente bajos o predatorios.®

Conforme a lo anterior, los soportes econémicos son una obligacidn de la entidad
independientemente del proceso de seleccion del contralista gue se vaya a manejar, pugs su
finalidad es ajena al tema procedimental y a la existencia o no de varias ofertas, su objetivo es
planear y prever lodas las posibles contingencias que se presenten en el proceso contraclual,
entre ellas el precio del conlrate. En consecuencia, para la prestacidn de servicios
profesionales, tal y como lo expresa el numeral 4 del articulo 8 del decreto 2170 de 2002
vigente para el aic 2007, lambién es necesario contar con &l soporte econdmico del valor
estimado del conlrato, el cual se desprende de los estudios del mercado realizados
previamenle a la expedicidn de los términos de referencia,

Del sequndo interronante

En materia presupuestal la Constitucién Politica en su articulo 352, establece: “Ademas de lo
senalado en esta Constitucion, la Ley Organica del Presupuesto requlard lo correspondiente a
la programacion, aprobacidn, modificacion, ejecucion de los presupuestos de [a Nacidn, de las

* Ibidem.
* Ibidom.
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entidades territoriales y de los enles descentralizados de cualquier nivel administrativo, y su
coordinacion con el Plan Nacional de Desarrollo, asi como también Ia capacidad de los
arganismos y entidaces estatales para contratar”. (Subrayado fuera de texto)

J_guarrnenla en el arliculo 353 prevé; “Los principios vy las disposiciones establecidos on esle
titulo se aplizardn, en lo que fuare pertinente, a las entidades territoriales, para la elaboracién,
aprobacion v ejecucién de su presupuesto’,

Frente a este tema la Corte Constitucional desde sus inicios considerd:

“La Constitucidn de 1991 reconoce que la materia presupuestal es de aquellas que
pueden considerarse concurrentes en los niveles Nacional, Departamental ¥ Municipal,
es decir, que necesariamente estardn presentes en cada uno de esos niveles
territoriales manifestaciones de la funcign presupuestal. El rango cuasi-constitucional
de las leyes organicas, que les permite ser el paradigma v Ia regla do otras leyes
en las materias que regulan, La Constitucion de 1991 fue méas alla de la utilizacion
tradicional de la ey organica de presupuesto como recoptaculo de los principios de asa
disciplina. El articulo 352 1a convirtid en instrumento matriz del sistema presupuestal
colombiano al disponer que se sometaran a ella todos los prasupuestos: ef Nacional, los
de las entidades lerriloriales y los que elaboran los entes descentralizados de cualquiar
nivel. La ley orgdnica requlard las diferentas fases del proceso presupuestal
(programacion, aprebacion, modificacion Y ejecucidn). La nueva Constitucién innova
en materia presupuestal no séle al establocer la preeminencia expresa de la ley
organica de presupuesto, que ahora lo serd de todo ¢l preceso presupuestal y no
simplemente del presupuesto nacional, sino también al enfrentar directamenle |a
problematica de la concurrencia  de competencias. Es procedente  aplicar
analagicamente los principios o bases presupuestales de la Ley 38 de 1989 a Ias
normas organicas de presupuesto en los niveles departamental y municipal y, a través
de éslas, a los respectivos presupuestas anuales. Esta utilizacidn indirecla de los
principios de la Ley es un reconocimiento a tedo aquello que tendran los prasupuestos
locales y seccionales de diverso y propio, esto es, de auténoma. Se trata de una
aplicacidon condicionada a que los principios nacionales y constitucionales sean
oparanles por presentarse las condiciones para ello, En donde no exista malteria para su
aplicacion quedard el campo libre para la iniciativa local (ue se expresara en las normas
orgénicas Departamentales y Municipales™.

Por olra parte, respecto de la ley 819 de 2003 citada por usted en el escrito de consulla, se
advierle que, esta loy trajo consigo normas de naturaleza organica en el tema presupuestal,
las cuales, tal y como se observé lienen rango cuasi-constilucional.”

7 Estatulo Qrgénico del Presupuesto, Articulo 108, Las anlidadas tarritoriales ol expedic lns normas
orQanicas ca prasupiiasto doberdn sequir ns disposicianes de I Ley Organica dal Presupuasta,
adaptandalas a la organizacién, normas conslitucionales y candicianes de cada ontidad lerritorial,
Mienlras se expiden estas normas, se aplicard la Ley Crgdnica del Prasupuesto en lo que fuerg
pertinente, (Subrayado fuera de toxto)

ﬂC—::-rm Censtlucional. Sentencia C-478/92,

? “Debe recerdarse que en su tematica las leyes orgdnicas tienen un valor juridico superior al da la ey
ordinania, o cual explica que an razén a osig mayor jerarquia normativa, la Constilucian axija para su
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Siepda esto asi, es dable concluir que, con base en la autonom|a presupuestal de los entes
territoriales eslos estan facultados para expedir sus propias normas presupuestales, empero

sin desconccer y mucho menos contravenir las normas de caracter organico expedidas por al
legislador,

Asimismo, £s claro que, ante Ia existencia de un vacio en las normas que reglamentan al
presupuesto de los entes territoriales por aplicacion directa se debe atender las normas del
Estatuto Organico del Presupuesto. Iqualmente Y como es lagico, ante la existencia de una
antinémia normaliva entre dos normas de dislinto rango, es decir, una del orden territorial y
las leyes organicas del presupuesto primard esta Gltima.

En conclusidn, bien sea por aplicacion directa de las normas organicas del presupuesto o par
repreduccion de las mismas en el ambito lerritorial, en caso de ser contrarias se aplicara la de
mayer jerarquia, la ley 819 de 2003 ¥ su decreto reglamentario 1957 de 2007 son aplicables
plenamente a todas las entidades del Fals,

Para finalizar nos permitimos indicar que, el presente concepto se emite al tenor del articulo
25 del Cadigo Contencioso Administrative y de manera alguna compraomete |a responsabilidad
de la Auditaria General de |a Republica.

Cordialmente, ‘ e

! u f]l \
B U L '
DXYRA-ENNA CONCICION PERICO
Directara Oficina Juridica

Proyectd: Fablin laimes Paveda
Abegada Clickna Juridica de la AGA

aprabacion la mayoria absoluta de los volos de una y otra Camara (art. 151) y condicione par una parta,
la actividad legislativa; y por otra, [a administrativa dosplegada en este caso por los departameantas, los
cuales deben sujelarse al memanta de preparar, expedir ¥ ejocutar los presupucstos anuales de ingresos
¥ gaslos, tonlo a la ‘ey orgdnica del presupuesto Que se ocupa da la programacitn, aprobacion,
modificacién y ejecucion del Presupussio, comao 8 Sus prepias normas organicas territorialos { arts, 151,
352,353y 200.5de la C. P} - las que a su vez deban ser expedidas con observancia da las orgénicas
nacionales,” (Coneepto 1771 de 2008 Sala de Cansulta y Sarvicio Civil dal Cancejo de Estado.)




