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Audltoria General de la Repablica (AGR).

Ciudad,

Respetados sefhores; \Tﬁx mr_r

CO%X @ﬁ_r

Por medic de la presente, comedidamente solicito el respectivo concepto juridico por parte de a

su despacho, con el fin de aclarar [os siguienies puntos:

1) Dafo fiscal por diferencias entre los precios del nn.::.mﬂc principal y |

subcontratados por el contrafista. Sobrecostos.

19 FEp 200

En el evento en que existan diferencias de precios enire los subcontratos suscritos por un
Contratista de obra y los costos directos de ejecucién[i] pactados en el Contrato de Obra
Pablica (no se objeta el AlU)}, pregunto lo siguiente:
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: m.m__m___mh:m : CONSULTA OFICINA JURIDICA, - particlpacion
. . b}, ¢ El'principio de Unidad de Caja es eximente de la responsabilidad fiscal en caso de

.t generarse.un dafio entre entidades publicas del mismo crden (nacional, departamental o

rhunicipal)?

3) En relacién a los Contratos de Interventoria suscritos por las entidades pablicas
para vigilar la ejecucion de los Contrafos de Obra.

a) ¢Puede generarse daio patrimonial en una entidad Pdblica cuando se pague una
mayor permanencia de Inferventoria, debide a debilidades de los estudios y disefos de
la abra; o por la entrega fardia e incompleta de los estudios y disefios por parte de la
entidad coniratante a los Confratistas de Obra e Interventoria; o por demoras no
justificadas del constructor al ejecutar las obras?

Agradezco que la respuesia al presente requerimiento sea enviada al correo electronico
geriv.gr.consulfingi@gmail.com-

Cordialmente,

German Rivera.

[1] “Los costos direclos, se refieren of coslo do agqusllos recursos que hacen parfe de las aclividades ¥ que Henen una refacién
directa con fa efaboracion del bign o presiacién def servicio razén de sor del provecty. Far efemplo; costo de fa meng de obra
para realizar fasz aclividades def proyectn; ef cosfo de fos malsriales que consume el proyeclo v que se vuelven pars def
productn final: cosfo de los confralos de sanvicios exfernos comralados para realizar ing parfe del proyects; cosfo de fa
herramienta v equipos ulffizados para la realizacion de fas aclividades def proyecio difigivas a elaborar el pradiucto fnal
Definicidn oblenida de la paglna en infarnat
hifp-#dafateca unad.edu.codcontenidas10280 _ resupussio_de _obra.htm

=risik ) o Auditoria General de la Repdblica***** Advierte que: 1. Este mensaje {incluyendo cualquier anexo} contiene informacion
confidencial y se encuentra protegide por ia Ley. S&io puede ser utilizada por la persona o compafiia a la cual esta dirigido. Si
usted no es el receptor autorizado, o por error recibe este mensaje, favar borrarlo inmediatarnente. Cualguier retencion, difusion,
distribucion, copia o toma de cuzalquier accidn basada en ella, se encuentra estrictamenite prohibida. 2. Las opiniones que contenga
este mensaje son de su autor y no necesariaments representan la opinidn oficial de la Auditoria General de la Repiblica o de sus
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-Bogotd D.C., Febrero17 de 2016

Sefiores

Oficina Juridica

Auditoria General de la Repdblica (AGR).
Ciudad,

Respeiadas sefiores:.

Por medio de la presente, comedidamente sclicito el respectivo conceplo juridico
por parte de a su despacho, con el fin de aclarar los siguientes puntos:

1) Dafo fiscal por diferencias entre los precios del contrato principal y los
subconfratados por el contratista. Sobrecostos.

En el evenfo en que existan diferencias de precios entre los m:cnc::mﬁm
suscritos por un Contrafista de obra y los costos directos de ejecucién’
pactados en el Confrato de Obra Pidblica {no se objeta &l AlU}, pregunto lo
siguiente:

a) (Los Entes de Control cuya funcién es realizar contrel fiscal (Contralorias
y Auditoria General de la Republica) pueden revisar los subcontratos que
suscricen los Contratistas del Estado con otros proveedores, a fin de
comparar si los precios pactados por la Entidad Piblica presentan
sobrecostos?

Cabe aclarar que dichos subcontratos son suscritos por el Contratista del
Estado para satisfacer la necesidad planteada en el Contrato de Obra
Pablica principal con las mismas caracteristicas y especificaciones
i&écnicas, y en algunos casos, los subconfrates son pagados con recursos
de la fiducia prevista en el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011,

b} ;En caso de observar que los precics pagados en el Confrato de Obra
Piblica principal son superiores a los precios. de los subcontratos, se
puede generar un desequilibric econdmico en contra del Estado?, y en
caso tal, ;la Entidad Estatal debe ajustar dichos precios segin lo previsto
en el numeral 3 del articulo 4 de la Ley B0 de 19937

L= ay cosfos direclos, se refieren al cosfo do agueflus recursos que hecen parfe de fas actividades y Glie
Hfanen una relacion directa con fa efaboracidn def Bisn o prastacion del servicho rezdn de ser def proyecfa, Por
efampla: easlo de la mano de obra para reafizar Jas actfidades ool proyeclo; el costo de fos malerates que
consuma ol provecto ¥ que se vuelven parfe dal producto final, ¢osfo de log conlrafos de senicios exfermos
confratados para realizar una parie def proyecls, cosfo de la hamramforfa ¥ squipos ulliiizedos pera fa
realizacion de Jas acthvidades def proyecto dirigidas a efabarar € produclo fnaf Definicién obtenida de |
péagina B Infemet
htlp:fdatatesa unad.edu cofcontenidosf102803MODULC ACADEMICOAsccn 37 coslos y presupuesio e
obra.himl
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Radicado No: 2016110000859
Fecha: 30-03-2016

Bogota, B.C;
110

Sefior

GERMAN RIVERA
geriv.gr.consulting@gmait.com

Raferencia: Rad. No. 2016-233-000644-2 de Febrerg 192 de 2016

Respetado Sefior Rivera:

En atencidn a la peficidn de la referencia, de manera atenta resolvemos su
inguietud en los siguientes términos:

*» 5Sinfesis de la consulta

"1} Dafio fiscal por diferencias entre los precios del contrato principal y fos subconiratados |
por ef conlralista. Sobrecostos.

ritos por fas entidades piblicas para
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Su sglicilud de conceplo

Pagina 3 de 12 AUDITORIA

[l S R ERT YT SNE SV, T

emire el Esfado y el conlrafista. En este sentido, las obligacionas que adguiere ef
sub coniratista con ef confratista sdlo son exigibles entre effos, v no vincudan a la
entidad estatal —contrafante-, en virtud def principio de refatividad det contrato —sdlo
produce efectos para las parfes, no para ferceros-, pero sin que efio limite o
resfrinfa a E entidad estalal en la direccion general para efercer ef confrol y
vigitancia de fa ejecucion def contrato, a que se refiere ef articulo 14 de fa Ley 80%
£n este sentide, ef conlralista conserva frente a fa enfidad pablica fa
responsabilidad por 1a gfecucion del contralo, asl que desde o punto de vista
subfelivo fa sub contratacion es maleral y no juridica, porque frasiada ef
cumphimiento def contralo a un fercero, pero no sustituye al confratista”.

* En el mismo sentido; Richard RAMIREZ GRISALES expresa que: “Cuando un contratisia
al servicio del Estade decide subcontratar alguna parte del proyecto adjudicads, s relacién que se
genera entre €l y el tercero a quien se encomienda la actividad es diferente de Ja relacion juridica
existente entre el contratista ¥ ka entidad estatal. La relacién juridica que surge entve el contratista y
el subcontratista puede tener una naturaleza privada o piblica. Por una parte, puede estar sujeta al
dererhe privacdo o, en caso de que el subconfrabista o subcontratante sea una entidad esiatal, se
gesta una relacion de derecho pablico {confrato estatal). Ahora bien, con independencia de la
naturaleza juridica que se predique de este conbraby, los acuerdos que se celeluen entre el
conirakista y el subconkratista no afectan las condiciones establecidas en el plisgo de QE._.”_HEﬁmm .
el contrato estatal del cual depende.

“Como 1o ha precisado Ferndndez Astudillo ‘puede affrimarse que exisfen dos contritalparfeciamiite
diferencindps desde of punto de vista del ordenamiento jrrfdico, wno de nefurafeza admd SEhDE. P4 __mmmm,,__ At i
de E Eriprest n&:aﬁﬁﬁi con In am:::a__..EﬁE_. ¥ EE _am _nawnnwnﬂ ﬁzzaaﬁ i

_m distincién entre la subopn

LI L,

£XPresa. EHE ..u wg.aﬁmﬁ [ JJEEE_HE

M@n:naz En la cesion de _ucmﬁ:mﬁ contrachual Ia
ohario no es solo material sino principaimente juridica;
obligaciones del cedente, quien se desliga del contrato. a
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se encuentra alguna de [as fallas por Usted mencionadas en su escrito y esto
constituye un hallazgo se le daria el tramite corraspondiente, pero se repite no
evaluando el subcontrato como un contrato independiente del principal, sino como

Lna parte integrante de éste.

2.2. Respecto a su segundo interrogante, la Ley 610 de 2000 en su articulo 6°, se

refiere al concepio de dafio cuando dice: "Articido 6° Dafic pafrimonial al Estadn. Para
ofectos de asfa gy se enlicnde por dafio patrimonial af Esfado fa lesidn del palrimonio plibfico,
represenfada en el menascabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso_indebido o
detsrioro de los bienes o recurses pblicos, o a fos infereses patrimoniales del Estado, producida
por una geshidn fiscat antiscondmica, incficaz, insficients, ingouitativa e noporfuna, que on
terminos genarates, no se aplique al cumplimiento de fos comefidos v de los fines esenciales del
Estado, particilarizados por 8l obfelivo funcional y organizacional, programa o proyecto de fos
sufetos de qﬁ__.,.mnmh.m. v confrof de Jas conlralorfas. Dicho daflo poded ocaslonarse por accids o
omisidn de fos servidores pablicos o por fa persona natiral o jurldica de dergcho privado, que en
 forma dolosa o cifposs produzean direcfamente o contribiyan al deliimente al palrimonio
pibffeo. (] texto subravado Ffua declarade INEXEQUIBLE poar fa Corte Constitucional
medianie Senfencia C-340 de 2007)". 3

De conformidad con el articulo anterior, para gue se no:q_mcﬁ.m...m_._,.mmmc es’n

E.mh_ es tada disminucion de fos recursos dal estado, que cuando es cau-

i
Cra 570 No. 64819, barrle Medela Horte - Bogotd 0L, - Cakorrbba

- ey et (el WS PRI Vi3 6500-381 671D Vinea graluha 018000 120265
o g oos g

RolpsharBandltorageo wreaudiodagen Faudiolag el
viwd sudinil. gevam




¥R IO PRE A

[RREUaAne J vl cusdipnes ool ey oqpne By Tedy ied
SOTOTN DR FUATEIG BT - L £5 CEL - 00k FAE [1-25]K0d WF
Equine) - 7] Kinfoq - 31 ) eqapoprauey TR OH S €

‘gpeeduw ensund g B UQBIAPISUOD Us
: -s0pewwo) Jos uepand anb ap opaje B ojuose v & videoojoy ounlpe sejeEns SO 9p
BAIPLUNT BUISIIO B)S9 Jod SO So1daouos SOpRIS|a) Ua BUID) 2188 10D Utiaeal

U3 ugiisod NS s [BND opuespul oplusa BY eolgnday e| ap |elsusa 2LONPpNY BT

‘leasy umv__E.mmcoamE ap ossa0ld [ap ou olad ‘Ssuonoe SBI0 Sp Sa(gn
- -davshs sapepuenbam seno Jendui gipod 9] as aluaws|qedold ‘peynoe) Bee ass
-od 85 ou 13 A '|eossy pepiigesuedsasl ap ossooud un ap ¢iains tos epand ‘|eluotuiy
-ed gualap 1ep BUSELL apelsy [ap sauslq o SopULo) ualBuel) o olLes|asp Jepod

uebus) anb “wap sa ‘[eos)y ugpssh ezisle 98 opuen ojos 'seep! ap USpIO S1s8 U

o OIERU0D A tenoited atsiue o un pepnua Burt sp D.EGE,.Emi B 88410
55 ‘Bpuodzal fens (o Jod offep 1o anb woep 53 uoRBISIURE A ofelall ns oftg bosMANISE SNR Sof
So)sg spisIens ucieny send ‘'ouwsiielio n peplie Bse B SOpRUSISE Sosaed Sof @ eiuay oagnd
10PIABS (B (2OS) DEMIGeSUDGSal Bf Jeoafqeise A oNelnesAlll 8gap [0IN0D 51 Bitia j& "DEPINIS O Ot
-sirefifo UR ve (BIVoURET GUED U BIAEN 85 opUERD OfIRGING WS ORISR UE [BIRISS U0
-ed 5 puejnate sidwials BlouelSuUT BUAND U8 evoULed OpED 000] SEeD 6D USLIC 8158 UT feosy
peEppgesuadsss exaval feosy Jojsed un ap BFOMING BjUSWGAENS O BSGIOR BiOAPUGS B lod spBs

e ]

YIIOLANY z1 8p 9 ewbey

)

ﬁ%ﬂ CldEaLaD ap pALH oS g




Su solicilud de concaplo

FhEdAn

, cahaUNLTg
Pagina 7 de 12 : %ﬂﬁ@rﬁﬂﬂ:& b

oporiuna de las apropiaciones autorfzadas en ef Presupuesto General de la Naclén (..}

“Pardgrafo. 1% Log excedentes financieros de fos estabfecimientos piibilcos del orden
nacional sen propiedad de la Naclén. £l Consegjo Nacional de Politica Econdmica ¥ Social,
Conpes, delgrminard fa cuantia que hard parte do los recursps de capital de! presupuesto
Agcional, fijard la fecha de su consignacion en fa direccidn del tesoro nacional v asignara por lo
menos el 20% af establecimiento pibfico Qite haya generado dicho excedenfe, Se excephitan de
gsfa norma fos establecimiontos piblicos gue administran contribucionss parafiscates.

‘Pardgrafo. 2% Los rendimientos financieros de los establecimiantos pablicos provenientes de
la imvarsion de fos recursos originados en fos aporfes de la Naclsn, deben ser consignados en fa
direccion del fasoro nacional, en la fecha que indiquen los reglamentos de la presente
fay". (Magrifla fuara dal fexlo osfginal).

Al considerar fa formufacion del princigio de unidad de cafa, que en dffimas condiice & decir qua
todos los recursos de.fa Nacion van a una bolsa comin para respondsr con efla por los gastos
ducretados en of presupiesio, es necesario tener en cuenta los siguientes aspecios:

a.- La avfonomia constitucionalmente conferida a los enfes ferforiales ¥ a fas enfidades des-

cemlralizadas por servicios, se traduce, endre ofras, en fa faculfad para admvinisfrar fos recirsos v
_ los hienes a eflos asfgnados denfro de log fimifes que e fa Constitucidn, fa fey v en particular,
! _ los det Estatuto Qrgénico del presuguesto,

.- Ef articido 352 de Ia Conslitucitn Polifica reconoce fa existencia de presupuesios separados
an fos diferenfes drdenes: el nacional, fos terrifatiales v los de las enfidades descentrallza-
das de cualgifer nivel,

¢.- El mmnan Emao de que por mandato tle fa __E,, arganica, los mEﬂmm _.m__iozm___mm Qmmm: . fegit
plica gque los racursoes deo este fipo de entes deban hacer unidad de 78 _E_

cibn, pues se trafa de presupuestos v palrimonios independientes enirazon. de:
cansfifucional v legaf confetida a effos.

d.- En refacign con fos demds enles que forman parle
considera importante enfalizar, que de acverdo, g m‘m
Qrggnicoa fel Presupuesto, fos érganos qug. mn M el Ik
i mﬁmm .. ?mﬁmﬁﬁmq da corfrafar i

di Em Al definir qué se entionde por enfidad es-
nfidades lerritoriales, af Senado de fa Reptiblica, a

pECES: w e genaral fos nww.mzaﬂum .u tlopencdericias
dad de celebrar coniralos™,

=
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cuando se pagan multas, sanciones o infereses de mora por causa de up incumplimiento de fas
obfigacionas adquiridas por fas enifdades u orgatismos pablicos.

Asl fas cosas, el principio de unidad de cafa ho puede tenerse como eximento de resporn-
sabildad fiscal.

En concordancia con fo expussto, esia Safa en el coneepto 1637 de 2005, al analizar fog efactos
gue plreden producives a ralz del incumplimiento de fa obligacidn de transferir recursos entre an-
fidades u organismos pdblicos, considens que eventualmenis los servideres piblicos podifan ser
resgonsables patrimonialmente por “los infereses y demds perfuicios que pusdan causarse por

Cant

la demora injustiffcada on fa cancelacion de fos compromisos adguiridos”

En consecuencia, teniendo en cuenta gue el principio de unidad de caja es pilar de
la hacienda plblica de un Estado unitaric, y en razén a que en las relaciones inter-
administrativas se pueden dar en ejercicic de la gestion fiscal, ¥ cuando quiera que
en ellas se produzea un menoscabo, disminucion, perjuicio, defrimento o deterioro
de los bienes o recursos publicos, estaremos ante un dafio patrimonial al Esfado,
siempre que cualguiera de las sifuaciones anterfores, se haya producido por una
gestién fiscal antisconémica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en
términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos vy fines esencia-

les del Estado.

23 El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no da una definicid

interventoria, pero se refiere a este en los m_mc_mzﬁmm f&

‘La nobservancia del .n.q._:n.__u_o de planeacion puede generar la nulidad absoluta del

contrato estatal.

Debe revisarse el caso concreto para determinar si es ¢ no pro-
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condiciones Inicidles o Bn sy precin, orfginedos eh camblos en fas especificaciones,
incorporacidn de nuevos llems de obra, obras adicionales o nuevas, mayores coslos no
airiteiibles al confralisla que deban ser reconocidos v revision o reajuste de precios no
previstos, enire olros, fa oportunidad para presemtar reclamaciones econtmicas conR Goasion
de fas mismas y para ser reconocidas es &l liempo de suscrbir o cefebrar ef contrafo
modificatorfo o adicionsl. Iguatmente, cuande fas partes determinen suspender ef comfralo
deben dafinir las contrapresfaciones econdmicas que para effas represanie asa sifuacidn, con
el fin de precaver reclamaciones ¥ fa negalivae af reconocimienta por parle de fa enfidad
contrafanie, dado que en silencio de fas pares ha de snfanderse que fas mismas no existan o
no se presenian en caso da gue éstas no las manifieslan on ega oporfunidad. v

Ahora bien, para abordar su inquietud, es menester sefalar dque la
confratacion estatal es una herramienta de gestién, razén por la cual ef
sarvidor plblico al adelantar las actuaciones enmarcadas en las reglas de la

contratacién estatal, ejerce actos propios de la gestién fiscal, y en ese sentido

puede ser sujeto de |la responsabilidad fiscal que eventualmente se derive de

la misma, por dafios al patrimonio poblico producido dentro de ese proceso

contractual.

Sobre este particular, debemos sefialar que en la exposio

$&pvidores  pablicos, la cuale
mmmvc:mw_um_ama fiscal si como:conseciienciade :mm._mm...,.ﬁaaznm un concreto y

frye

16fas-"como la iniciacion de procesos de

tomar:ilas imedidas “riecesarias tendientes a restablecer la economia del

LT
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De csta manera, dotr. ajffina entidad estatal de amibutes como

“patrimonio propio” es-radicar on ella el mangjo de unos recursos hacia

una finalidad o cual .“c&_mfw.nﬁwoummgfﬁ a sus funcionarios gesiores.

del buen mangjo de _omﬁ.._.m__ma.m ¥, en tedo caso, escindir de lo que o
propias A olros patrime L
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Téngase n cuentaqueiam

oreliitpurnenta de la unidad de cafa trla a
wharfbee . . % .
SAcian, pues-existen denfro del ererio

o

recirsos da lab #z. Ueada uma de las  entidades
descentralizadas' et iGal) Aeerviclos que son independimmtes;
. o it mf..".u. ds
caalquier operaciin'e ..,qu.m. diferente
. el

3.2. Lamalta cpmo distorsién dal

AR H I
Alwica bien, consultando’ iR -elemento teleoligica, del cual no puede
estar desprovisto el anallsisd del proceso die responsabllidad fiscal, es
preclse Indicar gite mo rébultarin congruente que ln programacian
presupuestal de una nﬁmﬂwn fuern somelida p mulias § sanciones
derivadas d¢ une  mola@aRInisazién que afectarfa su natuslezn ¥
razén de ser, Dedd gvendefn el eventudl detrimenlo en su
furicionamiento. Adifondifhente; o puede pasarse por. alio que
actitudes comp:ELakSORES Srrilnoran su cipacidad de respoesta
frante a las necesidnaeslds ilad) ette aspecto prasupuestal de
lnentidad. SIS ' _

il

foceco présupuesial

. Tales reflexiones von en noﬁ.__.ﬂ_m:nmm con la Constitucian Palities cunedo
en el articalo pertinente deéstaca, que fa responsabilkidad proviene de i
gestion fiscal Ja_cual, ﬁan.nw,w,r.?.?.in, como hemps visto &s ol sbjeto
mijsmo del proceso de Hmmﬁwmﬁnﬁznmn Fiscal, Al veilerar ¢l contenido de

Mo que se enbiende por gestion fiscal, 6l articilo 3° de la Ley 610
introduce un objetivo feleologico cual es ¢l cumplimiento de las fines
esonciales del Estado. i ,,m_ﬁ que estuviframos en presencia de ung
organlzncitn politicAtEayhkiy: primordial fuera recibic sonicienes ¥
financlarse con multy b5 ek easn - se admitdtla que una condacks

1Tl

ot flscal) y- bien podria ser calificada
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Alirio Bustos Guerra

De: , Alirlo Bustos Guerra

Enviado el - Tunes, 04 de abril de 2016 0405 pan,

Para: 'geriv.gr.consulting@gmail.com’ .

cC Roberto Enrique Arrazela Merlano

Asunto: Respuesta Radicado No. 2016-233-000644-2 de febrero 19 de 2016
Datos ad]untos: Respuesta German Rivera pdf

Guenas tardes sefior German,

For instrucciones del Dr. Reberto Enrigue Arrazola Merlang Director de la Oficlna Jurldica de la Aodi E:m zeneral de la
Replblica, me permito enviarle respuasta a la sollcitud relacionada en el asunto.

Cordialmente,

Alirio Bustos Guerra
Tecndloge Grado 02 — Oficina Juridica






