Bogota, D. C.

Doctora

k) ——— — S — T — —_—
M SECRETARIA DISTRITAL DE HACIENDA 29-10-2018 11:04:22 1
Al Contestar Cite Este Nr.:2018EE212768 O 1 Fol:1 Anex:D

ALCALDIA MAYO
DE BOGOTA DIGYRIGEN:  84:130 - DESPACHO DEL DIRECTOR JURIDICO/PAZOS GALIN|
sEcRETARIADE HACEAR S 1 INO: SECREATRIA DE CULTURA RECREACION Y DEPORTE/MART|

ASUNTO: SOPORTE PRESUPUESTAL PARA ADICION DE CONTRATO., F|

©BS: NATALIA VASQUEZ

MARTHA LUCIA CARDONA VISBAL
Secretaria de Despacho (E)
Secretaria de Cultura, Recreacion y Deporte

Cr8N9-93
Bogota
CONCEPTO
Referencia | 2018lE23701 del 07 de septiembre de 2018
Tema | Presupuestal :

Descriptores
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Problema juridico

| ¢Un contrato se puede adicionar con recursos de un rubro
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| Fuentes formales
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| Decreto 714 de 1996; Consejo de Estado. Seccion Segunda.
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IDENTIFICACION DE LA CONSULTA:

Teniendo en cuenta lo establecido en el Manual Operativo Presupuestal del Distrito
Capital, numeral 3.2, Ejecucion Pasiva, la entidad peticionaria formula algunas
preguntas relacionadas con la adicién de contratos por rubros diferentes al utilizado

inicialmente:

1. ¢Un contrato se puede adicionar con recursos de un rubro presupuestal diferente

al rubro que respaldd inicialmente el contrato?

2. Si lo anterior es viable, ;Puede adicionarse el contrato con recursos de inversion,
aunque inicialmente estaba respaldado con recursos de funcionamiento y

viceversa?
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CONSIDERACIONES:

En cumplimiento de lo dispuesto en el literal d} del articulo 69 del Decreto Distrital 601
de 2014, "Por el cual se modifica la estructura interna y funcional de la Secretaria
Distrital de Hacienda, y se dictan ofras disposiciones™, este Despacho procede a
absolver la consulta precisando los siguientes aspectos.

1. Marco normativo de la adicidon de contratos
En primer lugar, es importante tener en cuenta el marco normativo que guia la
gjecucidn de los contratos estatales, con el fin de determinar el alcance de las

restricciones existentes en relacion con la adicion contractual.

El Estatuto de Contratacién Estatal — Ley 80 de 1993- establece que los contratos
estatales podran adicionarse solamente hasta el 50% de su valor inicial.

“Articulo 40°.- Del Contenido del Contrato Estatal. [...]
Paragrafo. - En los coniratos que celebren las entidades estatales se podra
pactar el pago anticipado y la enfregada de anticipos, pero su monto no podra

exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato.

L os contrafes no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento {(50%) de
su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales.”

lgualmente, el citado estatuto establece el principio de “equilibrio de la ecuacién
econémica del contrato”, para fundamentar la posibilidad de realizar adiciones al valor
de los contratos celebrados bajo el régimen de derecho pubiico:

“Articulo 27. De la ecuacion contractual. En los contratos estatales se
mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al
momento de proponer o de coniratar, segun el caso. Si dicha igualdad o
equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las
partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento.

! "d. Emitir as respuestas y los conceptos juridicos en los asuntos encomendados por el Secretario
Distrital de Hacienda, cuya competencia no haya sido asignada a otra dependencia, los cuales tendran
caracter prevalente sobre las materias de su competencia ain sobre los emitidos por la Subdireccion
Juridica Tributaria de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota de conformidad con el ordenamiento
juridice vigente.”
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Para tales efectos, las_partes suscribiran los acuerdos y pactos necesarios
sobre cuantia, condiciones y forma__de pago de gastos adicionales,
reconocimiento de costos _financieros e _intereses, si_a ello_hubiere lugar.
ajustando la cancelacién a las disponibilidades de la apropiacion de que trata el
numeral 14 del articulo 25. En todo caso, las entidades deberan adoptar las
medidas necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y

reconocimientos al contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se
trate.”

En este sentido, y atendiendo al principio de economia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 25-14 de la Ley 80 de 1993, “Las entidades incluiran en sus
presupuestos anuales una apropiacion global destinada a cubrir los costos imprevistos
ocasionados por los retardos en los pagos, asi como los que se originen en la revisién
de los precios pactados por razén de los cambios o alteraciones en las condiciones
iniciales de los contratos por ellas celebrados.2”

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido el alcance de la
adicion contractual, diferencidndola. sustancialmente de la figura del “contrato
adicional’.

“Tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional consideran que las nociones
de contralo adicional y de adicién de un contrato no corresponden a la misma
figura juridica. Asi, mientras que por el primero (conirato adicional) se entiende
aquel contrato que implica una modificacién fundamental del convenio inicial, la
sequnda (adicién del contrato) se refiere a una mera reforma del contrato que
no implica una modificacién de su objeto (...).

Con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, la cual abandoné el concepto
de adicion, sefialando solamente un limite en el valor de esa figura, en cuanto
el paragrafo de su articulo 40 determiné que la misma no podia superar mas
del 50% del valor inicial del contrato. De otra parte, la Ley 80 de 1993 manfuvo
el criterio de excluir de la adicion del contrato los reajustes o revision de
precios, para lo cual sefialé tramites diferentes.... En ofras palabras, solamenite
habra conirato adicional cuando se agrega algo nuevo al alcance fisico inicial
del conirato, cuando existe una verdadera ampliacion del objeto contractual y
no_cuando simplemente se realiza un ajuste al valor o del plazo inicial del
conirato (...). De lo expuesto se colige, entonces, que son diferentes el contrato
adicional y la adicién del contrato. Aquél es un nuevo contrato,_migniras que

21 ey 80 de 1993. Articulo 25.14
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ésta es una modificacion de un contrato en ejecucion, siendo nota diferencial
en el primero la afectacion del contrato 3 .

Esta interpretacion ha sido igualmente acogida por la Corte Constitucional en la
sentencia C-300 de 2012, tras recopilar varias decisiones en ese sentido proferidas por
el Consejo de Estado:

“Por ultimo, es preciso resaltar que la modificacion del contrato no puede ser de
tal entidad que altere su esencia y lo convierta en otro tipo de negocio furidico,
puesto que ya no estarfamos en el escenario de la modificacion sino ante la
celebracién de un nuevo contrato. En efecto, de acuerdo con el articulo 1501
del Cdédigo Civil, los contratos tienen elementos de su esencia, de su
naturaleza y accidentales. [...]

Solo cuando se hace necesario reformar el objefo del contrato se esta frente a
la_celebracién de verdaderos confratos adicionales, por ello implica una
modificacion fundamental del convenio inicial. Por lo mismo, debe entenderse
que cuando la norma se refiere a la celebracion de un contrato adicional por
modificacién del plazo o del valor se esta frente a la reforma del contrato. Y que
se celebra un contrato adicional cuando las partes contratantes acuerdan una
maodificacion del objeto, del plazo y del valor del contrato, como por ejemplo,
cuando en un contrato de obras publicas se pacta la construccion de un
determinado framo de una carretera y una vez en ejecucion se determina que
el tramo debe ampliarse, ese cambio obviamente redunda en la modificacion
del objeto, del plazo y del valor del contrato principal, lo que conlleva
necesariamente la celebracién de un contrato adicional 4

A partir de las anteriores consideraciones, se puede concluir que la adicion del contrato
se admite Unicamente para aumentar su valor en no mas del 50%, pero no puede ser
utilizada para modificar el objeto, toda vez que este, por ser un elemento esencial del
contrato, solamente puede ser modificado mediante la celebracidén de un contrato
adicional.

2. Principios presupuestales

Ahora bien, la normatividad en materia contractual debe ser entendida de forma integral
con la normatividad presupuestal, a partir de la cual se dictan disposiciones que
permiten a las entidades contar con los recursos necesarios para ejecutar, de forma
eficiente y planificada los compromisos contraciuales contraidos. En este sentido,

3 Consejo de Estgdo. Seccion Segunda. Rad. 20001602 52001- 23-31-000-2002-01023-02-056-08
* Corte Constitucional. Sentencia C 300 del 25 de abril del 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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existen varios principios que deben ser tenidos en cuenta para desarroliar el proceso
de afectacién presupuestal de las entidades que hacen parte del presupuesto anual del

Distrito Capital, estos son:

“ARTICULO 13°- De los Principios del Sistema Presupuestal. Los
principios del Sistema Presupuestal del Distrito Capital se definen de Ia
siguiente forma: [...]

g) Especializacion. Las apropiaciones deben referirse en cada Entidad de la
Administracion a su objeto y funciones y se ejecutaran estrictamente conforme
al fin para el cual fueron programadas.”

En relacion con dicho principio, el Manual Operativo Presupuestal del Distrito Capital®
establece respecto de la adicidén de contratos que:

Las adiciones que se generen durante la ejecucion de un contrato deben
atenderse teniendo en_cuenta la definicién propia del rubro y ejecutarse de
conformidad con el fin para el cual fueron programados. Si se trata de un
proyecto de inversion, solamente podra atenderse el gasto por un proyecto
diferente, en el evento en que el proyecto haya terminado o sea modificado,
circunstancia que se presenta en eventos, tales como: (i) en el proceso de la
armonizacion presupuestal, (i) cuando se presenta una adicion de contrato, es
decir cuando se establece la necesidad de incluir elementos o actividades no
previstas o no incluidas inicialmente pero que estan ligados a éste y resuitan
indispensables para cumplir la necesidad que se pretende satisfacer, evento en
el cual se debera en todos los casos tener en cuenta la definicién propia del
rubro que amparara la adicién del contrato de tal manera que su concepto
atienda, permita o cubra el aspecto que se modifica.®

Por otro lado, el Estatuto Organico de Presupuesto también contempla el principio de la
programacion integral, que igualmente debe ser tenido en cuenta en el proceso de
elaboracién y afectacion del presupuesto Distrital:

“f) Programacién Integral. Todo programa presupuestal debera contemplar
simultaneamente los gastos de inversion y de funcionamiento que las
exigencias técnicas y administrativas demanden como neécesarios para su
ejecucion y operacién, de conformidad con los procedimientos y Normas
Legales Vigentes. El programa presupuestal incluye las obras complementarias

que garanticen su cabal ejecucion.”

% Resolucién SDH N° 191 del 22 de septiembre de 2017.
8 Concepto 20091E37230 Sd: 202 Direccion Juridica SDH
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Sobre este principio la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en Sentencia C-337 de
1993, M.P. Viadimiro Naranjo Mesa, ha establecido que:

“Su consagracion se fundamenta en el hecho de que sin este principio no hay
unidad en el gasto publico, el cual, si bien es cierto contempla distintos fines,
éstos se hallan vinculados armonicamente, de suerte que la_inversién, en
Gitima instancia, se hace con miras a un_ eventual funcionamiento; y el
funcionamiento _supone una inversidon. Con la programacion integral se
pretende evitar que los programas de inversién omitan contemplar
explicitamente los compromisos de funcionamiento que ellos acarrean, lo que
se ha convertido, con el correr de los afios en un factor de desestabilizacion de
fas finanzas publicas.””

Por su parte, la doctrina ha reiterado la importancia de este principio indicando que:

“El principio de la “programaciéon integral” es de especial relevancia al
estructurar los diversos programas de inversién, pues es en ellos donde
aparecen — o deben aparecer — debidamente desglosados en los respectivos
programas_los componentes de inversion propiamente dichos y los gastos de
funcionamiento gue les son complementarios.”

(...

“A veces se cae en el espejismo — que conduce al despilfarro — de creer que
con solo construir edificios se asegura la buena presencia del Estado. Para
esto, repetimos, es equivocado. La construccidn de una escuela, o de un
puesto de sanidad, sino se prevé oportunamente el recurso humano que habra
de gestionarlo, es una inversion inutil.”®

Por su parte, el articulo 16 del Decreto Distrital 816 de 2017, Decreto de liquidacion del
presupuesto para la vigencia fiscal 2018, define el manejo presupuestal que se le debe
dar a los compromisos accesorios y las obligaciones derivadas en los siguientes
términos:

Articulo 16 Compromisos accesorios y obligaciones derivadas: las
afectaciones al presupuesto se haran teniendo en cuenta la prestacion principal
originada en los compromisos que se adquieran y con cargo a este rubro se
cubriran los demds costos inherentes o accesorios. Con cargo a las
apropiaciones de cada rubro presupuestal, que sean afectadas con los

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-337 del 19 de agosto de 1993. Magistrado Ponente:
Vladimiro Naranjo Mesa

8 Restrepo Juan Camilo, “Derecho Presupuestal Colombiano”. Editorial Legis 2008. Paginas 224 — 225
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compromisos iniciales, se atenderan las obligaciones derivadas de estos
compromisos.

De lo anterior se deduce que, “existiendo gastos considerados como gastos de
funcionamiento, al hacer parte integrante del costo de un proyecto de inversién y al
permitir su correcto desarrollo, podrian ser incluidos como gastos de inversion™. A esta
conclusion llegé el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico en la Asesoria 050001 del
28 de diciembre de 2016, cuando el Alcalde Municipal de la Uni6n- Antioquia le
consulté sobre la posibilidad de clasificar como gastos de inversién los costos de
estudios y demas asuntos para implementar la Contribucion Especial de Plusvalia,
considerados como un gasto de funcionamiento.

En este punto, es fundamental que los gastos de funcionamiento que se incluyan
dentro de un proyecto de inversion estén estrechamente relacionados con su objeto, lo
que quiere decir que el gasto de funcionamiento debe resultar imperativo para la
correcta ejecucion del proyecto de inversion.

Asi lo han considerado los érganos de control como la Procuraduria General de la
Nacion, que ha revisado aquellas ejecuciones presupuestales en las que se han
atendido gastos de funcionamiento bajo el rubro de proyectos de inversién, sin que
exista relacién alguna entre ellos.

‘Que CORPAMAG uliliz6 en forma indebida varios proyectos de inversion para
completar el valor de los contratos ..., cuyos objetos son realizar labores
inherentes a Revisoria Fiscal, que en nada quardan relacién con el concepto
del gasfo de los mismos, por cuanfo dichas actividades corresponden a
funciones propias de la entidad que sélo pueden afectar el rubro de
Remuneracién de Servicios Técnicos, dentro de gastos de funcionamiento, bajo
las condiciones y requisitos definidos en las normas presupuestales para ello,
mas no por inversién™?

“Todo programa presupuestal debera contemplar simultdneamente los gastos
de inversion y de funcionamiento que las exigencias técnicas y administrativas
demanden como necesarias para su ejecucion y operacién, siempre y cuando
estos gastos de funcionamiento sean inherentes a los respectivos proyectos de
inversion v no a las necesidades_administrativas, técnicas u operativas de la
entidad”!"

® Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico. Asesoria No. 050001 - 28 de diciembre de 2016
9 Procuraduria General de la Nacion. Sala disciplinaria. Proceso namero: 161-01773 (021-079894/2002).
" Ibid.,
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En este sentido, a partir de los principios y normatividad expuesta, se concluye que
todos los gastos que se autoricen en el presupuesto deben guardar estricta relacion
con el objeto y funciones de la organizacion respectiva y se deben ejecutar de
conformidad con el fin para el que fueron programados.

En este entendido, en el presupuesto de cada organizacion se debe programar de
forma integral, contemplando simultdneamente todos los gastos de inversion y los
gastos de funcionamiento, que las exigencias técnicas y administrativas demanden
como necesarios para la ejecucién y operacion de los compromisos adquiridos.

3. Rubros presupuestales

Por ultimo, dado que el solicitante en la consulta hace referencia al termino “rubro
presupuestal” es necesario precisar su alcance, para efectos de brindar una mayor
claridad en las conclusiones.

Un rubro presupuestal hace referencia a los identificadores presupuestales en los que
se clasifican las apropiaciones establecidas en el anexo del decreto de liguidacion
presupuestal’?. Estos se dividen en tres grandes conceptos: Gastos de funcionamiento,
Gastos de inversién y servicio a la deuda.

Los gastos de funcionamiento son las apropiaciones necesarias para el normal
desarrollo de las actividades administrativas y de apoyo. Comprende los servicios
personales, los gastos generales y las transferencias.

Los gastos de inversidn son aquellos en los que se incurre para el desarrollo de
programas y proyectos en cumplimiento de los Planes de Desarrollo, que contribuyen a
mejorar el indice de calidad de vida de los ciudadanos.

El rubro de servicio a la deuda corresponde al presupuesto asignado para cumplir con
las obligaciones de deuda interna y externa, por concepto de capital, intereses y
comisiones, junto con su ejecucion acumulada.

CONCLUSIONES:

En conclusidon, tratdndose de la adicidon de contratos, desde el punto de vista
presupuestal pueden presentarse tres escenarios:

12 Ministerio del Interior. Rubros presupuestales. https:/fwww.mininterior.gov.co/content/rubros-presupuestales
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En virtud del principio de especializacion contenido en el Estatuto Organico
Presupuestal, las apropiaciones deben ejecutarse conforme al fin para el cual fueron
programadas (funcionamiento o inversién).

b)
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Por ejemplo, si el contrato de vigilancia hace parte de los gastos de
funcionamiento de la entidad, debe ejecutarse conforme a este fin, este es,
prestar el servicio de vigilancia de las instalaciones de la entidad respectiva. En
este sentido, este contrato solo se podra adicionar con el rubro presupuestal con
el que se respaldé inicialmente (funcionamiento).

Conforme al principio de programacion integral, dentro de un proyecto de
inversiébn se debe contemplar de forma simultanea todos los gastos de
funcionamiento y los gastos de inversion que las exigencias técnicas y
administrativas demanden como necesarios para su ejecucién y operacion.

Por ejemplo, si dentro de un proyecto de inversidn, a saber, la construccién de
una obra, se necesita el servicio de vigilancia, este, por ser necesario para la
correcta ejecucion del proyecto, debe ser programado dentro del rubro de
inversion y su financiacion se hara con cargo a este rubro, pese a ser un gasto
propio de funcionamiento. Igualmente, la adicién de este contrato de servicio de
vigilancia debe ser con cargo al mismo rubro presupuestal (inversién).

Por Gltimo, se pueden estructurar contratos que cuenten con doble fuente de
financiacion, esto es, que dentro de las obligaciones pactadas se encuentren
algunas destinadas a cubrir actividades propias del funcionamiento de la entidad
y otras propias de la ejecucién de proyectos de inversién, cada una financiada
con el respectivo rubro presupuestal correspondiente.

Por ejemplo, un contrato de vigilancia que dentro de sus obligaciones se
encuentre prestar el servicio en las instalaciones de la entidad (rubro
funcionamiento) y también en la zona en donde se esta lievando a cabo la
ejecucion de un proyecto de inversién (rubro inversion). En este caso, cada una
de estas obligaciones debe ser financiada con el rubro presupuestal
correspondiente y su adicién debe hacerse con cargo al mismo, es decir, si se
quiere adicionar la obligacion de prestar el servicio en la entidad, esta adicion se
debe financiar con cargo al rubro de funcionamiento, pero si lo que se pretende
es adicionar la obligacion de prestar el servicio de vigilancia para el proyecto de
inversion, esta adicion debe financiarse con cargo al respectivo rubro de
inversién en virtud del Principio Presupuestal de Programacion Integral.




ALCALDIA MAYOR
_DE BOGOTADC.
SE-";-;\.-E_’F_«I%;« DE HACIENDA

En este sentido, teniendo en cuenta lo anterior, esta Direccion procede a responder
cada una de las preguntas formuladas:

1. ¢Un contrato se puede adicionar con recursos de un rubro presupuestal diferente
al rubro que respaldé inicialmente ef contrato?

No, como se puede observar en los tres escenarios descritos anteriormente, la adicion
contractual siempre se debe realizar con cargo al rubro presupuestal con que se inicid
la ejecucién del contrato. Lo que puede suceder es que un mismo contrato tenga dos
fuentes de financiacion distintas, como se explicé anteriormente, pero cada fuente de
financiacion debe cubrir la adicion contractual del grupo de obligaciones que le
corresponden.

1. Si lo anterior es viable, ;Puede adicionarse el contrato con recursos de inversion,
aunque inicialmente estaba respaldado con recursos de funcionamiento y
viceversa?

De conformidad con la respuesta anterior, no puede adicionarse un contrato con
recursos del rubro de inversion cuando inicialmente estaba respaldado con recursos del
rubro de funcionamiento, ni viceversa. Si un contrato ha venido financiandose con
recursos del rubro de inversién, aungue incluya gastos de funcionamiento en virtud del
principio de programacion integral, como es el caso del servicio de vigilancia, estos
debieron ser programados desde el inicio con el rubro de inversion y su adicion se debe
realizar con cargo al mismo.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de
Asesoria Juridica, solicito verifigue si el concepto emitido contribuyd a resolver de
fondo el problema juridico planteado. De no ser asi, por favor informe de manera
inmediata a la Direccién Juridica.

Cordialmente,
e

LEONARDO PAZOS GALINDO
Director Juridico

Revisoé: Manued Avila Qlarte 471 A O
Proyecto: Natalia Vasquez Orjuela  aNow:e
Carmera 30 Na 25-50
Caodigo Postal 111311
PBX, (571) 338 5000
informacion. Linea 195 .
www haciendabagota gov.co @%
tontactenos@shd gov.co
g sy MEJOR
Bagota, Drstrio Capital - Colomna coweim PARA TODOS 10

35-F.01
V.7



