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CCE-DES-FM-17
PLANEACION CONTRACTUAL — Nocién

La planeacién contractual es una herramienta de gerencia publica, que exige estructurar el proceso
contractual dedicando tiempo y esfuerzos para elaborar estudios previos, con el fin de determinar la
necesidad que pretende satisfacer la entidad estatal y cual es la mejor manera de hacerlo,
consultando el tipo de bienes y servicios que ofrece el mercado y sus caracteristicas,
especificaciones, precios, costos, riesgos, garantias, disponibilidad, oferentes, etc. Lo anterior con
la finalidad de realizar la escogencia diligente de la mejor oferta, para beneficiar los intereses y fines
publicos inmersos en la contratacién de las entidades estatales.

[...] El Estatuto General de Contratacion de la Administracién Puablica contiene disposiciones que
exigen a las entidades estatales el deber de realizar planeacién en la etapa precontractual, para que
los procesos de contratacion satisfagan las necesidades de la Administracion, cumplan sus fines,
logren la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y permitan la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran en la consecucion.

ESTUDIOS PREVIOS - Alcance - Contenido

[...] antes de iniciar un procedimiento de seleccion, la entidad estatal podra determinar con los
estudios previos: i) la verdadera necesidad de la celebracion del contrato; ii) las modalidades
existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que justifiquen la modalidad o tipo contractual
gue se escoja,; iii) las calidades, especificaciones, cantidades y demas caracteristicas que puedan
o0 deban reunir los bienes, las obras o los servicios cuya contratacion se haya determinado
necesaria, iv) los costos, valores y alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar
la celebracién y ejecucion del contrato, v) la disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de
la entidad contratante, para asumir las obligaciones de pago producto de la celebracion de ese
pretendido contrato; vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de
proveedores, constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender los requerimientos y
satisfacer las necesidades vy vii) los procedimientos, tramites y requisitos que deban satisfacerse,
reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccién del respectivo contratista y la celebracion del
contrato que se pretenda celebrar. La consideracion de todos estos aspectos permite que los
contratos resultantes de la planeacién cuenten con el sustento técnico, econémico y juridico que
incidira en una adecuada ejecucion.

ESTUDIOS PREVIOS - Analisis del sector
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[...]la entidad debe realizar el analisis necesario para conocer el sector relativo al objeto del proceso
de contratacion, sin que sea relevante la modalidad de seleccion.

[...] El andlisis del sector debe tener en cuenta el objeto del proceso de contratacion, las condiciones
del bien o servicio y las ventajas que representa para la Administracién contratar el bien o servicio
con el contratista. En este (ltimo punto, el analisis del sector permite sustentar la decision de realizar
un proceso de contratacion desde el punto de vista de la eficiencia, eficacia y economia.

Dicho analisis facilita tanto el conocimiento del sector, desde una perspectiva multidisciplinaria,
como de los proveedores disponibles en el mercado para satisfacer la necesidad de la entidad
contratante. Asi mismo, el andlisis del sector implica un estudio de la oferta, o que permitira
identificar qué proveedores existen en el mercado y como intervienen en la cadena de produccion,
comercializacion y distribucion de los bienes, obras o servicios. Asi mismo, podra estudiar la
demanda para determinar como las entidades estatales y los particulares adquieren esos bienes,
obras o servicios para extraer las mejores practicas e informacion para el proceso de contratacion y
asi estructurar de mejor manera el tipo contractual a utilizar y las condiciones y caracteristicas que
se podran pactar para cumplir el objeto del contrato y para la realizacion de las prestaciones
derivadas de las obligaciones que seran pactadas, tanto para la entidad contratante como para el
contratista que proveera el bien, obra o servicio.

ESTUDIOS PREVIOS - Valor del contrato

[...] conforme se desprende del numeral 4 del articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015, uno
de los aspectos principales que deben abarcar los estudios previos es el valor estimado del contrato
aparejado de su respectiva justificacion. Para estos efectos resulta relevante la informacion
recolectada en el marco del estudio del mercado y el andlisis del sector econémico y de los
potenciales oferentes, actividades de planeacién previa que sirven para identificar aspectos
concretos del mercado que pueden afectar el proceso de seleccion o las condiciones del negocio a
realizar mediante el proceso de contratacion.

Desde la etapa de planeacion, en la fase precontractual, las entidades estatales deben calcular tanto
el valor estimado del contrato como el presupuesto oficial destinado para satisfacer la necesidad
gue se pretende suplir con el contrato, mediante la realizacion del analisis del sector —que incluye el
estudio del mercado- y definir la metodologia con la cual estructuraran el precio del contrato.

PRECIO — Noci6én — Determinacion — Contratos estatales — Autonomia
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El precio es definido de manera general como «valor pecuniario en que se estima algo». El precio
es uno de los elementos de los contratos estatales, que por lo general se identifica con el valor del
contrato. Aungue no todo contrato lo incluye —pues también existen negocios gratuitos— lo usual es
que los contratos estatales se perfeccionen como onerosos y, la mayoria de las veces, como
conmutativos, cuando hay un acuerdo entre el objeto y la contraprestacion, pactado por escrito entre
la entidad estatal y el contratista. El precio es un importante elemento para el contratista, porque
equivale a la remuneracion que la entidad contratante le pagard como contraprestacién por la
ejecucion de las obligaciones de dar, hacer o no hacer previstas a su cargo en el contrato. El precio,
entonces, es el valor que se da por el objeto, generalmente en dinero, que debe ser determinado o
determinable, en los términos de los articulos 1864 y 1865 del Cédigo Civil y, de manera general,
esta compuesto por dos elementos: los costos y la utilidad, cuya estructuracién interna depende de
las condiciones técnicas, financieras, regulatorias, etc. de cada contrato.

Dicho de otro modo, hace parte de los estudios previos la definicion del esquema que la
Administracion usara para estipular el precio. Tal metodologia generalmente depende del tipo de
contrato, pues hay algunas modalidades mas comunes en los de obra publica; otras mas utilizadas
en los de prestacion de servicios, otras mas indicadas para los de concesién y unas mas comunes
en los de consultoria; por mencionar algunos ejemplos.

[...] hace parte de los estudios previos la definicion del esquema que la Administracion usara para
estipular el precio. Tal metodologia generalmente depende del tipo de contrato, pues hay algunas
modalidades mas comunes en los de obra publica; otras méas utilizadas en los de prestacion de
servicios, otras mas indicadas para los de concesion y unas mas comunes en los de consultoria;
por mencionar algunos ejemplos. No hay, pues, una sola metodologia para pactar el precio y, en
gran medida, la manera de hacerlo ha obedecido a la costumbre mercantil y a la influencia de
disciplinas técnicas, como la ingenieria o la administracion de empresas, en la contratacion estatal.

[...] En sintesis, tanto las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica, como las excluidas de este —es decir, las que tienen un régimen especial—
gozan de autonomia para configurar el precio y para establecer la metodologia mas apropiada para
satisfacer los fines de la contratacién estatal, respetando los limites previstos en el ordenamiento
juridico. En tal perspectiva, cuentan con discrecionalidad para establecer en el pliego de condiciones
0 en su documento equivalente, asi como en el contrato, el sistema de precios que la entidad
considere pertinente para el proceso contractual. Esto sin perjuicio de la obligacion de incluir en los
estudios y documentos previos las razones y célculos que sustentan la escogencia de determinado
sistema para determinar el valor del contrato.

En todo caso, las entidades estatales al establecer las condiciones del proceso contractual deben
respetar los preceptos constitucionales, legales o reglamentarios, y adicionalmente, no deben
establecer clausulas que contravengan los dispuesto en el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de
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1993, al respecto, se resalta que sera ineficaz de pleno derecho, aquellas estipulaciones que
dispongan renuncias a reclamaciones por los hechos enunciados en dicho numeral.

PRECIO - Analisis de Precios Unitarios — Sistema de Precios Unitarios

Una de las metodologias que ha hecho carrera en la practica contractual publica es el sistema de
precios unitarios, método en el marco del cual la entidad contratante, al momento de estimar valor
del contrato separa a los costos directos —es decir, los que estan directamente implicados en la
ejecucion del objeto—, de los costos indirectos —que equivalen a los rubros que no tienen que ver de
manera inmediata con la ejecucién de las actividades contractuales, pero que integran también el
precio, bien porque constituyen erogaciones administrativas o contingentes para el contratista o bien
porque se dirigen a salvaguardar su ganancia—, solicitando a los proponentes que discriminen los
Gltimos al momento de presentar la propuesta. En tal sentido, mientras que los costos directos se
evidencian en el analisis de precios unitarios —APU—, como la sumatoria de los valores de los items
segln su unidad de medida, los costos indirectos se suelen abreviar en las variables que integran
el acrénimo AlIU —Administracion, Imprevistos y Utilidad—, que se calcula como un porcentaje
aplicado a los costos indirectos. De esta forma, en los contratos en los que se aplica el sistema de
precios unitarios el valor del contrato y de las ofertas se determina por la sumatoria de los costos
directos—APU-y los costos indirectos—suma equivalente al porcentaje de AlU-.

Si bien el EGCAP no establece una regulacion integral o detallada conforme a la cual se deba dar
la estructuracion del valor del contrato cuando se usa el sistema de precios unitarios, el Decreto
1082 de 2015 si impone de manera expresa una carga justificativa para las entidades que utilicen
dicho sistema. Al respecto, el articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015, que regula el
contenido del estudio del sector, indica en su numeral 4 que: «Cuando el valor del contrato esté
determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los calculé y soportar
sus célculos presupuestales en la estimacion de aquello».

PRECIO - Factor multiplicador

De otra parte, en la estipulacion del precio de los contratos de consultoria es comun la utilizacién
del sistema de factor multiplicador, el cual permite imputar al contrato los costos directos asociados
a salarios del personal vinculado con caracter exclusivo al proyecto, asi como conceptos asociados
a prestaciones sociales, la utilidad del ingeniero y los costos de administracion, afectando el valor
parcial de la oferta por un factor multiplicador. De esta manera se obtiene un subtotal de costos
directos a partir de la sumatoria de los valores correspondientes los salarios del personal,
incrementado a partir de su multiplicacién por un factor que suele consistir en una cifra de dos
digitos, con una parte entera y otra decimal. Esto sin perjuicio de la incorporacion de otros costos
directos como viaticos, alquiler de equipos, oficinas, etc, cuya discriminacién se exige de manera
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separada de los costos de personal, para ser sumados al valor resultante la aplicacion del factor
multiplicador.

[...] En todo caso, esta Agencia estima que, si bien el factor multiplicador no aparece mencionado
en el referido articulo, ello no implica que la entidad esté exenta del deber de incluir los estudios
previos el analisis en virtud del cual determing la viabilidad o conveniencia de usar tal metodologia
para estimar el valor del contrato, como quiera que tal justificacion le compete a la entidad en
relacion con dicho valor, independientemente de la metodologia que haya utilizado para calcularlo.

EJECUCION DEL CONTRATO - Independencia técnica

[...] En consonancia con lo manifestado debe advertirse que, si bien dentro de los precios
estructurados a través de los ambos sistemas es comun que se incluyan los costos directos en los
que debe incurrir el contratista por cuenta del personal requerido para la ejecucion del objeto
contractual, ello no implica un condicionamiento de la relacion negocial, contractual o laboral entre
el contratista y las personas que integran dicho personal. Esto en la medida en que dichas relaciones
son un asunto de Orbita del contratista, quien, al margen de la supervision que ejerza la entidad,
goza de independencia técnica en la ejecucion del objeto contractual, por lo que las actuaciones
gque deba desarrollar para cumplir el contrato se encuentran en gran medida determinadas por la
libertad de empresa y la autonomia de la voluntad.

[...] En virtud de lo anterior, bien podria una entidad estatal en el marco de un concurso de méritos
exigir a los proponentes presentar hojas de vida de personas que cumplan con los perfiles exigidos
0, en su defecto, requerir una declaracion mediante la que el proponente se comprometa a ejecutar
el contrato con un equipo de trabajo integrado por personas que cumplan los perfiles, requisitos de
experiencia, preparacion académica y demas condiciones que se establezcan. Sin embargo, el
cumplimiento de los anteriores requerimientos no puede devenir en un compromiso de vincular
mediante determinada modalidad contractual a las personas que integran ese equipo de trabajo, lo
cual, como se menciond antes, es un asunto imputable a la 6rbita de la autonomia del contratista.
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Concepto C - 716 de 2022
PLANEACION CONTRACTUAL -

Nocién / ESTUDIOS

PREVIOS - Alcance — Contenido / ESTUDIOS PREVIOS —
Analisis del sector / ESTUDIOS PREVIOS — Valor del contrato
/ PRECIO — Nocion — Determinacién — Contratos estatales —
Autonomia / PRECIO — Analisis de Precios Unitarios —
Sistema de Precios Unitarios / PRECIO — Factor multiplicador

/ EJECUCION DEL CONTRATO —

Independencia técnica

Respuesta a consulta P20220915009318.

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica-
Colombia Compra Eficiente responde su consulta de fecha 15 de septiembre de 2022.

1. Problema planteado

DEPARTAMENTO
NACIONAL DE PLANEACION
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Usted formula la siguiente consulta:

1. Puede una entidad contratante ya sea un municipio, corporacién auténoma,
departamento u otro exigir a los oferentes dentro de un concurso de méritos que
sea de tipo: consultoria, que el personal sea contratado en su totalidad bajo la
modalidad de contratacion a término fijo o por contrato de prestacion de servicio.
Bajo que norma, concepto, guia u otro esta regulado este aspecto.

2. Puede una entidad contratante ya sea un municipio, corporacion auténoma,
departamento u otro exigir a los oferentes dentro de un concurso de méritos que
sea de tipo: consultoria, que el personal sea contratado asi: unos bajo la
modalidad de contratacién a término fijo y otros por contrato de prestacion de
servicio. Bajo que norma, concepto, guia u otro esta regulado este aspecto.

3. Puede una entidad contratante ya sea un municipio, corporacion autébnoma,
departamento u otro, en contrato de consultoria (diferentes a los de obra) exigir
la aplicacion del Factor multiplicador en la oferta econémica. Bajo que norma,
concepto, guia u otro esta regulado este aspecto.

4. Si la respuesta a la pregunta anterior es Sl, por favor aclarar como debe
desglosarse el factor multiplicador y que elementos deben tenerse en cuenta a
la hora de calcularlo. Bajo que norma, concepto, guia u otro esta regulado este
aspecto.

5. Puede una entidad contratante ya sea un municipio, corporacion auténoma,
departamento u otro, en contrato de consultoria (diferentes a los de obra) exigir
la aplicacion de APU (Andalisis de Precios Unitarios) en la oferta econdémica. Bajo
gue norma, concepto, guia u otro esta regulado este aspecto.

6. Si la respuesta a la pregunta anterior es Sl, por favor aclarar como debe
desglosarse los APU (Analisis de Precios Unitarios) y que elementos deben
tenerse en cuenta al desglosar estos APU teniendo en cuenta que los alcances
de los objetos contractuales son diferentes en cada contrato. Bajo que norma,
concepto, guia u otro esta regulado este aspecto.

7. Si la respuesta a la pregunta 5 es NO, por favor aclarar en qué casos es
obligatorio realizar el desglose de los APU (Analisis de Precios Unitarios) y que
elementos deben tenerse en cuenta al desglosar estos APU teniendo en cuenta
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gue los alcances de los objetos contractuales son diferentes en cada contrato.
Bajo que norma, concepto, guia u otro esta regulado este aspecto.

2. Consideraciones

Es necesario tener en cuenta que esta entidad solo tiene competencia para responder
solicitudes sobre la aplicacién de normas de caracter general en materia de compras y
contratacion publica. La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto
de evitar que la Agencia actle como una instancia de validacién de las actuaciones de las
entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacion
publical.

Es preciso advertir que los conceptos contienen la posicion hermenéutica de la
Subdireccién de Gestibn Contractual, en relacibn con determinado aspecto del
ordenamiento juridico. Esta competencia de interpretacién de normas generales en materia
de contratacion publica, por definiciébn, no puede extenderse a la resolucion de
controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales. En otras palabras, los
conceptos de esta Agencia tienen como objeto la interpretacion de normas de caracter
general, esto es, del ordenamiento juridico en abstracto, no la resolucion de controversias
o0 la asesoria para casos concretos, de acuerdo con lo indicado respecto a las normas que
otorgan competencia consultiva a esta Subdireccion. Ademas, no son vinculantes o de
obligatorio cumplimiento para el destinatario, sino que expresan la posicién interpretativa
del ente que elabora el concepto.

Sin perjuicio de lo anterior, dentro de los limites de la competencia consultiva
atribuida por las normas sefaladas, a continuacion, se responderan los interrogantes

1La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacién del Estado.
Para tales fines, como drgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y
unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y
optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de
Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta
entidad: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares externas
en materia de compras y contratacion publica». Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala que
es funcién de la Subdireccion de Gestidon Contractual: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de
caracter general».
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planteados haciendo unas consideraciones sobre los siguientes temas: i) Principio de
planeacion y los estudios y documentos previos del contrato; y ii) determinacion del valor o
precio en los contratos estatales. Uso del Sistema de Precios Unitarios y el Factor
Multiplicador.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente también
se ha pronunciado en varias ocasiones sobre el precio de los contratos estatales y formas
para su calculo, concretamente, en los conceptos 4201912000007092 del 29 de noviembre
de 2019, 2201913000008566 del 18 de noviembre de 2019, 4201913000007822 de 27 de
diciembre de 2019, C-037 del 28 de enero de 2020, C-191 del 16 de marzo de 2020, C-
211 del 8 de abril de 2020, C-469 del 27 de septiembre de 2020, C-480 del 16 de
septiembre de 2020, C-059 del 10 de marzo de 2021 y C-613 del 6 de octubre de 2022.
Algunas de las consideraciones de estos conceptos se reiteran y complementan en lo
pertinente.

2.1. Principio de planeacion y los estudios y documentos previos del contrato

La planeacién contractual es una herramienta de gerencia publica, que exige estructurar el
proceso contractual dedicando tiempo y esfuerzos para elaborar estudios previos, con el
fin de determinar la necesidad que pretende satisfacer la entidad estatal y cual es la mejor
manera de hacerlo, consultando el tipo de bienes y servicios que ofrece el mercado y sus
caracteristicas, especificaciones, precios, costos, riesgos, garantias, disponibilidad,
oferentes, etc. Lo anterior con la finalidad de realizar la escogencia diligente de la mejor
oferta, para beneficiar los intereses y fines publicos inmersos en la contratacion de las
entidades estatales.

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica contiene
disposiciones que exigen a las entidades estatales el deber de realizar planeacién en la
etapa precontractual, para que los procesos de contratacion satisfagan las necesidades de
la Administracién, cumplan sus fines, logren la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y permitan la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran en la consecucion. En relacién con el valor del futuro contrato
y su correlativo respaldo presupuestal, se tienen, por ejemplo, las siguientes reglas

Pagina 9 de 25

g;; DEPARTAMENTO " Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
B e ANEALIUE Tel. (601) 7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

I"I”Ill ‘l www.colombiacompra.gov.co

Version: 01 Cédigo:  CCE-PQRSD-FM-08 = Fecha: 30 de agosto de 2022 Pagina 9 de 25



http://poxta2.colombiacompra.gov.co/sites/docs/_layouts/15/listform.aspx?PageType=6&ListId=%7b41406f67-8aaf-444a-8f23-f6b9ad006b34%7d&ID=91046

Compartido por:

( BeltranPardo

C6digo: CCE-PQRSD-FM-08

FORMATO PQRSD A‘ en:lcl‘NucmlnIGIde Cilritlrlu|iu1cuirl1lrubllcu
Version: 01 DEL 30 DE AGOSTO DE 2022

Colombia Compra Eficiente

derivadas de la aplicacion del principio de economia previsto en el articulo 25 de la Ley 80
de 1993:

70. La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones
y aprobaciones para ello, se analizaran o impartirdn con antelacion al inicio del
proceso de seleccion del contratista o al de la firma del contrato, segun el caso.

[..]

12. Previo a la apertura de un proceso de seleccion, o a la firma del contrato en
el caso en que la modalidad de seleccién sea contratacion directa, deberan
elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de
condiciones, segln corresponda.

Cuando el objeto de la contratacion incluya la realizacién de una obra, en la
misma oportunidad sefialada en el inciso primero, la entidad contratante debera
contar con los estudios y disefios que permitan establecer la viabilidad del
proyecto y su impacto social, econdmico y ambiental. Esta condicién sera
aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del objeto el disefio.

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 estimativo de los ajustes resultantes de la aplicacion de
la clausula de actualizacion de precios.

14. Las entidades incluiran en sus presupuestos anuales una apropiacion global
destinada a cubrir los costos imprevistos ocasionados por los retardos en los
pagos, asi como los que se originen en la revisién de los precios pactados por
razon de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos
por ellas celebrados [...].

Lo anterior le permitira a la entidad estatal identificar desde el punto de vista técnico
y financiero el objeto del contrato, las particularidades de su ejecucion, los potenciales
proponentes, requisitos minimos para evaluar la idoneidad del contratista, asi como
analizar todas las variables que puedan afectar el procedimiento de seleccion, celebracion
y ejecucion del contrato. Tal es la importancia de los estudios y documentos previos que
su deficiencia o0 ausencia, «genera practicas indebidas, revocatoria de actos
administrativos de apertura, declaratorias de desierta de procesos de seleccién, comisiéon
de faltas disciplinarias, mayores costos o mayor permanencia de la obra y, en general, el
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fracaso en la ejecucion de contratos estatales»2. En congruencia con el articulo 25 de la
Ley 80 de 1993, el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion
Nacional —Decreto 1082 de 2015—, dispone en el articulo 2.2.1.1.2.1.1 el contenido minimo
de los estudios y documentos previos:

Articulo 2.2.1.1.2.1.1. Los estudios y documentos previos son el soporte para
elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones y el contrato. Estos
deben permanecer a disposicion del publico durante el desarrollo del Proceso
de Contratacion y contener los siguientes elementos, ademas de los indicados
para cada modalidad de seleccion:

1. La descripcion de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con
el Proceso de Contratacion.

2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos
y licencias requeridos para su ejecucion, y cuando el contrato incluye disefio y
construccion, los documentos técnicos para el desarrollo del proyecto.

3. La modalidad de seleccién del contratista y su justificacion, incluyendo los
fundamentos juridicos.

4. El 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 calculé y soportar sus célculos presupuestales en la
estimaciéon de aquellos. Si el contrato es de concesion, la Entidad Estatal no
debe publicar el modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5. Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable.
6. El andlisis de Riesgo y la forma de mitigarlo.

7. Las garantias que la Entidad Estatal contempla exigir en el proceso de
contratacion.

8. La indicacion de si el proceso de contratacion esta cobijado por un acuerdo
comercial.

El presente articulo no es aplicable a la contrataciéon por minima cuantia.

2 DEIK ACOSTAMADIEDO, Carolina, Guia de Contratacion Estatal: Deber de planeacion y
modalidades de seleccion, Buenos Aires, 2015, p. 59.
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De esta manera, antes de iniciar un procedimiento de seleccion, la entidad estatal
podra determinar con los estudios previos: i) la verdadera necesidad de la celebracién del
contrato; ii) las modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que
justifiquen la modalidad o tipo contractual que se escoja; iii) las calidades, especificaciones,
cantidades y demas caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras o los
servicios cuya contratacion se haya determinado necesaria, iv) los costos, valores y
alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucion
del contrato, v) la disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de la entidad
contratante, para asumir las obligaciones de pago producto de la celebracién de ese
pretendido contrato; vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o
internacional, de proveedores, constructores, profesionales, etc., en condiciones de
atender los requerimientos y satisfacer las necesidades y vii) los procedimientos, tramites
y requisitos que deban satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccion
del respectivo contratista y la celebracion del contrato que se pretenda celebrar. La
consideracion de todos estos aspectos permite que los contratos resultantes de la
planeaciéon cuenten con el sustento técnico, econémico y juridico que incidird en una
adecuada ejecucion.

Mas alla del cumplimiento de la normativa, «los estudios y documentos previos son
el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato»?,
por lo que deben publicarse en la etapa precontractual y sirven de motivacion para los
documentos expedidos unilateralmente por la entidad estatal tales como el acto
administrativo de apertura, los pliegos de condiciones y el acto de adjudicacién, entre
otros. En ese sentido, los estudios y documentos previos son necesarios antes de la
celebracién del contrato, pues fundamentan las condiciones que la entidad estatal exige
en su proceso de contrataciéon. Sin embargo, luego de la suscripcion del contrato la

3 «Articulo 2.2.1.1.2.1.1. Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos previos son el
soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato. Deben permanecer a
disposicién del pablico durante el desarrollo del Proceso de Contratacidn y contener los siguientes elementos,
ademas de los indicados para cada modalidad de seleccion: (...)».
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entidad no debe actuar unilateralmente, sino que debe respetar la buena fe contractual y
proceder de acuerdo con lo pactado®.

En cuanto a la responsabilidad de la elaboracién de los estudios y documentos
previos, corresponde a «la oficina, dependencia o departamento que tenga la necesidad
de gque se celebre el contrato», de acuerdo con «las instrucciones y procedimientos
establecidos en el Manual de Contratacion de la Entidad, en el marco de la Ley y los
reglamentos vigentes»®. De esta manera, de conformidad con la estructura interna de cada
entidad, la elaboracion de los estudios previos corresponderd al funcionario responsable
de la dependencia con la necesidad a satisfacer.

Ahora bien, conforme se desprende del numeral 4 del articulo 2.2.1.1.2.1.1 del
Decreto 1082 de 2015, uno de los aspectos principales que deben abarcar los estudios
previos es el valor estimado del contrato aparejado de su respectiva justificacion. Para
estos efectos resulta relevante la informacion recolectada en el marco del estudio del
mercado y el andlisis del sector econdmico y de los potenciales oferentes, actividades de
planeacion previa que sirven para identificar aspectos concretos del mercado que pueden
afectar el proceso de seleccion o las condiciones del negocio a realizar mediante el proceso
de contratacién. En este sentido, el andlisis del sector de las perspectivas legal, comercial,
financiera, organizacional, técnica, y de analisis de Riesgo, al que se refiere el articulo
2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015, constituye un insumo importante para determinar
factores que pudieran determinar el valor del contrato y orientar a la entidad en torno al
monto de la disponibilidad presupuestal que requiere a realizar la contratacion®.

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 31 de agosto de 2011. Exp.
18.080. C.P. Ruth Stella Correa Palacio: «(...) recuérdese que la aplicaciéon de la buena fe en materia negocial
implica para las partes la observancia la observancia de una conducta enmarcada dentro del contexto de los
deberes de correccion, claridad y reciproca lealtad que se deben los contratantes, para remitir la realizacién de
los efectos finales buscados en el contrato».

5 |bidem.

6 Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de andlisis de las Entidades Estatales. La
Entidad Estatal debe hacer, durante la etapa de planeacion, el analisis necesario para conocer el sector relativo
al objeto del Proceso de Contratacion desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica,
y de andlisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe dejar constancia de este andlisis en los Documentos del

Proceso».
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De acuerdo con la norma citada, la entidad debe realizar el analisis necesario para
conocer el sector relativo al objeto del proceso de contratacién, sin que sea relevante la
modalidad de seleccién. Hacer un analisis desde la perspectiva legal implica la revision de
la regulacién vigente para el mercado dentro del que se encuentra el objeto del contrato.
La perspectiva comercial hace referencia a analizar quiénes pueden ofrecer el bien o
servicio que se quiere contratar, cuales son sus condiciones, si tienen condiciones
especiales que sean relevantes para determinar los requisitos habilitantes, entre otros.
Desde una perspectiva financiera, el analisis conlleva una revision de las caracteristicas
financieras que se presentan dentro del mercado del bien o servicio, como por ejemplo el
indice de endeudamiento que tienen las empresas 0 personas naturales que ofrecen dicho
bien o servicio. Con la perspectiva organizacional se pretende que la entidad estatal
entienda como estan organizados internamente los posibles oferentes y de qué manera
realizan sus negocios y operaciones.

Para negociar de manera adecuada, es necesario conocer la estructura de los
posibles contratistas, pues permite identificar la forma en la que supliran los requerimientos
de la entidad. El andlisis del sector debe tener en cuenta el objeto del proceso de
contratacion, las condiciones del bien o servicio y las ventajas que representa para la
Administracidon contratar el bien o servicio con el contratista. En este ultimo punto, el
analisis del sector permite sustentar la decision de realizar un proceso de contrataciéon
desde el punto de vista de la eficiencia, eficacia y economia.

Dicho analisis facilita tanto el conocimiento del sector, desde una perspectiva
multidisciplinaria, como de los proveedores disponibles en el mercado para satisfacer la
necesidad de la entidad contratante. Asi mismo, el analisis del sector implica un estudio de
la oferta, lo que permitird identificar qué proveedores existen en el mercado y como
intervienen en la cadena de produccién, comercializacién y distribucion de los bienes, obras
0 servicios. Asi mismo, podra estudiar la demanda para determinar cémo las entidades
estatales y los particulares adquieren esos bienes, obras o servicios para extraer las
mejores practicas e informacion para el proceso de contrataciéon y asi estructurar de mejor
manera el tipo contractual a utilizar y las condiciones y caracteristicas que se podran pactar
para cumplir el objeto del contrato y para la realizacién de las prestaciones derivadas de
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las obligaciones que seran pactadas, tanto para la entidad contratante como para el
contratista que proveera el bien, obra o servicio.

Si bien la normativa en materia de contratacion estatal establece la obligatoriedad
de realizar el andlisis necesario para conocer el sector relativo al objeto del proceso de
contratacion, no determinan un procedimiento especifico para efectuar dicho analisis por
lo que las entidades son autbnomas para estructurarlo, para lo cual deberan cumplir lo
dispuesto en el articulo 2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015 y realizar un analisis integral
de planeacion que sirva de sustento a la decision de realizar un proceso de contratacion.

Colombia Compra Eficiente dispone de una «Guia para la Elaboracion de Estudios
del Sector», instrumento que sirve de apoyo para entender el mercado del bien, obra o
servicio que la entidad estatal pretende adquirir para disefiar el proceso de contratacion
con la informacién necesaria para alcanzar los objetivos de eficacia, eficiencia, economia,
promocion de la competencia y manejo del riesgo. En este instrumento se recomienda un
analisis integral sobre varios aspectos del mercado —econdmico, técnico, regulatorio, etc.,
lo cual permitird4 que la entidad delimite con precision qué bienes y servicios existen, cuales
son las condiciones de su comercializacion, como es la oferta y la demanda y cuales son
los factores que inciden en el valor del contrato, tales como el andlisis de precios, las cargas
tributarias, la tasa de cambio, las garantias, los gastos de transporte, etc’

Adicionalmente, si bien los estudios del sector son de gran relevancia en los
procesos de contratacion donde existe pluralidad de oferentes, nada obsta para que se
elaboren alli donde no existiria competencia. Para estos efectos, la guia mencionada
explica que «En la contratacion directa, el estudio del sector debe tener en cuenta el objeto
del Proceso de Contratacion, particularmente las condiciones del contrato, como los
plazos y formas de entrega y de pago. El estudio del sector debe permitir a la Entidad
Estatal sustentar su decision de hacer una contratacion directa, la eleccion del proveedor
y la forma en que se pacta el contrato desde el punto de vista de la eficiencia, eficacia y
economia». Ademas, alli se sefala que en los procesos de contratacidén directa: «La

7 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA — COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Guia
de elaboracion de estudios del sector. Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-
pliegos-tipo/manuales-y-quias.
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Entidad debe consignar en los Documentos del Proceso, bien sea en los estudios previos
o en la informacion de soporte de estos, los aspectos de que trata el articulo 2.2.1.1.1.6.1
del Decreto 1082 de 2015, esto es, el analisis desde la perspectiva legal, comercial,
financiera, organizacional, técnica, y de andlisis de riesgo»®

Sin perjuicio de lo anterior, las entidades estatales son autbnomas para estructurar
los estudios previos, siempre y cuando se observen los aspectos que deben contener
esos estudios, de conformidad con los articulos 2.2.1.1.1.6.1,2.2.1.1.2.1.1y 2.2.1.2.1.4.9
del Decreto 1082 de 2015.

2.2. Determinacion del valor o precio en los contratos estatales. Uso del Sistema
de Precios Unitarios y el Factor Multiplicador.

El precio es definido de manera general como «valor pecuniario en que se estima algo»°.
En nuestro ordenamiento juridico, tenemos una definicion de precio en el Cédigo Civil y en
el Codigo de Comercio. Ambas codificaciones, al regular el contrato de compraventa,
definen el precio como el dinero que el comprador entrega a cambio de la cosa vendida:

[Articulo 1849 del Cddigo Civil]: La compraventa es un contrato en que una de
las partes se obliga a dar una cosay la otra a pagarla en dinero. Aquella se dice
vender y esta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se
llama precio.

[Articulo 905 del Cddigo de Comercio]: La compraventa es un contrato en que
una de las partes se obliga a trasmitir la propiedad de una cosa y la otra a
pagarla en dinero. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama
precio.

El precio es uno de los elementos de los contratos estatales, que por lo general se
identifica con el valor del contrato. Aunque no todo contrato lo incluye —pues también
existen negocios gratuitos— lo usual es que los contratos estatales se perfeccionen como

8 Ibid.
9 Diccionario de la Lengua Espafiola.
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onerosos Y, la mayoria de las veces, como conmutativos, cuando hay un acuerdo entre el
objeto y la contraprestacion, pactado por escrito entre la entidad estatal y el contratista. El
precio es un importante elemento para el contratista, porque equivale a la remuneracion
gue la entidad contratante le pagard como contraprestacion por la ejecucion de las
obligaciones de dar, hacer o no hacer previstas a su cargo en el contrato. El precio,
entonces, es el valor que se da por el objeto, generalmente en dinero, que debe ser
determinado o determinable'®, en los términos de los articulos 1864 y 1865 del Cédigo Civil
y, de manera general, esta compuesto por dos elementos: los costos y la utilidad, cuya
estructuracion interna depende de las condiciones técnicas, financieras, regulatorias, etc.
de cada contrato!?.

Desde la etapa de planeacion, en la fase precontractual, las entidades estatales
deben calcular tanto el valor estimado del contrato como el presupuesto oficial destinado
para satisfacer la necesidad que se pretende suplir con el contrato, mediante la realizacion
del andlisis del sector —que incluye el estudio del mercado— y definir la metodologia con la
cual estructuraran el precio del contrato. Dicho de otro modo, hace parte de los estudios
previos la definicion del esquema que la Administracion usara para estipular el precio. Tal
metodologia generalmente depende del tipo de contrato, pues hay algunas modalidades
mas comunes en los de obra puablica; otras mas utilizadas en los de prestacion de servicios,
otras mas indicadas para los de concesién y unas mas comunes en los de consultoria; por
mencionar algunos ejemplos*?. No hay, pues, una sola metodologia para pactar el precio

10 MARIN CORTES, Fabian. El precio. Serie: Las clausulas del contrato estatal. Medellin: Libreria
Juridica Sdnchez y Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA-, 2012. p. 60.

11 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 19 de julio de 2018, M.P.
Marta Nubia Velazquez Rico, Rad. 2013-01826 (57.576)

12 «La manera como las ofertas presentan el precio varia demasiado, incluso por razén de la costumbre
que se impone en determinados negocios. Por ejemplo, tratdndose de la compraventa, del suministro o la
prestacion de servicios profesionales —entre otros contratos, que de hecho son la mayoria— el valor que se
ofrece no se desglosa para revelar al destinatario su estructura de costos. El proponente se limita a establecer
una cifra por la que esta dispuesto a asumir ciertas obligaciones, pero el comprador desconoce como se
compone internamente, es decir, no sabe —ni usualmente le interesa conocerlo— qué parte del valor
corresponde a gastos de mano de obra, de transporte, de energia, cuél es la utilidad esperada, entre otros
conceptos. En estos casos se limita a conocer con claridad absoluta cuanto le costara el bien o el servicio,
porgue es lo que pagara.
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y, en gran medida, la manera de hacerlo ha obedecido a la costumbre mercantil y a la
influencia de disciplinas técnicas, como la ingenieria o la administracion de empresas, en
la contratacion estatal.

Una de las metodologias que ha hecho carrera en la practica contractual puablica es
el sistema de precios unitarios, método en el marco del cual la entidad contratante, al
momento de estimar valor del contrato separa a los costos directos —es decir, los que estan
directamente implicados en la ejecucion del objeto—, de los costos indirectos —que
equivalen a los rubros que no tienen que ver de manera inmediata con la ejecucién de las
actividades contractuales, pero que integran también el precio, bien porque constituyen
erogaciones administrativas o contingentes para el contratista o bien porque se dirigen a
salvaguardar su ganancia—, solicitando a los proponentes que discriminen los ultimos al
momento de presentar la propuesta. En tal sentido, mientras que los costos directos se
evidencian en el andlisis de precios unitarios —APU—, como la sumatoria de los valores de
los items segun su unidad de medida, los costos indirectos se suelen abreviar en las
variables que integran el acrénimo AIU —Administracion, Imprevistos y Utilidad—, que se
calcula como un porcentaje aplicado a los costos indirectos. De esta forma, en los contratos
en los que se aplica el sistema de precios unitarios el valor del contrato y de las ofertas se
determina por la sumatoria de los costos directos—APU- y los costos indirectos—suma
equivalente al porcentaje de AlU—.

De otra parte, en la estipulacién del precio de los contratos de consultoria es comun
la utilizacién del sistema de factor multiplicador, el cual permite imputar al contrato los
costos directos asociados a salarios del personal vinculado con caracter exclusivo al
proyecto asi como conceptos asociados a prestaciones sociales, la utilidad del ingeniero y
los costos de administracion, afectando el valor parcial de la oferta por un factor

»Sin embargo, en otros negocios, como la obra publica, la concesion y la consultoria, el Estado esta
acostumbrado a que se desglosen intensamente los costos, exigiendo no sélo el precio total sino una distincién
entre los costos directos y los costos indirectos. Los primeros son los gastos imprescindibles para ejecutar la
obra, entre los que se encuentra: la adquisicién de materiales, insumos y suministros, la inversiéon en equipos,
el pago de la mano de obra de las cuadrillas de trabajadores obreros y otros gastos afines —representados en
los items que componen el contrato—. Los costos indirectos aluden a los gastos que también son necesarios
para la obra, pero que no hacen parte de los elementos mismos con los que se construye, es decir, se trata de
los costos de administracion de la obra, los imprevistos que se presentan durante su ejecucion y la utilidad
esperada» (MARIN CORTES, Fabian. Op. Cit., pp. 63-64).
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multiplicador!®. De esta manera se obtiene un subtotal de costos directos a partir de la
sumatoria de los valores correspondientes los salarios del personal, incrementado a partir
de su multiplicaciéon por un factor que suele consistir en una cifra de dos digitos, con una
parte entera y otra decimal. Esto sin perjuicio de la incorporacion de otros costos directos
como viaticos, alquiler de equipos, oficinas, etc, cuya discriminacién se exige de manera
separada de los costos de personal, para ser sumados al valor resultante la aplicacion del
factor multiplicador.

De acuerdo con esto, las metodologias sefialadas estan asociadas, por un lado, a
la estimacion del valor del contrato por parte de la entidad estatal en el marco de lo
requerido por la planeacion correspondiente, y por otro lado, a la determinacion del precio
del contrato en el marco del proceso de seleccion, en la medida en que se tornan relevantes
para la presentacion de la oferta econdémica. Sin embargo, debe advertirse que ni el sistema
de precios unitarios ni el factor multiplicador son asuntos expresamente regulados en el
conjunto de las disposiciones legales y reglamentarias que integran la normativa
contractual del Estado. La justificacion de estas formas de establecer o cotizar el precio
procede, incluso, de la formacién universitaria que reciben los ingenieros, a quienes les
ensefian esta metodologia para elaborar las ofertas. En ese sentido, estas formas para la
configuracion del precio del contrato, determinantes para la elaboracién de la propuesta
econdémica, no proceden de la ley, ni del reglamento, sino de la costumbre4.

Si bien el EGCAP no establece una regulacion integral o detallada conforme a la
cual se deba dar la estructuracién del valor del contrato cuando se usa el sistema de precios
unitarios, el Decreto 1082 de 2015 si impone de manera expresa una carga justificativa
para las entidades que utilicen dicho sistema. Al respecto, el articulo 2.2.1.1.2.1.1 del
Decreto 1082 de 2015, que regula el contenido del estudio del sector, indica en su numeral

BFrente a ello, esta Agencia en respuesta a consulta del 27 de septiembre de 2017, indicd, «en los
concursos de méritos no es obligatorio aplicar el factor multiplicador debido a que no existe norma vigente que
lo haya previsto de manera expresa en la forma de pago de los contratos de consultoria y/o interventoria. Pero
es viable juridicamente utilizar el factor multiplicador como férmula para la determinacién de los costos del
contrato, caso en el cual, el contratista debe demostrar el gasto de todos los componentes de costo que se
tuvieron en cuenta para determinarlo» Radicacion: Respuesta a consulta #4201714000006240 Temas:
Contrato de consultoria Tipo de asunto consultado: Como se aplica y evalta el factor multiplicador.

4 MARIN, Op. Cit., pp. 64-65.
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4 que: «Cuando el valor del contrato esté determinado por precios unitarios, la Entidad
Estatal debe incluir la forma como los calculd y soportar sus calculos presupuestales en la
estimacion de aquello». En todo caso, esta Agencia estima que, si bien el factor
multiplicador no aparece mencionado en el referido articulo, ello no implica que la entidad
esté exenta del deber de incluir los estudios previos el andlisis en virtud del cual determin6
la viabilidad o conveniencia de usar tal metodologia para estimar el valor del contrato,
comogquiera gue tal justificacion le compete a la entidad en relaciébn con dicho valor,
independientemente de la metodologia que haya utilizado para calcularlo.

De acuerdo con lo anterior, el principal sustento para que entidades estatales
sometidas al Estatuto General de Contrataciéon de la Administracién Publica, como las
excluidas de este, apliquen las referidas metodologias es la autonomia de la gozan para
estructuracion de las condiciones del negocio juridico, determinado el sistema mas
apropiado para satisfacer los fines de la contratacion, respetando los limites previstos en
el ordenamiento. En ese sentido, las entidades cuentan con discrecionalidad para disponer
en el pliego de condiciones o en su documento equivalente, la aplicacion de metodologias
como las explicadas, siempre que resulten adecuadas y proporcionales al objeto del
contrato.

En el marco de dicha discrecionalidad y ante la ausencia de un marco normativo
particularmente aplicable a las referidas metodologias, corresponde a las entidades
estatales establecer las reglas para su aplicacion por parte de los proponentes en el pliego
de condiciones, con el propésito de dar a conocer los aspectos deben tenerse en cuenta a
la hora de configurar sus ofertas. A partir de tales reglas, la entidad podra exigir el desglose
de determinados factores imputables a costos directos en determinada manera, realizar
una tasacion del AlU o el factor multiplicador, y en general, indicar establecer parametros
gue garanticen el desarrollo de principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal,
dentro de los cuales se halla el principio de economia; postulado que exige la optimizacion
de los recursos publicos.

En consonancia con lo manifestado debe advertirse que, si bien dentro de los
precios estructurados a través de los ambos sistemas es comun que se incluyan los costos
directos en los que debe incurrir el contratista por cuenta del personal requerido para la

ejecucion del objeto contractual, ello no implica un condicionamiento de la relacién
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negocial, contractual o laboral entre el contratista y las personas que integran dicho
personal. Esto en la medida en que dichas relaciones son un asunto de oOrbita del
contratista, quien, al margen de la supervision que ejerza la entidad, goza de
independencia técnica en la ejecuciéon del objeto contractual, por lo que las actuaciones
gue deba desarrollar para cumplir el contrato se encuentran en gran medida determinadas
por la libertad de empresa y la autonomia de la voluntad.

Sin perjuicio de lo anterior, es menester advertir que, dado el especial caracter
técnico del contrato de consultoria, el personal que participa de su ejecucion es sumamente
importante para la calidad y debido cumplimiento del objeto. Es por esto por lo que, en los
procesos de concurso de méritos para la contratacion de consultores la entidad debe
establecer unos requisitos minimos de experiencia y preparacion académica tanto para el
proponente como para el equipo de trabajo requerido para la ejecucion del contrato. En el
mismo sentido, y en atencién a lo dispuesto en el articulo 5-3 de la Ley 1150 de 2007, la
preparacion académica y la experiencia del proponente pueden ser objeto de valoracion
para la comparacion de ofertas y otorgamiento de puntajes, estando prohibida la
ponderacién del precio de cara a la seleccién, a diferencia de lo que sucede con los
procedimientos en los que la seleccion objetiva esta regida por el articulo 5-2 de
mencionada ley.

En virtud de lo anterior, bien podria una entidad estatal en el marco de un concurso
de méritos exigir a los proponentes presentar hojas de vida de personas que cumplan con
los perfiles exigidos o, en su defecto, requerir una declaracion mediante la que el
proponente se comprometa a ejecutar el contrato con un equipo de trabajo integrado por
personas que cumplan los perfiles, requisitos de experiencia, preparacion académica y
demas condiciones que se establezcan. Sin embargo, el cumplimiento de los anteriores
requerimientos no puede devenir en un compromiso de vincular mediante determinada
modalidad contractual a las personas gue integran ese equipo de trabajo, lo cual, como se
menciono antes, es un asunto imputable a la 6rbita de la autonomia del contratista.

En sintesis, tanto las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de
la Administraciéon Pablica, como las excluidas de este —es decir, las que tienen un régimen
especial- gozan de autonomia para configurar el precio y para establecer la metodologia

mas apropiada para satisfacer los fines de la contratacion estatal, respetando los limites
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previstos en el ordenamiento juridico. En tal perspectiva, cuentan con discrecionalidad para
establecer en el pliego de condiciones o en su documento equivalente, asi como en el
contrato, el sistema de precios que la entidad considere pertinente para el proceso
contractual. Esto sin perjuicio de la obligacion de incluir en los estudios y documentos
previos las razones y calculos que sustentan la escogencia de determinado sistema para
determinar el valor del contrato.

En todo caso, las entidades estatales al establecer las condiciones del proceso
contractual deben respetar los preceptos constitucionales, legales o reglamentarios, y
adicionalmente, no deben establecer clausulas que contravengan los dispuesto en el
numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, al respecto, se resalta que sera ineficaz de
pleno derecho, aquellas estipulaciones que dispongan renuncias a reclamaciones por los
hechos enunciados en dicho numeral.

3. Respuesta

«1. Puede una entidad contratante ya sea un municipio, corporaciéon auténoma,
departamento u otro exigir a los oferentes dentro de un concurso de méritos que
sea de tipo: consultoria, que el personal sea contratado en su totalidad bajo la
modalidad de contratacion a término fijo o por contrato de prestacion de servicio.
Bajo que norma, concepto, guia u otro esta regulado este aspecto.

2. Puede una entidad contratante ya sea un municipio, corporacion auténoma,
departamento u otro exigir a los oferentes dentro de un concurso de méritos que
sea de tipo: consultoria, que el personal sea contratado asi: unos bajo la
modalidad de contratacion a término fijo y otros por contrato de prestacion de
servicio. Bajo que norma, concepto, guia u otro esta regulado este aspecto».

De las preguntas en concreto, se precisa que la Agencia Nacional de Contratacion Publica
tiene competencia para atender consultas relativas a temas contractuales, pero solo para
absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general. Por ello, resolver
casos particulares, conceptuar sobre el alcance de normas ajenas a la contratacion estatal
o validar actuaciones de entidades estatales desborda las atribuciones asignadas por el
legislador extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes de la contratacion
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estatal ni para interpretar el alcance de cualquier norma vigente en el ordenamiento
juridico.

Hecha la anterior precision, de manera general, y con sustento en las
consideraciones expuestas, es posible afirmar que la normativa del Sistema de Compra
Publica no prevé disposiciones relacionadas con la modalidad de seleccién, ni el tipo de
vinculacion laboral del recurso humano con el que trabajara el contratista. En este sentido,
aunque las Entidades Estatales son autbnomas y responsables de estructurar sus
Procesos de Contratacion y de exigir las condiciones adecuadas y objetivas para la
satisfaccion de la necesidad a la cual se refiere el contrato, dichas exigencias no pueden
interferir en la autonomia que tienen los contratistas para determinar el tipo de vinculacion
del equipo de trabajo requerido para la ejecuciéon de los contratos; en consecuencia, le
corresponde al contratista que va a contratar su equipo de trabajo definir tal situacién,
cumpliendo en todo caso con la normativa laboral o contractual que regula las diferentes
formas de vinculacion.

«3. Puede una entidad contratante ya sea un municipio, corporacién auténoma,
departamento u otro, en contrato de consultoria (diferentes a los de obra) exigir
la aplicacion del Factor multiplicador en la oferta econémica. Bajo que norma,
concepto, guia u otro esta regulado este aspecto.

4. Si la respuesta a la pregunta anterior es Sl, por favor aclarar cémo debe
desglosarse el factor multiplicador y que elementos deben tenerse en cuenta a
la hora de calcularlo. Bajo que norma, concepto, guia u otro esta regulado este
aspecto.

5. Puede una entidad contratante ya sea un municipio, corporacion auténoma,
departamento u otro, en contrato de consultoria (diferentes a los de obra) exigir
la aplicacion de APU (Andlisis de Precios Unitarios) en la oferta econémica. Bajo
gue norma, concepto, guia u otro esta regulado este aspecto.

6. Si la respuesta a la pregunta anterior es Sl, por favor aclarar como debe
desglosarse los APU (Andlisis de Precios Unitarios) y que elementos deben
tenerse en cuenta al desglosar estos APU teniendo en cuenta que los alcances
de los objetos contractuales son diferentes en cada contrato. Bajo que norma,
concepto, guia u otro esta regulado este aspecto.
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7. Si la respuesta a la pregunta 5 es NO, por favor aclarar en qué casos es
obligatorio realizar el desglose de los APU (Andlisis de Precios Unitarios) y que
elementos deben tenerse en cuenta al desglosar estos APU teniendo en cuenta
gue los alcances de los objetos contractuales son diferentes en cada contrato.
Bajo que norma, concepto, guia u otro esta regulado este aspecto»

Segun las consideraciones expuestas, el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica contiene disposiciones que exigen a las entidades estatales el
deber de realizar planeacién en la etapa precontractual, para que los procesos de
contratacion satisfagan las necesidades de la Administracion, cumplan sus fines, logren la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y permitan la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran en la consecucion.

Como se sefiald, desde la etapa de planeacién, en la fase precontractual, las
entidades estatales deben calcular tanto el valor estimado del contrato como el
presupuesto oficial destinado para satisfacer la necesidad que se pretende suplir con el
contrato, mediante la realizacion del andlisis del sector —que incluye el estudio del
mercado— y definir la metodologia con la cual estructuraran el precio del contrato. Tal
metodologia generalmente depende del tipo de contrato, pues hay algunas modalidades
mas comunes en los de obra publica; otras mas utilizadas en los de prestacion de servicios
y otras mas indicadas para los de concesion. No hay, pues, una sola metodologia para
pactar el precio y, en gran medida, la manera de hacerlo ha obedecido a la costumbre
mercantil y a la influencia de disciplinas técnicas, como la ingenieria o la administracién de
empresas, en la contratacion estatal.

De acuerdo con lo explicado el sistema de precios y el factor multiplicador son
metodologias aplicadas en el marco de la estimacion del valor del contrato por parte de la
entidad estatal, y para la determinacion del precio del contrato en el desarrollo del proceso
de seleccion, comoquiera que puede ser aplicadas a la presentacién de ofertas. No
obstante, ni el sistema de precios unitarios ni el factor multiplicador estan expresamente
regulados en el EGCAP. De hecho, la utilizacién de estas de estas formas de establecer o
cotizar el precio estda determinada en gran medida por la costumbre e incluso, por la
formacion universitaria que reciben los ingenieros, y por supuesto, por la justificacion que
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se haga de las mismas en el marco de los estudios y documentos previos de los respectivos
procesos de contratacion.

Conforme a lo explicado, tanto las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, como las excluidas de este —es decir, las que
tienen un régimen especial- gozan de autonomia para configurar el precio y para
establecer la metodologia méas apropiada para satisfacer los fines de la contratacion
estatal, respetando los limites previstos en el ordenamiento juridico. En tal perspectiva,
cuentan con discrecionalidad para establecer en el pliego de condiciones o en su
documento equivalente, asi como en el contrato, el sistema de precios que la entidad
considere pertinente para el proceso contractual, de acuerdo con el analisis que efectué y
del cual concluya que se ajustan de mejor forma a los intereses agenciados en el marco
de sus competencias.

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

Atentamente,
d A0
{)m}‘-“a\ P ady P82
ger C&™ g
NO’;\E‘L‘I‘EN
Mohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE
.. Diana Fabiola Herrera Hernandez
Elaboré:

Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Alejandro Sarmiento Cantillo

Reviso:  Gestor T1-15 de la Subdireccién de Gestion Contractual
Nohelia del Carmen Zawady Palacio

Aprobo: Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE
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