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SOBRECOSTOS - Contratacion estatal — Definicion — Causas

No existe una definicién legal de “sobrecosto” en la contratacién estatal. No obstante,
desde el punto de vista jurisprudencial, se refiere al pago excesivo realizado al
contratista, sin una justificacion valida en comparaciéon con los precios reales del
mercado para los bienes, obras o servicios contratados en cada negocio juridico,
considerando todas las variables que influyen su valor. Este sobredimensionamiento de
los precios puede ser producto, entre otras causas, de la pretermision de los estudios de
mercado o de una estimacion de precios errdonea por alejamiento de la realidad, los
cuales conducen a la recepcion y facturacién de obras, bienes y servicios por encima de
su valor real.

ESTUDIOS DEL SECTOR - Manifestacion - Principio de planeacion

[...] la entidad debe realizar el anélisis necesario para conocer el sector relativo al objeto
del proceso de contratacion, sin que sea relevante la modalidad de seleccion. Hacer un
analisis desde la perspectiva legal implica la revisidon de la regulacion 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, cudles son sus condiciones, si tienen condiciones especiales que sean
relevantes a la hora de determinar los requisitos habilitantes, entre otros. Desde una
perspectiva financiera, el analisis conlleva una revisidon de las caracteristicas financieras
gue se presentan dentro del mercado del bien o servicio, como por ejemplo, el indice de
endeudamiento que tienen las empresas o 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.

[..]

De esta manera, existe una relacion entre el estudio del sector y la estimacion del valor
del contrato, por lo cual deben tenerse en cuenta las diferentes variables del mercado
como los costos de la cadena de produccion. Pero, con independencia de esto, la entidad
debe obtener el menor precio o uno razonable. En todo caso, el valor debe estar
justificado para que no corresponda a sobrecostos ni a precios artificialmente bajos, vy
que con ello la entidad pague un valor adecuado, que no sea mayor ni menor. Esto se
logra con el estudio del mercado y sus costos, el cual debe estar a disposicién de los
participantes del procedimiento contractual.

SOBRECOSTOS - Nocion

En este contexto, en atencidén a su consulta, se puede concluir que la diferencia entre el
precio pactado en un contrato estatal y el costo real de adquisicion de bienes, obras o
servicios no puede considerarse automaticamente como un sobrecosto. Para tales
efectos, corresponde a la entidad estatal realizar un analisis detallado de las
circunstancias concretas del caso, considerando variables como las condiciones del
mercado y el andlisis del sector realizado en el proceso de contratacién, con la finalidad
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de establecer si la diferencia de precios obedece a una justificacion valida o si constituye
un pago excesivo contrario al interés publico

DEBER DE VIGILANCIA DE LOS CONTRATOS - Obligacién de la entidad
estatal

La Ley 80 de 1993 establece en sus articulos 4, 5, 12, 14 y 26, entre otros aspectos, la
obligacion de las Entidades Estatales de velar por el correcto y oportuno cumplimiento
de las prestaciones del contrato, las especificaciones de los bienes, obras y servicios de
este, las condiciones de calidad ofrecidas, etc. Esta obligaciéon se predica, en principio,
del jefe o representante legal de la entidad, por tener la responsabilidad de la direccién
y manejo de la actividad contractual, pero también de los servidores publicos que
intervienen en ella. En ese sentido, las Entidades Estatales deben ejercer el control de
la ejecucion del contrato y, de ser el caso, tomar medidas para exigir su adecuado
cumplimiento.

FACTURAS DE TERCEROS - Contrato

Bajo este contexto, es fundamental precisar que la verificacion de los pagos a terceros
proveedores debe realizarse con base en lo pactado expresamente en el contrato. Por
tanto, no puede asumirse la existencia de una obligacion general y universal de
presentar soportes de terceros en todos los contratos estatales, ya que ello dependera
de diversos factores como el contenido del acuerdo contractual, las estipulaciones
contenidas en el pliego de condiciones, las normas internas de la entidad, etc.

En consecuencia, corresponde a la entidad, en ejercicio de sus funciones de supervision
y vigilancia de la ejecucion contractual, requerir la presentaciéon de estos soportes
cuando dicha obligacién haya sido prevista expresamente en el contrato. De no existir
tal exigencia, la factura presentada por el contratista, siempre que cumpla con los
requisitos legales y se acredite la entrega o ejecucion satisfactoria del objeto contractual,
en principio, deberia ser suficiente para el tramite de pago

CONTROL FISCAL - Policia judicial - Suministro de informacion
contractual — Ausencia de reserva

De igual forma se procedera si se trata de documentos que contienen informacion sujeta
a reserva o proteccion especial. No obstante, en este caso la entidad estatal receptora
de esa informacion tiene el deber de garantizar su adecuado tratamiento, especialmente
cuando se trate de datos amparados por una causal de reserva legal. En consecuencia,
debera abstenerse de divulgar o publicar en el SECOP cualquier contenido que goce de
proteccién especial, dando estricto cumplimiento a lo previsto en la Ley 1712 de 2014.

Lo anterior, sin perjuicio de la facultad de autoridad de policia judicial que tienen los
servidores de las contralorias para solicitar informacion a entidades oficiales o
particulares para la iniciacion del proceso de responsabilidad fiscal o para las
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indagaciones o investigaciones en tramite e inclusive para lograr la identificacién de
bienes de las personas comprometidas en los hechos generadores de dafio patrimonial
al Estado, sin que al respecto les sea oponible reserva alguna. En este sentido, y para
efectos del ejercicio de la vigilancia y el control fiscal, la CGN esta facultada para acceder
a informacidén sometida a reserva, asi como a toda aquella que esté relacionada con la
ejecucion de recursos publicos, incluyendo las facturas de proveedores a las que se hace
referencia en su consulta. Esto sin perjuicio de las medidas necesarias para garantizar
el adecuado tratamiento de los datos personales -especialmente de aquellos
considerados sensibles—- y del cumplimiento de lo establecido por el régimen de
proteccidon de datos personales.
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Bogota D.C., 16 de octubre de 2025

Sefiora [=] =% [w} olombia Compra Eficiente ﬁ
HH H = Rad No. 2_2025_10_15_010839
Dilia Francisca Caicedo Daza Anexos Mo Gon oopia: No Ao
aguasdelaguajira_as@yahoo.es DL Fecha 15/10/2025 08:40:40 e (oniucin bl
Riohacha, La Guajira "= -
Concepto C - 1378 de 2025
Temas: SOBRECOSTOS - Contratacién estatal - Definicion -

Causas / ESTUDIOS DEL SECTOR - Manifestacion -
Principio de planeacién / SOBRECOSTOS - Nocion /
DEBER DE VIGILANCIA DE LOS CONTRATOS -
Obligacion de la entidad estatal - FACTURAS DE
TERCEROS - Contrato / CONTROL FISCAL - Policia
judicial - Suministro de informacién contractual -
Ausencia de reserva

Radicacion: Respuesta a las consultas con radicados Nos.
1_2025_09_24_010557, 1_2025_10_08_011251,
1_2025_10_08_011288y 1_2025_10_08_011293

Estimada sehora Caicedo:

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 por la
Resolucion 469 de 2025 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional de
Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente responde su solicitud de
concepto del 22 de septiembre de 2025, en la cual consulta sobre lo siguiente:

“Se consulta a la Contraloria General de la Republica respecto de la
obligacion de los contratistas de presentar soportes de pago en contratos
de prestacion de servicios educativos que incluyen suministro de bienes
financiados con recursos del Sistema General de Regalias (SGR), la
calificacion juridica de la diferencia entre el precio pactado y el costo de
adquisicién de los insumos, el tratamiento de dicha diferencia en auditorias
y la aplicacién de la reserva legal sobre informacion comercial.
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2. Problemas juridicos

1. ¢La obligacidn de presentar soportes de pago se extiende a la entrega
de facturas de terceros proveedores, o se entiende cumplida con la factura
del contratista a la entidad y la prueba de la entrega de los bienes a
satisfaccion?

2. ¢Como debe calificarse la diferencia entre el precio pactado y el costo
de adquisicién de insumos: utilidad legitima o posible excedente sujeto a
reintegro?

3. éCual es el procedimiento de auditoria cuando se evidencian diferencias
entre costos de mercado y precios contratados?

4. ¢{Puede un contratista invocar la reserva legal sobre su informacién
comercial para no entregar facturas de proveedores, y cuales alternativas
son validas para el control fiscal?”.

De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta entidad solo tiene
competencia para responder consultas sobre la aplicacién 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
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes del
sistema de compra publica. La competencia de esta entidad se fija con limites
claros, con el objeto de evitar que la Agencia actie como una instancia de
validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de
los demas participantes de la contratacién publica. Esta competencia de
interpretacion de normas generales, por definicidn, no puede extenderse a la
resolucidén de controversias ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de
peticion se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstraccidn de las circunstancias particulares y
concretas mencionadas en las preguntas de la peticiéon, pero haciendo unas
consideraciones sobre las normas generales relacionadas con los problemas
juridicos de las preguntas No. 1, 2 y 4 de su consulta, atendiendo a que los
aspectos de su consulta sobre auditorias y control fiscal no son competencias de
esta Agencia como se detallé en el Radicado No. 2_2025_09_30_010317.

I. Problemas planteados:

De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera los siguientes
problemas juridicos: i) ¢épuede considerarse como un sobrecosto la diferencia
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entre el precio pactado y la adquisiciéon de insumos o este podria catalogarse
como parte de la utilidad del contratista?”, ii) édeben entregarse facturas de
proveedores como soporte para pago al contratista?

II. Respuestas:

i. Conforme a la interpretacion de las normas generales del sistema de
compras publicas, no existe una definicion legal de “sobrecosto” en la
contratacion estatal. No obstante, desde el punto de vista jurisprudencial, se
refiere al pago excesivo realizado al contratista, sin una justificacion valida en
comparaciéon con los precios reales del mercado para los bienes, obras o
servicios contratados en cada negocio juridico, considerando todas las
variables que influyen su valor. Este sobredimensionamiento de los precios
puede ser producto, entre otras causas, de la pretermisién de los estudios de
mercado o de una estimacién de precios errénea por alejamiento de la
realidad, los cuales conducen a la recepcion y facturacién de obras, bienes y
servicios por encima de su valor real.

En este contexto, en atencién a su consulta, se puede concluir que la
diferencia entre el precio pactado en un contrato estatal y el costo real de
adquisicion de bienes, obras o servicios no puede considerarse
automaticamente como un sobrecosto. Para tales efectos, corresponde a la
entidad estatal realizar un andlisis detallado de las circunstancias concretas
del caso, considerando variables como las condiciones del mercado y el analisis
del sector realizado en el proceso de contratacion, con la finalidad de
establecer si la diferencia de precios obedece a una justificacién valida o si
constituye un pago excesivo contrario al interés publico.

Adicionalmente, es pertinente tener en cuenta que es juridicamente
valido que el contratista, en ejercicio de su autonomia empresarial y dentro
del marco de la libertad de empresa, establezca relaciones comerciales o
alianzas estratégicas con proveedores que le permitan obtener condiciones
mas favorables en la adquisicion de insumos, tales como descuentos por
volumen o precios preferenciales. Esta circunstancia, en si misma, no
configura un sobrecosto siempre que se trate de precios razonables. En este
sentido, el hecho de que el contratista logre una utilidad o eficiencias en
relacion con la adquisicion de los insumos como resultado de su gestion
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empresarial no desvirtla, per se, el precio pactado ni implica automaticamente
un sobrecosto.

Desde esta perspectiva, la determinacion de si se estd frente a un
sobrecosto o si este puede considerarse parte de la utilidad del contratista
dependera de las circunstancias particulares de cada caso. Para ello, sera
necesario analizar el mecanismo de precios pactado, la estructura del AIU, sus
items, porcentajes, y demas aspectos o variables especificas del contrato. Al
tratarse de un analisis que debe realizarse en el procedimiento contractual
especifico, la Agencia no puede definir un criterio universal y absoluto por via
consultiva, 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. De esta
manera, cada entidad definird la forma de adelantar su gestién contractual,
sin que sea atribucion de Colombia Compra Eficiente validar sus actuaciones.

ii. En el marco de las actividades de seguimiento y control del contrato estatal,
la entidad, a través de la respectiva supervision o interventoria, podra revisar
los documentos necesarios para efectuar los pagos al contrato, incluyendo el
recibo a satisfaccion de los bienes o servicios objeto del mismo, asi como
documentar los pagos y ajustes que se hagan al contrato y controlar el balance
presupuestal del contrato para efecto de pagos y de liquidacién del mismo.
Las anteriores actividades tendran como referente particular lo establecido por
las partes en el contrato respectivo, teniendo presente que cada entidad
contratante tendra la autonomia para solicitar los documentos que se
requieran por parte del contratista respecto a la facturacién y soportes
necesarios para el pago al contratista.

Bajo este contexto, es fundamental precisar que la verificacién de los
pagos a terceros proveedores debe realizarse con base en lo pactado
expresamente en el contrato. Por tanto, no puede asumirse la existencia de
una obligacidn general y universal de presentar soportes de terceros en todos
los contratos estatales, ya que ello dependera de diversos factores como el
contenido del acuerdo contractual, las estipulaciones contenidas en el pliego
de condiciones, las normas internas de la entidad, etc.

En consecuencia, corresponde a la entidad, en ejercicio de sus funciones
de supervision y vigilancia de la ejecucion contractual, requerir la presentacion
de estos soportes cuando dicha obligacién haya sido prevista expresamente
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en el contrato. De no existir tal exigencia, la factura presentada por el
contratista, siempre que cumpla con los requisitos legales y se acredite la
entrega o ejecucion satisfactoria del objeto contractual, en principio, deberia
ser suficiente para el tramite de pago.

De igual forma se procedera si se trata de documentos que contienen
informacién sujeta a reserva o proteccion especial. No obstante, en este caso
la entidad estatal receptora de esa informacién tiene el deber de garantizar su
adecuado tratamiento, especialmente cuando se trate de datos amparados por
una causal de reserva legal. En consecuencia, debera abstenerse de divulgar
0 publicar en el SECOP cualquier contenido que goce de proteccién especial,
dando estricto cumplimiento a lo previsto en la Ley 1712 de 2014.

Lo anterior, sin perjuicio de la facultad de autoridad de policia judicial
gue tienen los servidores de las contralorias para solicitar informacion a
entidades oficiales o particulares para la iniciacion del proceso de
responsabilidad fiscal o para las indagaciones o investigaciones en tramite e
inclusive para lograr la identificacidon de bienes de las personas comprometidas
en los hechos generadores de dafo patrimonial al Estado, sin que al respecto
les sea oponible reserva alguna. En este sentido, y para efectos del ejercicio
de la vigilancia y el control fiscal, la CGN estd facultada para acceder a
informacién sometida a reserva, asi como a toda aquella que esté relacionada
con la ejecucién de recursos publicos, incluyendo las facturas de proveedores
a las que se hace referencia en su consulta. Esto sin perjuicio de las medidas
necesarias para garantizar el adecuado tratamiento de los datos personales -
especialmente de aquellos considerados sensibles—- y del cumplimiento de lo
establecido por el régimen de proteccion de datos personales.

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

i. El ordenamiento juridico colombiano no contempla una definicion legal de
“sobrecosto” en la contratacion estatal. Aunque el articulo 54.3 de la Ley 1952
de 2019 tipifica como falta disciplinaria “Participar en la etapa precontractual o
en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio publico, o con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacidon estatal y la funcién
administrativa contemplados en la Constitucién y en la ley”, el articulo 6 de la
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Ley 610 de 2000 cubre una gran variedad de hipétesis que no se limitan a tema
sub examinet.

Esta reflexion es importante, porque el articulo 28 del Cddigo Civil dispone
gue “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segin
el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado
legal”. Igualmente, el articulo 29 ibidem prescribe lo siguiente: “Las palabras
técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que
profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han
formado en sentido diverso”.

”

Dentro de este marco, el diccionario de la RAE indica que el “sobrecosto
alude al “Gasto adicional que no esta previsto o establecido inicialmente”,
mientras que el “sobreprecio” equivale a “Recargo en el precio ordinario”. Desde
el punto de vista jurisprudencial, se refiere al pago excesivo realizado al
contratista, sin una justificacién valida en comparacién con los precios reales del
mercado para los bienes, obras o servicios contratados en cada negocio juridico,
considerando todas las variables que influyen su valor. Al respecto, el Consejo
de Estado que:

“El fin perseguido por el Estado con el contrato es la prestacion de un
servicio a su cargo y, por su parte, el del cocontratante es concretar una
aspiracién econémica, pero en manera alguna la utilidad de este Ultimo

1 El articulo 6 de la Ley 610 de 2000 prescribe lo siguiente: “[...] se entiende por dafio patrimonial al
Estado la lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucidn, perjuicio, detrimento,
pérdida, o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida
por una gestidn fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos generales, no se
aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo
funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.

Dicho dafio podra ocasionarse por accion u omisidn de los servidores publicos o por la persona natural
o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente o contribuyan al
detrimento al patrimonio publico”.

2 Sobre el alcance de las normas equivalentes en el Cddigo Civil chileno, CLARO SOLAR explica lo
siguiente: “Las palabras de que el legislador se sirve pueden tener dos significaciones: el sentido vulgar y el
sentido técnico. Segun el articulo 20, ‘/as palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun
el uso general de las mismas palabras’, es decir, el uso de la gente educada. El Diccionario de la Lengua
publicado por la Real Academia Espafiola goza a este respecto de gran autoridad. ‘Pero cuando el legislador,
agrega el articulo 20, las haya definido expresamente para ciertas materias se les dard en éstas su significado
legal’. Por la inversa, segun el articulo 21, ‘las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido
que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han tomado
en sentido diverso’. Es de suponer que el legislador conozca bastante el idioma en que legisla y sea
suficientemente instruido en la ciencia o arte para dar a las palabras de la lengua y a las palabras especiales
de la ciencia o arte a que se refiere, el significado que les es propio; en el caso contrario, es necesario que ello
aparezca de manifiesto y con toda claridad” (CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de derecho civil chileno y
comparado. Volumen I. Tomo I. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2013. p. 117. Enfasis dentro del texto).
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por su labor puede constituirse en fuente de enriquecimiento exagerado e
injustificado y, por ende, producir un detrimento al patrimonio publico, lo
que ocurriria en los eventos en que a la celebracién del contrato se pacte
un precio sobredimensionado o por fuera de los precios reales del mercado
sin justificacion alguna, lo que no solo implica la vulneraciéon de normas
imperativas y de orden publico, sino fundamentalmente desconoce el
interés publico que con el contrato se pretende realizar. Por ello, se insiste
que en los contratos que celebra la Administracion debe existir
certidumbre de las obras, servicios y bienes objeto del mismo y del precio
gue espera recibir el contratista como contraprestacion.

Es evidente que la contrataciéon publica es una de las actuaciones
administrativas de mayor relevancia econémica, por la magnitud de los
recursos invertidos a través de la misma, de manera que el abuso de
figuras como los sobrecostos o sobreprecios, aumenta los costos de
inversion en detrimento del erario”3.

Este sobredimensionamiento de los precios puede ser producto, entre
otras causas, de la pretermisién de los estudios de mercado o de una estimacién
de precios errénea por alejamiento de la realidad, los cuales conducen a la
recepcion y facturacién de obras, bienes y servicios por encima de su valor real.
Por ello, “[...] con el fin de detectar mayores valores reprochables y pactados al
momento de celebrar el contrato se debe acudir primeramente a una
comparacién con aquel precio que arroje el mercado y en caso de que lo supere
verificar las razones que justifican o explican en forma sensata y razonada esa
circunstancia, teniendo en cuenta todas las variables que en él inciden [...]". Lo
anterior muestra la necesidad de realizar adecuadamente el andlisis de sector
en la fase de planeacion del contrato.

En efecto, la planeaciéon contractual es una herramienta de gerencia
publica, la cual exige estructurar el proceso contractual dedicando tiempo y
esfuerzos para elaborar estudios previos, con el fin de determinar la necesidad
gue pretende satisfacer y cudl es la mejor manera de hacerlo, consultando el
tipo de bienes y servicios que ofrece el mercado y cuales son sus caracteristicas,
especificaciones, precios, costos, riesgos, garantias, disponibilidad, oferentes,
etc., que conlleven a una diligente escogencia de la mejor oferta para beneficiar
los intereses y fines publicos inmersos en la contratacion de las entidades
estatales.

3 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccién B. Sentencia del 27 de abril de 2011. Rad.
18293. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
4 Ibidem.
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El Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica contiene
disposiciones que demandan de las entidades estatales el deber de realizar
planeacion 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
consecucioén. En relacién con el valor del futuro contrato y su correlativo respaldo
presupuestal, se tienen, por ejemplo, las siguientes reglas derivadas de la
aplicacion del principio de economia previsto en el articulo 25 de la Ley 80 de
1993:

“70. La conveniencia 0 inconveniencia del objeto a contratar y las
autorizaciones y aprobaciones para ello, se analizaran o impartiran con
antelacion al inicio del proceso de seleccidon del contratista o al de la firma
del contrato, segun el caso.

[...]

12. Previo a la apertura de un proceso de seleccidon, 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, seguin corresponda.

Cuando el objeto de la contratacion incluya la realizacion 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
condicion sera aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del
objeto el disefio.

13. Las autoridades constituirdn 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 incluirdn 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 revision de los
precios pactados por razon de los cambios o alteraciones en las
condiciones iniciales de los contratos por ellas celebrados [...]".

De las normas citadas se resalta que, en virtud del principio de economia,
para iniciar un proceso de contratacidén se requieren unos estudios previos que
permitan estructurar, concretar y viabilizar los aspectos esenciales del futuro
contrato, dentro de los cuales se encuentran su objeto y valor estimado, entre
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otros elementos. Los componentes de los estudios previos que sirven de soporte
para elaborar el proyecto de pliego, los pliegos de condiciones y el contrato,
estan previstos en el articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015, norma
que exige que se determine el objeto a contratar con sus especificaciones y se
estime el costo que implica la celebracion del contrato de la siguiente manera:

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

[...]

4. El valor estimado del contrato y la justificacién 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 calculos
presupuestales en la estimacién de aquellos. Si el contrato es de
concesion, la Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero
utilizado en su estructuracion”.

Para cumplir este objetivo es necesario el estudio del mercado y el analisis
del sector econdmico y de los oferentes, actividad de planeacion previa que sirve
para identificar aspectos concretos del mercado que pueden afectar el proceso
de seleccién o las condiciones del negocio a realizar a través del proceso de
contratacion de bienes, obras o servicios. En este sentido, el articulo
2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015 dispone lo siguiente: “La Entidad Estatal
debe hacer, durante la etapa de planeacion, el analisis necesario para conocer
el sector relativo al objeto del Proceso de Contratacidn desde la perspectiva
legal, comercial, financiera, organizacional, técnica, y de analisis de Riesgo. La
Entidad Estatal debe dejar constancia de este analisis en los Documentos del
Proceso”.

De acuerdo con la norma citada, la entidad debe realizar el andlisis
necesario para conocer el sector relativo al objeto del proceso de contratacion,
sin que sea relevante la modalidad de seleccidon. Hacer un analisis desde la
perspectiva legal implica la revisidon de la regulacidon 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 revisién de las caracteristicas
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financieras que se presentan dentro del mercado del bien o servicio, como por
ejemplo el indice de endeudamiento que tienen las empresas o personas
naturales que ofrecen dicho bien o servicio. Con la perspectiva organizacional se
pretende que la entidad estatal entienda cdmo 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 suplira los
requerimientos de la entidad. El analisis 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 Administracion contratar el bien o servicio con el
contratista. En este ultimo punto, el analisis del sector permite sustentar la
decisidon 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. El analisis del
sector implica un estudio de la oferta, lo que permitira identificar qué
proveedores existen en el mercado y cémo intervienen en la cadena de
produccion, comercializacion y distribucidon de los bienes, obras o servicios.
Asimismo, 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 informacién para el proceso de contratacion.

Colombia Compra Eficiente dispone de una “Guia para la Elaboracién 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 disefar el
proceso de contratacion con la informacion necesaria para alcanzar los objetivos
de eficacia, eficiencia, economia, promocion de la competencia y manejo del
riesgo. En dicho instrumento, se recomienda que un analisis integral sobre varios
aspectos del mercado —econdémico, técnico, regulatorio, etc.—, lo cual permitira
que la entidad delimite con precisidon qué bienes y servicios existen, cudles son
las condiciones de su comercializacion, como es la oferta y la demanda y cudles
son los factores que inciden en el valor del contrato, tales como el analisis de
precios, las cargas tributarias, la tasa de cambio, las garantias, los gastos de
transporte, etc.
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De esta manera, existe una relacion entre el estudio del sector y la
estimacién del valor del contrato, por lo cual deben tenerse en cuenta las
diferentes variables del mercado como los costos de la cadena de produccion.
Pero, con independencia de esto, la entidad debe obtener el menor precio o uno
razonable. En todo caso, el valor debe estar justificado para que no corresponda
a sobrecostos ni a precios artificialmente bajos, y que con ello la entidad pague
un valor adecuado, que no sea mayor ni menor. Esto se logra con el estudio del
mercado y sus costos, el cual debe estar a disposicion de los participantes del
procedimiento contractual.

”

Por lo demas, la jurisprudencia explica que el concepto de “sobrecosto
en la contratacidon estatal también alude a los mayores gastos e inversiones
soportados por el contratista en la ejecucion del negocio juridico, que no fueron
previstos ni reconocidos por la entidad estatal®. Esta acepcién es estrechamente
afin a la contemplada en el diccionario de la RAE. Para estos efectos, el Estatuto
General de Contratacion de la Administracidn Publica consagra el derecho de las
partes de obtener el restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato
cuando su ejecucidn se torne mas onerosa por la ocurrencia de circunstancias
extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, en aplicacién de la teoria de la
imprevision. Corresponde a la entidad estatal contratante valorar los hechos,
para determinar si, efectivamente, el contratista se ha visto afectado
gravemente en su economia por situaciones posteriores a la celebracion del
contrato, por ejemplo, si se han encarecido de manera exorbitante los precios
de los insumos requeridos para cumplir con el objeto contractual.

Si la respuesta es afirmativa y los sobrecostos no son atribuibles a la
conducta culpable del contratista, en principio, la entidad estatal se encuentra
en el deber de equilibrar la ecuacién contractual, con fundamento en los articulos
4 numeral 3, 5 numeral 1, y 27 de la Ley 80 de 1993. Lo anterior no obsta para
que el contratista pueda solicitar el restablecimiento del equilibrio econédmico en
sede jurisdiccional, en ejercicio del medio de control de controversias
contractuales previsto en el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011. Sin embargo,
las condiciones de procedencia de la compensacién por la ruptura de la ecuacion
contractual deben ser verificadas por la autoridad administrativa o jurisdiccional
competente, de acuerdo con el material probatorio que sustente las pretensiones
del contratista en el caso concreto.

5 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 10 de marzo de 2005. Rad.
25000232600020030119501(AP). C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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En este contexto, en atencién a su consulta, se puede concluir que la
diferencia entre el precio pactado en un contrato estatal y el costo real de
adquisicién de bienes, obras o servicios no puede considerarse automaticamente
como un sobrecosto. Para tales efectos, corresponde a la entidad estatal realizar
un analisis detallado de las circunstancias concretas del caso, considerando
variables como las condiciones del mercado y el andlisis del sector realizado en
el proceso de contratacion, con la finalidad de establecer si la diferencia de
precios obedece a una justificacion valida o si constituye un pago excesivo
contrario al interés publico.

Adicionalmente, es pertinente tener en cuenta que es juridicamente valido
que el contratista, en ejercicio de su autonomia empresarial y dentro del marco
de la libertad de empresa, establezca relaciones comerciales o alianzas
estratégicas con proveedores que le permitan obtener condiciones mas
favorables en la adquisicion de insumos, tales como descuentos por volumen o
precios preferenciales. Esta circunstancia, en si misma, no configura un
sobrecosto siempre que se trate de precios razonables. En este sentido, el hecho
de que el contratista logre una utilidad o eficiencias en relacién con la adquisiciéon
de los insumos como resultado de su gestidon empresarial no desvirtua, per se,
el precio pactado ni implica automaticamente un sobrecosto.

Al respecto, es pertinente sefalar que la entidad estatal tiene de
autonomia para configurar el precio y para establecer el sistema de pago mas
apropiado para satisfacer los fines de la contratacién, respetando los limites
previstos en el ordenamiento. De igual forma, le corresponde al proponente
reflejar en su oferta todos los costos inherentes al contrato a ejecutar, conforme
a las condiciones habituales del mercado. En el caso que se haya determinado
el sistema de precios unitarios, quien define el valor de cada /etra —AIU- es el
proponente, pues goza de libertad empresarial para hacerlo.

En consecuencia, 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 el sistema de pago mas apropiado para satisfacer los
fines de la contratacidn, respetando los limites previstos en el ordenamiento. 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 unitarios y la figura del AIU; modelo que es mas pertinente para los
contratos de tracto sucesivo, como lo son, por ejemplo, los contratos de
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suministro y obra, respectivamente. Por ende, la decision de incluir o no el AIU
en el precio unitario de los bienes o servicios ofrecidos, al igual que la
metodologia de delimitacion de sus variables -items y porcentajes- debe
obedecer a un juicioso analisis de oportunidad y conveniencia, que consulte las
reglas de la experiencia, asi como los aspectos particulares de cada negocio, y
gue se armonice con la garantia de los principios de la funcion administrativa y
de la gestion fiscal, dentro de los cuales se halla el principio de economia, el cual
exige la optimizacidn de los recursos publicos.

Desde esta perspectiva, la determinacion de si se estad frente a un
sobrecosto o si este puede considerarse parte de la utilidad del contratista
dependera de las circunstancias particulares de cada caso. Para ello, sera
necesario analizar el mecanismo de precios pactado, el analisis del mercado, la
estructura del AIU, sus items, porcentajes, y demas aspectos o variables
especificas del contrato. Al tratarse de un analisis que debe realizarse en el
procedimiento contractual especifico, la Agencia no puede definir un criterio
universal y absoluto por via consultiva, sino que brinda elementos de caracter
general para que los participes del sistema de compras y contratacién publica
adopten la decisidén que corresponda, lo cual es acorde con el principio de
juridicidad. De esta manera, cada entidad definird la forma de adelantar su
gestidn contractual, sin que sea atribucién de Colombia Compra Eficiente validar
sus actuaciones.

ii. La Ley 80 de 1993 establece en sus articulos 4, 5, 12, 14 y 26, entre otros
aspectos, la obligacidon de las Entidades Estatales de velar por el correcto y
oportuno cumplimiento de las prestaciones del contrato, las especificaciones de
los bienes, obras y servicios de este, las condiciones de calidad ofrecidas, etc.
Esta obligacidon se predica, en principio, del jefe o representante legal de la
entidad, por tener la responsabilidad de la direccion y manejo de la actividad
contractual, pero también de los servidores publicos que intervienen en ella. En
ese sentido, las Entidades Estatales deben ejercer el control de la ejecucion del
contrato y, de ser el caso, tomar medidas para exigir su adecuado cumplimiento.

En ese sentido, las Leyes 1150 de 2007 y 1474 de 2011, complementan
el régimen juridico de la obligacion de vigilar la correcta ejecucidon de los
contratos estatales. En dichas normas se impone el debido proceso como
principio rector en materia sancionatoria contractual, entre otros, para la
imposicion de multas y la decisidon de hacer efectiva la clausula penal, principio
que se debe respetar en el ejercicio del control y vigilancia de la ejecucién
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contractual®. También se establecen los limites de la responsabilidad del
representante legal ante la delegacion de sus funciones en materia contractual’
y se regula la supervision y la interventoria de los contratos estatales®

En consecuencia, se tiene que, la jurisprudencia contencioso-
administrativa, por su parte, ha considerado que la obligacién de vigilar la
correcta ejecucién del objeto contractual es una funcion de la entidad
contratante, en los siguientes términos:

“La funcion de vigilancia y control del contrato estatal supone el cuidado
y la supervisidon, de forma tal que en ejercicio de esa funcién, quien
administra la adecuada y oportuna ejecucion del contrato no sélo debe
velar por que las partes den cumplimiento a las obligaciones contractuales,
sino que el contrato se ejecute en el tiempo y la forma convenidos, para
esta forma garantizar la satisfaccion de las necesidades que la
administracion buscaba alcanzar con la celebracién del respectivo
contrato”®

De esta forma, la Ley 1474 de 2011 enmarcé el seguimiento, control y
vigilancia de la ejecucién del contrato estatal dentro del principio de moralidad
administrativa. Por ello, el articulo 83 jbibem establece que “con el fin de
proteger la moralidad administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de
corrupcién y de tutelar la transparencia de la actividad contractual, las entidades
publicas estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucion del
objeto contratado a través de un supervisor o un interventor, segun
corresponda”. De ahi que, quien ejerza la vigilancia del contrato, ya sea
mediante la supervision o la interventoria, podra hacer uso de las facultades
previstas en el articulo 84 de la Ley 1474 de 2011 para efectuar el seguimiento
al cumplimiento obligacional del contrato y estard sometido a los deberes y
responsabilidades que implica el ejercicio de dicha actividad.

Adicionalmente, debe precisarse que esta Agencia en el ejercicio de sus
funciones, expidio la “Guia para el ejercicio de las funciones de Supervision e

6 Articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
7 Articulo 21 de la Ley 1150 de 2007
8 Articulos 83 a 86 de la Ley 1474 de 2011

° Consejo de Estado. Seccidon 32. Sentencia del 27 de noviembre de 2017. M.P. Jaime Orlando
Santofimio. Exp. 51.802
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Interventoria de los contratos del Estado”!?, la cual constituye una herramienta
pedagdgica en la que se imparten lineamientos de buenas practicas para el
ejercicio de la supervisién e interventoria de los contratos estatales, la cual trae
en el titulo D. Vigilancia financiera y contable, las siguientes actividades:

e Revisar los documentos necesarios para efectuar los pagos al
contrato, incluyendo el recibo a satisfacciéon de los bienes o
servicios objeto del mismo.

e Documentar los pagos y ajustes que se hagan al contrato y
controlar el balance presupuestal del contrato para efecto de
pagos y de liquidacion del mismo.

Las anteriores actividades tendran como referente particular Io
establecido por las partes en el contrato respectivo, teniendo presente que cada
entidad contratante tendra la autonomia para solicitar los documentos que se
requieran por parte del contratista respecto a la facturacion y soportes
necesarios para el pago al contratista.

Bajo este contexto, es fundamental precisar que la verificacién de los
pagos a terceros proveedores debe realizarse con base en lo pactado
expresamente en el contrato. Por tanto, no puede asumirse la existencia de una
obligacion general y universal de presentar soportes de terceros en todos los
contratos estatales, ya que ello dependerd de diversos factores como el
contenido del acuerdo contractual, las estipulaciones contenidas en el pliego de
condiciones, las normas internas de la entidad, etc.

En consecuencia, corresponde a la entidad, en ejercicio de sus funciones
de supervisidon y vigilancia de la ejecucién contractual, requerir la presentacién
de estos soportes cuando dicha obligacion haya sido prevista expresamente en
el contrato. De no existir tal exigencia, la factura presentada por el contratista,
siempre que cumpla con los requisitos legales y se acredite la entrega o
ejecucion satisfactoria del objeto contractual, en principio, deberia ser suficiente
para el tramite de pago.

Asi, cuando en el contrato estatal se ha pactado expresamente la
obligacion del contratista de presentar determinados soportes como requisito

10 Consultar en el siguiente enlace:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce documents/cce guia para el ejercicio de la
s _funciones de supervision e interventoria de los contratos del estado.pdf
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para el tramite de pago, el contratista debe cumplir con esta exigencia, incluso
si se trata de documentos que contienen informacién sujeta a reserva o
proteccidn especial. En este caso, la entrega de dicha informacién se efectla en
el marco de una obligacidon contractual previamente aceptada por las partes. No
obstante, la entidad estatal receptora de esa informacidén tiene el deber de
garantizar su adecuado tratamiento, especialmente cuando se trate de datos
amparados por una causal de reserva legal. En consecuencia, debera abstenerse
de divulgar o publicar en el SECOP cualquier contenido que goce de proteccion
especial, dando estricto cumplimiento a lo previsto en la Ley 1712 de 2014.

Lo anterior, sin perjuicio de la facultad de autoridad de policia judicial que
tienen los servidores de las contralorias para solicitar informacion a entidades
oficiales o particulares para la iniciacion del proceso de responsabilidad fiscal o
para las indagaciones o investigaciones en tramite e inclusive para lograr la
identificacion de bienes de las personas comprometidas en los hechos
generadores de dano patrimonial al Estado, sin que al respecto les sea oponible
reserva algunall. En este sentido, y para efectos del ejercicio de la vigilancia y
el control fiscal, la CGN esta facultada para acceder a informacién sometida a
reserva, asi como a toda aquella que esté relacionada con la ejecucion de
recursos publicos, incluyendo las facturas de proveedores a las que se hace
referencia en su consulta. Esto sin perjuicio de las medidas necesarias para
garantizar el adecuado tratamiento de los datos personales —especialmente de

1 Ley 610 de 2000. “Articulo 10. Policia judicial. Los servidores de las contralorias que realicen
funciones de investigacidn o de indagacidn, o que estén comisionados para la practica de pruebas en el proceso
de responsabilidad fiscal, tienen el caracter de autoridad de policia judicial.

Para este efecto, ademas de las funciones previstas en el Cddigo de Procedimiento Penal, tendran las
siguientes:

1. Adelantar oficiosamente las indagaciones preliminares que se requieran por hechos relacionados
contra los intereses patrimoniales del Estado.

[....]

3. Solicitar informacion a entidades oficiales o particulares en procura de datos que interesen para
solicitar la iniciacion del proceso de responsabilidad fiscal o para las indagaciones o investigaciones en tramite,
inclusive para lograr la identificacion de bienes de las personas comprometidas en los hechos generadores de
dafio patrimonial al Estado, sin que al respecto les sea oponible reserva alguna [...]".

Ley 1266 de 2008: “Articulo 5°. Circulacién de informacioén. La informacidn personal recolectada o
suministrada de conformidad con lo dispuesto en la ley a los operadores que haga parte del banco de datos
que administra, podra ser entregada de manera verbal, escrita, o puesta a disposicion de las siguientes
personas y en los siguientes términos:

[..]

e) A los o6rganos de control y demas dependencias de investigacion disciplinaria, fiscal, o
administrativa, cuando la informacidn sea necesaria para el desarrollo de una investigacion en curso [...]".
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aquellos considerados sensibles’?- y del cumplimiento de lo establecido por el
régimen de proteccion de datos personales.

Al margen de la explicacidon precedente debe advertirse que el analisis
requerido para resolver problemas especificos en torno a la gestion contractual
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 que motivan la
consulta. Por lo anterior, previo concepto de sus asesores, la solucion de
situaciones particulares corresponde a los interesados adoptar la decisidn
correspondiente y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y
disciplinarias.

Finalmente, se precisa que el llamado a emitir lineamientos respecto a los
proyectos adelantados con cargo al Sistema General de Regalias debe ser
realizado por el Departamento Nacional de Planeacién, el cual tiene a su cargo
el deber de impartir las directrices juridicas y adoptar los instrumentos para la
interpretacién y aplicacion de las normas por parte de las dependencias y demas
organismos y entidades del Estado y de establecer criterios de interpretacion
legal de ultima instancia, asi como fijar la posicion juridica institucional del
Departamento Nacional de Planeacién y de las normas legales relacionadas con
el Sistema General de Regalias, de conformidad con lo sefalado en los numeral
2 y 3 del articulo 8 del Decreto 1893 de 2021.

IV. Referencias normativas y jurisprudenciales:

12 ey 1581 de 2012: “Articulo 5°. Datos sensibles. Para los propdsitos de la presente ley, se entiende
por datos sensibles aquellos que afectan la intimidad del Titular o cuyo uso indebido puede generar su
discriminacion, tales como aquellos que revelen el origen racial o étnico, la orientacion politica, las convicciones
religiosas o filosdficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones sociales, de derechos humanos o que
promueva intereses de cualquier partido politico o que garanticen los derechos y garantias de partidos politicos
de oposicion asi como los datos relativos a la salud, a la vida sexual y los datos biométricos”.

Articulo 6°. Tratamiento de datos sensibles. Se prohibe el Tratamiento de datos sensibles, excepto
cuando:

a) El Titular haya dado su autorizacidon explicita a dicho Tratamiento, salvo en los casos que por ley
no sea requerido el otorgamiento de dicha autorizacidn;

[..]

Articulo 10. Casos en que no es necesaria la autorizacidn. La autorizacion del Titular no serad necesaria
cuando se trate de:

a) Informacion requerida por una entidad publica o administrativa en ejercicio de sus funciones legales
o por orden judicial [...]".
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e Ley 80 de 1993. Articulo 4, 5, 12, 14, 25y 26

e Ley 610 de 2000. Articulos 6 y 10

e Ley 1266 de 2008. Articulo 5.

e Ley 1474 de 2011. Articulos 83 a 86.

e Ley 1581 de 2012. Articulos 5, 6 y 12.

e Decreto 1082 de 2015. Articulos 2.2.1.1.2.1.1.y 2.2.1.1.1.6.1.

e Consejo de Estado. Seccidén Tercera. Subseccion B. Sentencia del 31 de
agosto de 2011. Exp. 18.080.

e Consejo de Estado. Seccidén Tercera. Subseccion B. Sentencia del 27 de
abril de 2011. Rad. 18293. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

e Consejo de Estado. Seccion 32. Sentencia del 27 de noviembre de 2017.
M.P. Jaime Orlando Santofimio. Exp. 51.802

e Guia para el ejercicio de las funciones de supervision e interventoria de
los contratos del Estado:
cce guia para el ejercicio de las funciones de supervision e interve
ntoria de los contratos del estado.pdf

V. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:

Sobre los sobrecostos en contratacion publica se pronuncié esta Subdireccion en
los conceptos C-565 del 10 de junio de 2025 y C-622 del 5 de junio de 2025
entre otros. Estos conceptos se encuentran disponibles para consulta en el
Sistema de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del
siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

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.

Atentamente,
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