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CONTRATO ESTATAL - Régimen mixto - Derecho publico - Derecho
privado

Tratandose de las entidades sometidas a la Ley 80 de 1993, el Estatuto General de
Contrataciéon de la Administracion Publica define los contratos de obra, consultoria,
prestacion de servicios, concesion, encargos fiduciarios y fiducia publica. Sin embargo,
se trata de un listado enunciativo, pues la Ley 80 de 1993 se integra con las tipologias
contractuales previstas en el derecho privado. Por ello, el inciso primero del articulo 13
dispone que “Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del
presente estatuto se regiradn por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo
en las materias particularmente reguladas en esta ley”.

Dicha idea también se reitera en el EGCAP considerando que “Son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que
se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad” -art. 32, inciso
primero-. Asimismo, dispone que “Las estipulaciones de los contratos seran las que de
acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a
Ssu esencia y naturaleza” —art. 40, inciso primero-.

CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Concepto - Sentido restringido

En sentido amplio, dado que la “obra” es un bien que crea la actividad humana, el hecho
de que sea “publica” significa que es todo trabajo material en cuya creacion o realizacion
interviene el Estado. No obstante, el numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 opta
por un sentido restringido, al disponer que “Son contratos de obra los que celebren las
entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para
la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que
sea la modalidad de ejecucion y pago”, de manera que este tipo de contrato no aplica a
los trabajos materiales realizados sobre bienes muebles.

ADMINISTRACION DELEGADA - Nocién - Definicion - Mandato -
Administracion y pago

La “administracion delegada” se ha entendido, por lo menos, de dos maneras: i) como
un mandato, es decir, como un negocio juridico mediante el cual el contratista actia en
nombre y representacion de la entidad contratante, y en contraprestacion, la parte
contratante delegante paga el costo real del objeto del contrato, adicionando un
porcentaje por concepto de administracion y utilidad del contratista; o ii) como una
modalidad de administracion y pago, no necesariamente asociada al mandato. De
acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, “Bajo este sistema Ia
administracion paga el costo real de la obra, mas determinado porcentaje como
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retribucidon al contratista por concepto de honorarios de administracion (en los que se
incluyen costos de personal, oficinas, vehiculos, desplazamientos etc.) y la utilidad”.
Doctora
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Zorayda Perea Hinestroza

Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno
Empresa de Renovaciéon y Desarrollo Urbano de Bogotd
ventanillaunica@renobo.com.co

Bogota D.C., 15 de Julio de 2025

Bogota D.C.
Concepto C - 885 de 2025

Temas: CONTRATO ESTATAL - Régimen mixto - Derecho
publico - Derecho privado / CONTRATO DE OBRA
PUBLICA - Concepto - Sentido restringido /
ADMINISTRACION DELEGADA - Nocién - Definicion —
Mandato - Administracion y pago

Radicacion: Respuesta a la consulta con radicado No.

1_2025_07_07_006730

Estimada doctora Perea Hinestroza:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 59, y 11,
numeral 89, del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido en el articulo
4 de la Resolucién 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional
de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente responde su solicitud de
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consulta de fecha 7 de julio de 2025. En el marco del expediente disciplinario No
004 de 2025, manifiesta que:

“De conformidad con lo establecido en el auto del 3 de Julio de 2025,
proferido dentro del expediente de la referencia, en el cual se ordend
la practica de pruebas de oficio, la jefe de la Oficina de Control
Disciplinario Interno de la Empresa de Renovaciéon y Desarrollo Urbano
de Bogota solicita respetuosamente, que, en el término de 15 dias, se
apoye al despacho con un concepto, sobre lo siguiente:

En el marco de un contrato de obra por administracién delegada, la
entidad publica paga por concepto de honorarios al administrador
delegado, un porcentaje del presupuesto oficial del contrato.

Con base en lo anterior, se realizan las siguientes consultas a la
Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente:

1. ¢En qué consiste el sistema de ejecucion contractual por
administracién delegada?

2. éQué tipo de costos se entienden incluidos en los honorarios
pagados al administrador delegado?

3. ¢Qué diferencia existe entre los honorarios del administrador
delegado y los gastos reembolsables previstos en el marco de un
contrato de obra por administracion delegada?

4. ¢Los equipos utilizados por el equipo de trabajo del administrador
delegado, como, por ejemplo, computadores portatiles, impresoras
y hornos microondas, deben incluirse obligatoriamente como costos
del contrato de administracién delegada? ¢O, estos equipos pueden
cobrarse como gastos reembolsables, si el contrato incluye una
cldusula en este sentido?”.

En ejercicio de las competencias de los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto
Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia
Compra Eficiente resuelve consultas sobre la aplicacion de normas de caracter
general en materia de compras y contratacidon publica. En ese sentido, resolver
casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
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para solucionar problemas juridicos concretos de todos los participes de la
contratacion estatal.

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. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicién, no puede extenderse a la resolucién de controversias, enjuiciar la
validez de la actuacion de las entidades publicas o de los particulares ni, mucho
menos, calificar conductas con presunta incidencia penal, fiscal o disciplinaria,
especialmente, cuando existen érganos especializados para estas materias.

Para efectos disciplinarios, el articulo 177 de la Ley 1952 de 2019 permite
dictdmenes periciales sélo respecto a asuntos técnicos, cientificos o artisticos.
Ello es congruente con el inciso 3 del articulo 226 del Cédigo General del Proceso,
el cual establece expresamente que “No serdn admisibles los dictdmenes
periciales que versen sobre puntos de derecho”. En este contexto, lo decidido en
torno al proceso disciplinario del expediente No 004 de 2025 es responsabilidad
Unica y exclusiva de la Oficina de Control Disciplinario Interno de la Empresa de
Renovacion y Desarrollo Urbano de Bogota. Sin perjuicio de lo anterior, la
Agencia —-dentro de los limites de sus atribuciones, esto es, al margen de las
conductas investigadas en el expediente anteriormente citado- resolvera la
consulta conforme a las normas generales del sistema de compras publicas.

I.Problema planteado:

! La Agencia Nacional de Contratacién 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 contratacidon del Estado.
Para tales fines, como 6rgano 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
optimizaciéon 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 contratacidén publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem
sefala que es funcidn de la Subdireccion de Gestién Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacidon de
normas de caracter general”.
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De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera el siguiente
problema juridico: écudl es marco general de los contratos de obra publica por
el sistema de administracion delegada?

II.Respuesta:

Conforme a la interpretacidon general de las normas del sistema de compras
publicas, la “administracion delegada” se ha entendido, por lo menos, de dos
maneras: i) como un mandato, es decir, como un negocio juridico mediante el
cual el contratista actlia en nombre y representacién de la entidad contratante,
y en contraprestacion, la parte contratante delegante paga el costo real del
objeto del contrato, adicionando un porcentaje por concepto de administracion
y utilidad del contratista; o ii) como una modalidad de administracién y pago,
no necesariamente asociada al mandato. De acuerdo con la jurisprudencia del
Consejo de Estado, “Bajo este sistema la administracion paga el costo real de
la obra, mas determinado porcentaje como retribucidon al contratista por
concepto de honorarios de administracion (en los que se incluyen costos de
personal, oficinas, vehiculos, desplazamientos etc.) y la utilidad”. (Respuestas
a las preguntas 1 y 2)

En consecuencia, con fundamento en el principio de autonomia de la
voluntad de las partes, reconocido en los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de
1993, asi como en el articulo 1602 del Cddigo Civil, la diferencia entre los
“costos pagados por concepto de honorarios” y los “gastos reembolsables”
dependera de lo que dispongan los documentos del proceso en general y la
minuta del contrato en particular. Tratandose en ambos casos de clausulas
accidentales en los términos del articulo 1501 del Cddigo Civil, corresponde a
las partes determinar su alcance y los rubros que componen cada una de estas
partidas. Lo anterior, en ausencia de una norma imperativa o dispositiva que
definan o suplan dichos aspectos. (Respuestas a las preguntas 3 y 4)

Al margen de la explicacién precedente debe advertirse que el analisis
requerido para calificar conductas con presunta incidencia disciplinaria debe
ser realizado por quienes tengan interés en ello, de acuerdo con lo explicado
la aclaracion preliminar del presente oficio. Por tanto, cada entidad definira la
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forma de adelantar su gestién contractual, sin que sea atribucién de Colombia
Compra Eficiente validar sus actuaciones frente a las autoridades que cumplen
funciones de control y vigilancia.

III.Razones de la respuesta:
Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

i. Tratdndose de las entidades sometidas a la Ley 80 de 1993, el Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Publica define los contratos de obra,
consultoria, prestacion de servicios, concesién, encargos fiduciarios y fiducia
publica. Sin embargo, se trata de un listado enunciativo, pues la Ley 80 de 1993
se integra con las tipologias contractuales previstas en el derecho privado. Por
ello, el inciso primero del articulo 13 dispone que “Los contratos que celebren
las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por
las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en esta ley”.

Dicha idea también se reitera en el EGCAP considerando que "“Son
contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad” —-art. 32, inciso primero-. Asimismo, dispone que “Las
estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles,
comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza”
-art. 40, inciso primero-.

De esta manera, los contratos de las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion se rigen generalmente por el derecho privado y
excepcionalmente por el derecho publico, pues las normas civiles y comerciales
son el derecho comun de los contratos estatales?. Para la doctrina, la mixtura
del régimen contractual:

2 Cfr. BENAVIDES, José Luis. El contrato estatal: entre el derecho publico y el derecho privado.
Segunda edicidn. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009. pp. 78-79.
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“[...] no hace otra cosa que aprovechar ciertos principios rectores de la
contratacién general que aunque tengan su consagracion en codigos
de derecho privado como el civil o el comercial, no son propios y
exclusivos de este derecho. Baste pensar en los requisitos de
consentimiento valido, objeto y causa licitos, capacidad, elementos
esenciales segun la naturaleza de cada contrato, responsabilidad,
naturaleza de las obligaciones emanadas de los mismos, etc. etc.
Extremos éstos que de derecho privado no tienen sino su presentaciéon
formal o el nombre y que la tradicion, desde su origen romano, se
acostumbré a calificarlos asi y a no preocuparse por su
cuestionamiento o definicion.

En otras palabras, extremos como los indicados no son ni de derecho
publico ni de derecho privado, sino, simplemente, de derecho propio,
aplicables a toda relacién contractual, con prescindencia de la
naturaleza de los sujetos involucrados en la misma”3.

Ello no implica una privatizacidon absoluta del régimen contractual de las
entidades publicas, pues la Ley 80 de 1993 -entre otros aspectos- regula
especialmente la capacidad juridica -inhabilidades, incompatibilidades,
consorcios y uniones temporales y registro Unico de proponentes-, las reglas de
seleccion objetiva —procedimientos de seleccidon-, asi como algunos aspectos de
ejecucion contractual -manejo del riesgo, cldusulas exorbitantes y tipologias
contractuales-. Por ello, con excepcién de las materias expresamente reguladas
en el Estatuto de Contratacion, es posible la aplicacién de las normas de derecho
privado. Esta precisidon es importante, porque las normas aplicables al contrato
de obra difieren entre las entidades sometidas al EGCAP y aquellas de régimen
excepcional.

ii. En efecto, la obra publica es una tipologia de los contratos estatales,
entendidos estos ultimos como los actos juridicos generadores de obligaciones
que han sido celebrados por alguna de las entidades estatales enlistadas en el
articulo 2 de la Ley 80 de 1993. Lo anterior resulta de especial relevancia, en la
medida en que dicho tipo contractual se diferencia de la definicidon y regulacion
prevista en el derecho privado para el contrato de confeccién de obra material

3 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho procesal administrativo. Octava edicién. Medellin: Sefal
Editora, 2013. p. 627.
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regulado en el Cddigo Civil.

En efecto, en el derecho privado brilla por la ausencia una definicién del
contrato de obra. El articulo 2053 del Cédigo Civil lo tipifica como una de las
clases de arrendamiento, y establece reglas para diferenciarlo de Ia
compraventa, para lo cual dispone que “Si al artifice suministra la materia para
la confeccién de una obra material, el contrato es de venta; pero no se
perfecciona sino por la aprobacion del que ordend la obra”. Por el contrario, “Si
la materia es suministrada por la persona que encargo la obra, el contrato es de
arrendamiento”; pero “Si la materia principal es suministrada por el que ha
ordenado la obra, poniendo el artifice lo demas, el contrato es de arrendamiento;
en el caso contrario, de venta”. En todo caso, en la medida en que los articulos
2060 y 2061 del Codigo disponen reglas especiales para los contratos de
construccién y de arquitectura, es claro que la realizacidon de trabajos materiales
recae tanto sobre bienes muebles como inmuebles. Asi, la doctrina considera
que:

“Puede definirse el arrendamiento de obra o contrato de confeccion de
obra material como aquél por el cual una persona llamada artifice, se
obliga, mediante cierto precio, a ejecutar una obra material. Los
elementos de este contrato, fuera del consentimiento indispensable en
todo contrato, son la ejecucion de la obra y el precio.

Asi como en el arrendamiento de cosas, el arrendador es obligado a
suministrar el goce de la cosa, en el arrendamiento de obras es
obligado a la ejecucion de una obra material; mediante este contrato,
el arrendador va a poner su trabajo al servicio de otro para transformar
una sustancia en una obra nueva, que puede ser mueble o inmueble;
cabe dentro de este contrato los mas variados trabajos: el del sastre,
del carpintero, del arquitecto, del ingeniero, etc. Lo que caracteriza
entonces este contrato es que se haga una obra nueva con una
sustancia mediante la transformacion de ella por el trabajo del
hombre”4.

4 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De los contratos. Santiago de Chile: Editorial Juridica EDIAR-
CONOCSUR LTDA, 1988. p. 182. Particularmente, tomando como referencia las reglas del articulo 2060 del
Cddigo Civil, la doctrina define el contrato de construccién como “[...] aquel en que el propietario o mandante
encarga al constructor o contratista la ejecucién de una obra conforme a un proyecto determinado, la que
debe ser ejecutada en el plazo y precio convenido. El objeto del contrato consistira en la ejecucién de la obra,
la que estara sujeta a un proyecto, entendiéndose por tal el conjunto de planos, especificaciones técnicas,
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En sentido amplio, dado que la “obra” es un bien que crea la actividad
humana, el hecho de que sea “publica” significa que es todo trabajo material en
cuya creacion o realizacidn interviene el Estado. No obstante, el numeral 1 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 opta por un sentido restringido, al disponer que
“Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la
construccién, mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacidon de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucion y pago”, de manera que este tipo de contrato no aplica
a los trabajos materiales realizados sobre bienes muebles®.

Por lo anterior, el legislador adopté el criterio de la tipificacion del contrato
de obra publica a actividades realizadas sobre bienes inmuebles, admitiendo, de
forma muy amplia, la ejecucidon de todo trabajo que tenga por objeto crear,
construir, conservar o modificar bienes inmuebles, lo cual incluye trabajos de
construccién, instalacidn, conservacion, mantenimiento, reparacion y demolicidon
de esos mismos®. De esta manera:

“[...] el legislador limité la naturaleza de los contratos de obra a las
actividades de trabajos materiales exclusivamente sobre bienes
inmuebles, independientemente de su modalidad de ejecucién y pago.
De esta forma, acogié la posicion de una parte de la doctrina y del
derecho comparado, que vinculan la tipificacion del contrato de obra a
aquellas actividades realizadas sobre bienes inmuebles.

La ejecucidn de obras sobre otro tipo de bienes, no estaran regulados
por el contrato estatal de obra y podran corresponder a una prestacion
de servicios general, o a cualquier otra modalidad tipica o atipica,
nominada o innominada que pueda celebrarse entre la entidad estatal

memorias de calculo y demas antecedentes que permitan establecer o precisar aquello que se debe ejecutar,
dentro de un determinado plazo y a un precio convenido, el que incluye los costos directos, los gastos generales
y la utilidad a que tiene derecho el contratista” (MOLINA ZALDIVAR, Carlos y RIOS SALAS, Victor. Derecho de
la construccion. Santiago de Chile: O 'Print Impresores S.A, 2016. p. 22).

5 Respecto a la referencia a los bienes inmuebles, debe considerarse la definicion de los articulos 656
y 658 del Codigo Civil, que incluye en esa categoria tanto a los inmuebles por adhesion como por destinacion.
De esta manera, la referencia contenida en el numeral 1 del articulo 32 la Ley 80 de 1993 a inmuebles debe
entenderse que se extiende a los inmuebles anteriormente mencionados, razén por la cual la tipicidad del
contrato de obra incluye cualquier clase de trabajo sobre inmuebles por adhesion o por destinacion.

6 OSPINA MENA, Jesus Marino. Régimen de la Contratacion Estatal. Un salto a la contratacion liquida.
Bogota: Dike, 2020. p. 168.
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y un contratista, en los términos de la autonomia de la voluntad de las
partes, de acuerdo con lo previsto en los articulos 32 y 40 de la ley 80
de 1993".

En la disposicién citada, el contrato de obra publica no se limita a la
construccién de inmuebles, pues la definicion se extiende a las actividades de
mantenimiento e instalacién, lo cual supone un bien preexistente. Para la Real
Academia Espafiola “construir” significa fabricar, erigir, edificar y hacer de nueva
planta una cosa; en tanto que “mantener” significa conservar una cosa en su
ser, darle vigor y permanencia; y, finalmente, “instalar” es poner o colocar algo
en su lugar debido. Igualmente, el concepto se extiende a cualquier trabajo
material realizado sobre bienes inmuebles, tales como la reforma y la
demolicion.

iii. Independientemente del régimen contractual aplicable, de acuerdo con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, la “administracion delegada” se ha
entendido, por lo menos, de dos maneras: i) como un mandato, es decir, como
un negocio juridico mediante el cual el contratista actia en nombre vy
representacién de la entidad contratante, y en contraprestacion, la parte
contratante delegante paga el costo real del objeto del contrato, adicionando un
porcentaje por concepto de administracion y utilidad del contratista; o ii) como
una modalidad de administracion y pago, no necesariamente asociada al
mandato. En un primer momento el Consejo de Estado, se refirio a la
administracion delegada como modalidad de pago en los contratos de obra
publica, indicando que:

“El contrato de obra publica por administracién delegada no constituye
una figura nueva en el derecho colombiano como que de él ya se
ocupaba tanto el articulo 85 del decreto 150 de 1976, como los
articulos 90 a 100 del decreto 222 de 1983. Este negocio juridico es
entendido como aquel en el que el contratista, por cuenta y riesgo de
la entidad publica contratante se encarga de la ejecucién del objeto

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 5 de septiembre de 2018.
Rad. 2.386. C.P. Edgar Gonzalez Lopez.
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convenido, o lo que es igual, bajo este sistema el contratista actua a
nombre y por cuenta del contratante delegante.

Bajo este sistema la administracidon paga el costo real de la obra, mas
determinado porcentaje como retribucidn al contratista por concepto
de honorarios de administracién (en los que se incluyen costos de
personal, oficinas, vehiculos, desplazamientos etc.) y la utilidad”®.

Posteriormente, la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado reiteré que la
referencia conceptual mas descriptiva de los contratos de administracion
delegada es la que contenian los Estatutos de Contratacion Publica contenida en
los Decretos 1518 de 1965, 150 de 1976 y 222 de 1983, este ultimo derogado
por el articulo 81 de la Ley 80 de 1993, en el que la obra es ejecutada por cuenta
y riesgo de la entidad contratante, pero a través de un contratista que sélo es
delegado o representante de aquélla, a cambio de unos honorarios previamente
pactados, sefialando que:

“Como tal, el contrato abarca dos grupos de obligaciones principales,
las propias del contrato de ‘arrendamiento para la confeccién de una
obra material’, regulado por los articulos 2053 a 2062 del Cédigo Civil,
cuyo objeto principal es la ejecucion de la obra contratada dentro de
las especificaciones y los plazos convenidos; y las que atafien a las
relaciones establecidas entre el propietario y el constructor en lo que
concierne a la administracién de los fondos que deben invertirse para
la ejecucion de dicha obra, regidos por las normas del Cédigo Civil que
regulan el contrato de mandato (arts. 2142 a 2199), en cuanto no
pugnen con las estipulaciones hechas por los contratantes y con las
caracteristicas especiales del contrato™.

En este punto, es importante resaltar que, la forma de pactar la
metodologia de ejecucidn y el precio de las obras publicas en el marco de los
contratos estatales, las partes pueden emplear distintos sistemas, como, por
ejemplo, i) el “precio global” —en el que se paga “a mano alzada” el objeto del
contrato-; ii) los “precios unitarios” —en los cuales se suelen detallar los costos

8 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 06 de junio de 2007. Exp. 17.253. C.P. Ruth
Stella Correa Palacio. Ver también Concepto de la Sala de Consulta de Servicio Civil del Consejo de Estado del
7 febrero de 1997. Consejero Ponente. Javier Henao Hidron Exp. 934.

° Consejo de Estado. Seccidon Cuarta. Sentencia del 16 de septiembre de 2010. Exp. 16605. C.P.
Carmen Teresa Ortiz.
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directos, diferenciandolos de los costos indirectos de administracion (A),
imprevistos (I) y utilidades (U)-, o iii) la “administracion delegada”, que consiste
en la modalidad en virtud de la cual el contratista recibe unos recursos
destinados a cubrir los costos de un determinado proyecto -siendo lo mas comun
que se apliqgue en la ejecucion de obras publicas- (recursos de inversién o
entregados en administracién), por cuya labor obtendrd, a titulo de pago, unos
honorarios por la administracién que se realiza por “cuenta y riesgo del
contratante”, por lo cual coloca al contratista en la posicién de un representante
que no necesariamente contrae obligaciones a nombre propio sino del
contratante.

No obstante, en la misma providencia de la Seccién Cuarta de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, previamente citada, se
indicé también que la “administracion delegada” comparte la misma esencia de
la relacién contractual propia del mandato, en el entendido de que el contratista
representa, administra y gestiona el contrato. Por ello, el contratista recibe como
valor del contrato los recursos de inversion o entregados en administracion y los
honorarios, imponiéndosele, en virtud del principio de transparencia, el deber de
identificar con claridad cada uno de estos valores y de rendirle cuentas a la
entidad contratante, como a los érganos de control, si estos lo solicitan.

Posteriormente, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
indic6 que los contratos de administracion delegada, se puede pactar la
ejecucion de un proyecto en su totalidad, donde la Entidad Estatal mantiene la
titularidad de éste y de los dineros destinados para su ejecuciéon, mientras que
el contratista sélo los administra y ejecuta a cambio de una contraprestacion,
que cuando se entrega a titulo de pago, se desplaza al patrimonio del contratista
sin ningun condicionamiento?®.

Teniendo en cuenta que converge una nueva postura del Consejo de
Estado sobre la nocién de la “administracién delegada”, es preciso citar la
sentencia del 20 de noviembre de 2020, que reiteré que si bien las normas del
mandato se integren al contenido del contrato de obra por administracion
delegada no quiere decir que el contratista obre en nombre y representacion del

10 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 8 de marzo de 2017. Rad. 2298.
C.P. Edgar Gonzalez Ldpez.
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contratante frente a terceros!!. Sobre el tema, la providencia reiteré que la
representacién no es un elemento de la esencia de este negocio juridico, como
se deduce del articulo 2177 del Cdédigo Civil, que prescribe que el “mandatario
puede, en el ejercicio de su cargo, contratar a su propio nombre, caso en el cual
no obliga respecto de terceros al mandante”. De igual forma, el inciso segundo
del articulo 1262 del Cédigo de Comercio también contempla que “el mandato
puede conllevar o no la representacién del mandante”.

En ese sentido, la providencia en cita indicd que el elemento esencial que
se debe observar del contrato de mandato es que el mandatario obra por cuenta
del mandante en cumplimiento de su gestion. Esto quiere decir que, los efectos
patrimoniales de los actos que ejecute el mandatario en su administracidon se
radican en cabeza del mandante siempre que no se exceda en los limites de su
encargo, como se deduce de los articulos 2186 del Cédigo Civil y 1266 del Cédigo
de Comercio'?.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha dicho que el mandato puede
constituir representacién o no, y que cuando las partes optan que se ejerza sin
representacion conlleva que “entre mandante y terceros no surjan vinculos
juridicos y carezcan, por ende, de legitimacidn para emprender acciones
judiciales entre si. No obstante, esto no quiere decir que el sustituido se
mantenga totalmente al margen de la situacion y que los resultados del negocio
no lo alcancen: [..] aunque obra frente a terceros en nombre propio, sigue
haciéndolo por cuenta ajena, la del mandante, y a riesgo de éste, cual lo define
el resefiado articulo 1262 del Cdédigo de Comercio, de modo que sobre su
patrimonio habran de recaer, en ultimas, los resultados del acto”!3.

11 Consejo de Estado. Seccidén Tercera. Subseccidon A. Sentencia del 20 de noviembre de 2020. Exp.
47201. C.P. José Roberto Sachica Méndez..

12 En este sentido, la jurisprudencia de la Subseccidon ha destacado que “Dos de los elementos
descriptores que tanto la legislacion civil como la mercantil comparten en torno al mandato aluden a i) que la
gestion confiada se hace por cuenta y riesgo del mandante y ii) los actos ejercidos por el mandatario no obligan
al mandante si han excedido los limites del encargo”. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A.
Sentencia del 1 de octubre de 2018. Exp. 57.897. C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico.

13 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 17 de abril de 2007. Exp. 00645.
M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.
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Finalmente, el Consejo de Estado en sentencia del 15 de octubre de
20214, precis6 que la “administracion delegada” involucra la realizaciéon o
ejecucion de la obra encomendada junto con la administraciéon de los fondos,
por lo que el administrador delegado ejerce las funciones propias de un
intermediario al realizar su gestién por cuenta y riesgo del mandante, propietario
de la obra, pero, a su vez, despliega las obligaciones propias del contrato de
confeccién de obra material, cuyo objeto es la ejecucién de la obra contratada
dentro de las especificaciones y plazos convenidos.

En ese contexto, el articulo 40 de la Ley 80 de 1993 dispuso que podran
incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las cldusulas o
estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, de acuerdo
con las normas civiles, comerciales, que correspondan a su esencia y naturaleza,
siempre que no sean contrarias a la Constitucién, la ley, el orden publico y a los
principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administracién. En
consecuencia, el principio de autonomia de la voluntad de las partes, reconocido
en los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993, asi como en el articulo 1602
del Cédigo Civil, es viable que las Entidades Estatales celebren contratos en los
que se pacte la administracién delegada de los recursos, como forma de
administracion o modalidad de pago, incluso con o sin representacion.

Con fundamento en este mismo principio, la diferencia entre los “costos
pagados por concepto de honorarios” y los “gastos reembolsables” dependera
de lo que dispongan los documentos del proceso en general y la minuta del
contrato en particular. Tratdndose en ambos casos de clausulas accidentales en
los términos del articulo 1501 del Cédigo Civil, corresponde a las partes
determinar su alcance y los rubros que componen cada una de estas partidas?®.
Lo anterior, en ausencia de una norma imperativa o dispositiva que definan o
suplan dichos aspectos.

14 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 15 de octubre de 2021. Exp. 24376. C.P. Myriam
Stella Gutiérrez Argtello.

15 El articulo 1501 del Cdédigo Civil dispone que “Se distinguen en cada contrato las cosas que son de
su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato
aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente; son de la
naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una
clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y
que se le agregan por medio de clausulas especiales”.
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iv. Al margen de la explicacidn precedente debe advertirse que el analisis
requerido para calificar conductas con presunta incidencia disciplinaria debe ser
realizado por quienes tengan interés en ello, de acuerdo con lo explicado la
aclaracion preliminar del presente oficio. De esta manera, las afirmaciones aqui
realizadas no pueden ser interpretadas como juicios de valor sobre
circunstancias concretas relacionadas con los hechos del expediente disciplinario
que motivan la consulta. Por lo anterior, previo concepto de sus asesores, la
solucién de situaciones particulares corresponde a los interesados adoptar la
decisidn correspondiente y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales.

Dentro de este marco, el érgano disciplinario definird en cada caso
concreto lo relacionado con la tipicidad de las conductas investigadas en el
expediente No 004 de 2025. Dado que solo tiene a cargo la interpretacion
abstracta de las normas del sistema de compras y contratacidon publica, la
Agencia no puede definir un criterio universal y absoluto, sino que brinda
elementos de caracter general para que los participes del sistema de compras y
contratacion publica adopten la decisidon que corresponda, lo cual es acorde con
el principio de juridicidad. Asi, cada entidad definira la forma de adelantar su
gestidn contractual, sin que sea atribucién de Colombia Compra Eficiente validar
sus actuaciones frente a las autoridades que cumplen funciones de control y
vigilancia.

IV.Referencias normativas:

e Ley 80 de 1993, articulos 2, 13, 32 y 40.
e Caddigo Civil, articulos 1501, 1602, 2053, 2060, 2061, 2177 y 2186.

e Cddigo de Comercio, articulos 1262 y 1266.

V.Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Piblica:

Esta Subdireccion se ha pronunciado sobre el objeto y las caracteristicas del
contrato de obra publica en los Conceptos 4201913000008014 del 24 de
diciembre del afio 2019, C-530 del 13 de agosto de 2020 y C-038 del 5 de abril
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de 2021. Por otra parte, con respecto a contratos cuyo objeto se contempla la
administracion delegada de recursos, esta entidad se ha pronunciado en los
Conceptos C-593 de del 9 de octubre de 2020, C-691 del 27 de noviembre de
2020, C-173 del 23 de abril de 2021, C-021 de 24 de febrero de 2023, C-160 de
2023, C-911 del 31 de diciembre de 2024, C-134 del 24 de febrero de 2025 y
C-228 del 27 de marzo de 2025, C-259 del 7 de abril de 2025, entre otros. Estos
y otros se encuentran disponibles para consulta en el Sistema de relatoria de la
Agencia, al cual puede accederse a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

Te informamos que ya se encuentra disponible la Guia de lineamientos de
transparencia y seleccion objetiva para el departamento de La Guajira -
Objetivo sexto constitucional de la Sentencia T-302 del 2017. Esta Guia
se expedide en el marco del cumplimiento de la orden proferida por la Honorable
Corte Constitucional en la Sentencia T-302 del 2017. Con su implementacion se
busca contribuir a la superacidon del Estado de Cosas Inconstitucional declarado
por la situacion de vulneracidn masiva y recurrente de los derechos
fundamentales de los nifios y de las nifias del Pueblo Wayuu. Puede consultar la
guia en el siguiente enlace: Guia de lineamientos de transparencia y seleccion
objetiva para el departamento de La Guajira — Objetivo sexto constitucional de
la Sentencia T-302 del 2017".

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las
expresiones aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el
significado que les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.
De acuerdo con el inciso 3 del articulo 226 del Cédigo General del Proceso,
aplicable en concordancia con el articulo 177 de la Ley 1952 de 2019, el presente
oficio no tiene el valor de un dictamen pericial, pues versa sobre puntos de
derecho. En consecuencia, lo decidido en torno al proceso disciplinario del
expediente No 004 de 2025 es responsabilidad Unica y exclusiva de la Oficina de
Control Disciplinario Interno de la Empresa de Renovacion y Desarrollo Urbano
de Bogota.
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