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MEMORANDO
450
Bogota, D.C.,
PARA: MANUEL CALDERON RODRIGUEZ
Director para la Gestiéon de Desarrollo Local
DE: Director de Contratacién

ASUNTO: Respuesta Solicitud de Concepto Memorando N° Radicado 20222100199203

Respetado Director,
En respuesta a la solicitud del asunto, procede esta Direccién a pronunciarse en los siguientes términos:

MARCO JURIDICO PREVIO

Conforme con lo dispuesto en el literal m) del articulo 25 del Decreto Distrital 411 de 2016, cuyo tenor literal
indica:

“Avrtienlo 25 Direccion de Contratacion. Corresponde Direccion de Contratacion (sic) el ejercicio de las signientes funciones:
. o . . .,
m. Atender las peticiones, requerimientos y emitir los conceptos relacionados con asuntos de su competencia

Revisado el contenido de la anterior disposicién, es claro que, a partir de la vigencia del citado Decreto, surge la
obligaciéon de la Direccién de Contratacién, como dependencia adscrita a la Subsecretarfa de Gestion
Institucional de la Secretarfa Distrital de Gobierno, de emitir concepto sobre los diferentes asuntos contractuales
no solo de la Secretarfa, sino también de la gestién contractual de Fondos de Desarrollo Local. Sin embargo, si
bien, las disposiciones normativas posibilitan el seguimiento y control de las actuaciones circunscritas a la gestion
contractual de la Secretarfa y los citados Fondos, la misma no debe sobrepasar los limites funcionales, las
competencias y por ende las responsabilidades propias de los Alcaldes Locales como ordenadores de gasto de
los recursos asignados a los Fondos de Desarrollo Local, a la luz de las disposiciones contenidas en el articulo
40 del Decreto 1421 de 1993, articulo 1 del Decreto 460 de 1993 y lo consagrado en el Decreto 768 de 2019.

En tal sentido, la Direcciéon de Contrataciéon de la Secretarfa Distrital de Gobierno no es competente para
pronunciarse sobre la actividad contractual particular de los Fondos de Desarrollo Local, que a través de los
Alcaldes Locales como autoridades delegatarias ordenan el gasto y asumen las responsabilidades propias de las
decisiones que toman para la correcta ejecucion de su gestion contractual.

1. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Reviste especial relevancia, recalcar la disposicién contenida en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que establece: “Alance de los conceptos. Salvo disposicion legal en
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contrario, los conceptos emitidos por las antoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular
consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion”

En tal sentido, la doctrina administrativa en Colombia frente a los conceptos ha ensefiado que estos “wo obligan
a la administracion (...) No son actos administratives, en la medida que no adoptan decisiones, ni estan llamados a producir efectos
Juridicos™. Por su parte, el profesor Gustavo Penagos, profundizé6 asi “los conceptos que emitan las antoridades (...) ni
comprometen la responsabilidad de la entidad ni son de obligatorio cumplimiento o ejecucion, simplemente, por tratarse de meros
conceptos, gue no contienen decisiones, sino pareceres o criterios de la respectiva entidad’”. El mismo autor indica que en virtud
del paragrafo del articulo 57 del Decreto 2117 de 1992, solamente se pueden considerar obligatorios los
conceptos emitidos por la DIAN, mediante su Subdireccion Juridica, y su desconocimiento podra acarrear
sancién disciplinaria.

Por otro lado, existe importante jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la materia, a saber "De /a formulaciin
de consultas escritas o verbales las antoridades, en relacion con las materias a su cargo, y en relacion con las respuestas, establecen
que ellas no comprometen la responsabilidad de las entidades que las atienden, ni serdn de obligatorio cumplimiento o ejecucion.
Mediante los conceptos se absuelven consultas tanto de funcionarios como de particnlares formuladas en procura de conocer, desde el
punto de vista juridico, criterios y opiniones acerca del problema consultado...” (Seccion Primera, Auto mayo 6 de 1994, M.P.
Yesid Rojas Serrano).

En igual sentido mediante sentencia de la Seccién Segunda del 06 de febrero de 1997 radicado 7736, se sostuvo
que los conceptos juridicos “uo contienen una decision capaz, de crear, modificar, ni extinguir situacion juridica de ninguna
indole, ya sea de cardcter general o particular”. Y otra jurisprudencia de la misma Alta Corporacién fue enfatica en
sefialar que “Fcilmente se advierte que la simple opinidn de un funcionario en un caso particular, no tiene virtualidad alguna de
obligatoriedad’”

En este orden de ideas, es preciso concluir que, aunque por expresa disposicién normativa e imperativo
jurisprudencial, a la Direccién de Contratacién le ha sido asignada la funcién de atender las peticiones,
requerimientos y emitir los conceptos relacionados con asuntos de su competencia, los mismos no obligan tal
como se ha argumentado con suficiencia.

2. CASO CONCRETO Y PROBLEMA PLANTEADO.

En primera instancia, se cita la consulta de la Direccion para la Gestion de Desarrollo Local, en los
siguientes términos:

(..)

La Direccion para la Gestion del Desarrollo Local se permite elevar a_su despacho solicitud de concepto en .virtud de tener la
claridad juridica si las entidades descentralizadas indirectas, sector descentralizado por servicios, sector central de la Presidencia de
la Repriblica, para fines de ,vinculacion con entidades priblicas del orden nacional, regional o local, pueden ser consideradas entidades
estatales conforme el articnlo 2° de la Ley 80 de 1993, y por consigniente es posible gestionar la celebracion de convenios o contratos

! Jaime Orlando Santofimio, Tratado De Derecho Administrativo Tomo IT pag. 196 y ss

2 Gustavo Penagos, El Acto Administrativo, Tomo I pag. 228 y ss,

3 Consejo de Estado. Seccién Cuarta, Auto Diciembre 13 de 1976.
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del sector Administrativo de Planeacion Nacional", el cual seiiala que, la modalidad de seleccion para la interadministrativos, de
acuerdo con lo establecido en el articnlp 2.2.1.2.1.4.4. del Decreto 1082 de 2015 "por medio del cual se excpide el Decreto Unico
Reglamentario del sector Administrativo de Planeacion Nacional”, el cual sesiala que la modalidad de seleccion para la contratacion
entre Entidades Estatales es la contratacidn directa y en consecuencia, es a viable lo establecido en el articulo 2.2.1.2.1.4.1 del

presente decreto”: siendo posible contratar directamente con otras entidades estatales incluidas las del orden territorial” (...)

3. RESPUESTA A LA CONSULTA REALIZADA BAJO EL CASO CONCRETO Y
PROBLEMA PLANTEADO.

Una vez transcrita la solicitud por parte del consultante, dispone este despacho a darle respuesta a su
solicitud:

4.1. Analisis Normativo y Jurisprudencial

Concepto - Entidades Descentralizadas Indirectas

La descentralizacion como forma de organizacion administrativa que permite la transferencia de competencias
a organismos distintos del Estado, puede ser territorial, especializada o por servicios y por colaboracién. Al
respecto se define: 7) La territorial se da cuando se otorgan competencias o funciones administrativas a las
entidades territoriales para que las ejerzan en su propio nombre y bajo su propia responsabilidad; 7) /a especializada
0 por servicios dichas competencias se conceden a entidades creadas para ejercer una actividad determinada y la
llamada por ) colaboracidn se presenta cuando personas privadas ejercen funciones administrativas.

Como concepto de entidades descentralizadas* se establece como las personas juridicas creadas por el Estado para
el logro de los fines que le son propios y la adecuada atencién de las necesidades generales de los asociados; son
producto de la llamada descentralizacion especializada o por servicios. Estas entidades pueden ser directas o
indirectas.

De acuerdo a lo anterior tomamos como definicién la establecida por el Consejo de Estado®:
(...) “Son entidades descentralizadas directas aquellas cuya creacion es obra de la ley, la ordenanza o el acuerdo; en tanto que

Ias descentralizadas indirectas, son las que surgen por la voluntad asociativa de los entes prblicos entre si o con la
intervencion de particulares, previa antorizacion legal.”

+LaLey 489 de 1998- ARTICULO 68. ENTIDADES DESCENTRALIZADAS. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las
unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de setvicios publicos y las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestaciéon de servicios publicos
o la realizacién de actividades industriales o comerciales con personetia juridica, autonomia administrativa y pattimonio propio.”

5> Consejo de Estado - Radicaciéon nimero: 1291 Consejero Ponente: AUGUSTO TREJOS JARAMILLO (26) de octubre (2000).
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De acuerdo al concepto anterior, La Ley 489 de 1998 regula en forma expresa tres tipos de entidades
descentralizadas indirectas, esto es, las que surgen por la voluntad asociativa de las entidades publicas entre si o
con la intervencion de particulares, y establecidas en los articulos 94, 95 y 96:

(...) “ARTICULO 94. ASOCIACION DE LAS EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL
ESTADO- Las empresas y sociedades que se creen con la participacion exclusiva de nna o varias empresas industriales y comerciales del Estado
0 entre éstas y otras entidades descentralizadas y entidades territoriales se rigen por las disposiciones establecidas en los actos de creacion, y las

disposiciones del Cddigo de Comercio.

ARTICULO 95. ASOCIACION ENTRE ENTIDADES PUBLICAS. 1 as entidades piiblicas podrin asociarse con el fin de
cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la celebracion de

convenios interadministrativos o la conformacion de personas juridicas sin dnimo de lncro.

Las personas juridicas sin dnimo de lucro que se conformen por la asociacion exclusiva de entidades piiblicas, se sujetan a las disposiciones
previstas en el Codigo Civil y en las normas para las entidades de este género. Sus Juntas o Consejos Directivos estardn integrados en la forma
que prevean los corvespondientes estatutos internos, los cuales proveerdn ignalmente sobre la designacion de su representante legal.

“ARTICULO 96°- Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las actividades propias
de las entidades piblicas con participacion de particulares. Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden
administrativo podrdn, con la observacion de los principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas
particulares, mediante la celebracion de convenios de asociacion o la creacion de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en
relacion con los cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

En este sentido, son entidades estatales que deben necesariamente adscribirse a un ente u organismo del nivel
nacional o territorial, segin lo determine el acto de creacién en virtud de lo dispuesto en el articulo 50 de esta
misma ley®.

De la misma manera, la Corte Constitucional, en la sentencia C-230 de 1995 sostuvo™:

(...) “Las referidas corporaciones y fundaciones de participacion mixta han sido reconocidas en nuestro derecho como entidades
descentralizadas indirectas, es decir, constitnyen modalidades de la descentralizacion por servicios. Por lo tanto, son entes que poseen
una vincnlacion con el Estado en cuanto participan en el cumplimiento de actividades que constituyen objeto de los cometidos propios
de éste, hasta el punto de que aquél al asociarse a ellas le entrega a titulo de aporte o participacion bienes o recursos pitblicos.” (...)

Entonces las entidades descentralizadas indirectas del orden territorial, desarrollan actividades de interés
publico; tienen en su conformacién aportes publicos y pueden ejecutar recursos de igual naturaleza en desarrollo

de su objeto.

De acuerdo con los conceptos planteados podemos indicar que, las entidades descentralizadas indirectas, debido
al régimen juridico que en general les ha conferido la ley, son mas proximas al derecho privado que al derecho
publico. Esta circunstancia, sin embargo, no las despoja de su caracter publico ni de su pertenencia a la

administracién publica (en la cual han tenido origen), asi sea en virtud de una relacién de vinculacién

¢ ARTICULO 50. CONTENIDO DE LOS ACTOS DE CREACION. La ley que disponga la creacién de un organismo o entidad administrativa
debera determinar sus objetivos y estructura organica, asi mismo determinata el soporte presupuestal de conformidad con los lineamientos fiscales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-230 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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administrativa no directa. Por esta circunstancia estin sujetas a control administrativo en los términos del
articulo 1038 y siguientes de la Ley 489 de 1998. Vale agregar que la ubicacién de los articulos 94, 95y 96 en el
Capitulo XIII de la Ley 489 de 1998, que se denomina “Entidades descentralizadas”, claramente coloca las
entidades descentralizadas indirectas, de cualquier grado, dentro de la estructura de la administracién publica, y
les atribuye un catracter publico.

Convenios o Contratos Interadministrativos

El Decreto 1082 de 2015, “Por medio del cnal se expide el Decreto sinico reglamentario del sector administrativo de planeacion
nacional”, defini6 a los convenios o contratos interadministrativos como aquella contratacién entre entidades
estatales? . De esta manera, los convenios o contratos interadministrativos, nominados asf en la Ley 80 de 1993
estan determinados por un criterio organico o subjetivo, pues es necesario que los extremos de la relacién
contractual sean entidades estatales.

Frente a la celebracion de este tipo de convenios o contratos con entidades exceptuadas, Colombia Compra
Eficiente mediante concepto C-347 de 2021 menciona lo siguiente:

(...) “Abora bien, el hecho de gue estos negocios juridicos estén previstos en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Piblica y en el Decreto en el 1082 de 2015, no quiere decir gue solo puedan celebrarse entre entidades
estatales gue apliguen el régimen de contratacion alli previsto, pues bien puede una entidad estatal de I.ey 80 de 1993
celebrar esta clase de convenios con una entidad estatal exceptuada de esta y con régimen especial de contratacion y no por
ello dejard de ser un contrato o convenio interadministrativo, conforme se establece en el literal c), numeral 4 del articulo 2
de la Ley 1150 de 2007 —modjficada por los articnlos 92 y 95 de la Ley 1474 de 201 1—:

Artienlo 2°. De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se efectuard con arreglo a las modalidades de
seleccion de licitacion priblica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las signientes
reglas:

[

»4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa solamente procederd en los siguientes casos:

[

ve) Contratos interadministrativos, siemipre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacion directa con el objeto
de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos.

» Se exceptiian los contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacion de conformidad respecto de las
normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia pitblica cuando las instituciones de educacion superior piblicas
0 las Sociedades de Economia Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o Ias personas juridicas sin
4nimo de lucro conformadas por la asociacion de entidades piiblicas, o las federaciones de
entidades territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podrin ser ejecutados por las mismas, siempre que

8 ARTICULO 103. TITULARIDAD DEL CONTROL. El Presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa y los ministros y directores
de Departamento Administrativo, ejerceran control administrativo sobre los organismos o entidades que conforman la Administraciéon Publica.

Articulo 2.2.1.2.1.4.4. Convenios o contratos interadministrativos. La modalidad de selecciéon para la contratacién entre Entidades Estatales es la
contratacion directa; y, en consecuencia, le es aplicable lo establecido en el articulo 2.2.1.2.1.4.1 del presente decreto.
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particiben en procesos de licitacion priblica o contratacion abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1 y 2
del presente articulo.

En aquellos eventos en que el régimen aplicable a Ia contratacion de la entidad ejecutora no
sea el de Ia Ley 80 de 1993, 1a ejecucion de dichos contratos estari en todo caso sometida a esta
ley, salvo que Ia entidad ejecutora desarrolle su actividad en competencia con el sector privado
o cuando la ejecucion del contrato interadministrativo tenga relacion directa con el desarrollo
de su actividad,

En efecto, la regla contenida en el numeral 4 —literal c., inciso tercero— indica que en los casos en que el régimen aplicable a la
contratacion de la entidad ejecutora no sea el de la 1ey 80 de 1993, la ejecucion de dichos contratos estard sometida a dicha ley,
salyo que la_entidad ejecutora desarrolle su actividad en competencia con el sector privado o cuando la_ejecucion del contrato
interadministrativo tenga relacion directa con el desarrollo de la actividad de la entidad ejecutora.” (. ..)

(Subrayado y negrilla fuera de texto).

En sintesis, la Ley 1150 de 2007 en su articulo 2 -Numeral 4 - literal (C), establece que las entidades estatales
pueden celebrar directamente contratos o convenios interadministrativos, siempre que las obligaciones
derivadas del mismo tengan relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora, y del cual se exceptdan los
contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacién de conformidad respecto de las normas o
reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica, cuando las ejecutoras de estos sean las entidades
estatales alli previstas —instituciones de educacién superior publicas o las Sociedades de Economia Mixta con
participaciéon mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo de lucro conformadas por la asociacion
de entidades publicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras, caso en el cual deben
contratarse mediante procesos competitivos de licitacién publica o seleccién abreviada.

Las anteriores consideraciones permiten inferir que, segin el Estatuto General de la Contrataciéon de la
Administracién Pdblica, los convenios y contratos interadministrativos son acuerdos estatales
independientemente del régimen de contratacion al que estén sometidas las partes entre quienes se celebra o de
las normas por las que deba regirse su ejecucién, siempre que se suscriban entre entidades que ostenten la calidad
de estatales o de derecho publico.

Ahora bien y de acuerdo con lo consultado, se debe concluir si las entidades descentralizadas indirectas pueden
0 no susctibir convenios o contratos interadministrativos de manera directa con una entidad publica, al respecto
se puede indicar que:

De conformidad con lo expresado, las personas juridicas sin 4nimo de lucro conformadas por la asociaciéon de
entidades publicas, o las federaciones de entidades territoriales que sean las ejecutoras, deberan someterse a
procesos competitivos de licitacién publica, seleccion abreviada, concurso de méritos o minima cuantia. En tal
sentido, no se enmarcan en el supuesto de la norma otro tipo de entidades descentralizadas indirectas como por
ejemplo las asociaciones conformadas entre entidades publicas y personas juridicas particulares.

Por ende, es imprescindible verificar la clase de entidad descentralizada indirecta, para establecer si la modalidad

de contratacion sera la directa a través de un contrato interadministrativo o a través de un proceso competitivo
bajo las modalidades de licitacion publica o seleccién abreviada.
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Asociaciones v Fundaciones entre Entidades Publicas con Participaciéon de Particulares.

Como lo hemos mencionado el Articulo 96 de la ley 498 del 1998, permite la constitucion de asociaciones y
fundaciones para el cumplimiento de las actividades propias de las entidades publicas con participacion de
particulares, las cuales son catalogadas como entidades descentralizadas indirectas y por ende hacen parte de la
estructura del estado.

En cuanto a la pertenencia de las entidades de participacién mixta a la estructura del Estado, la Corte
Constitucional en sentencia C-230 de 1995 afirmé:

(...)“Las referidas corporaciones y fundaciones de participacion mixta han sido reconocidas en nuestro derecho
como entidades descentralizadas indirectas, es decir, constituyen modalidades de la_descentralizacion por
servicios. Por lo tanto, son entes que poseen una vinculacion con el Estado en cuanto participan en el

cumplimiento de actividades que constituyen objeto de los cometidos propios de éste, hasta el

punto de que aquél al asociarse a ellas les entrega a titulo de aporte o participacion bienes o
recursos publicos.

Es mads, dichas entidades por manejar bienes y recursos piiblicos, cumplir funciones publicas y
constituir formas de Ia descentralizacion por servicios, pueden considerarse partes agregadas
o vinculadas a Ia estructura principal de Ia administracion nacional” (. ..)

Por ultimo, dada la ya explicada condicion de este tipo de entidades descentralizadas indirectas, y la cual no hace
parte de la excepciéon establecida en la Ley 1150 de 2007 en su articulo 2 -Numeral 4 - literal (C); podran
celebrarse convenios o contratos interadministrativos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.2.1.2.1.4.4.
del Decreto 1082 de 2015 “por medio del cual se exipide el Decreto Unico Reglamentario del sector Administrativo de Planeaciin
Nacional”, el cual sefiala que, “La modalidad de seleccidon para la contratacién entre Entidades Estatales es la
contrataciéon directa; y en consecuencia, es aplicable lo establecido en el articulo 2.2.1.2.1.4.1 del presente
decreto.

En los términos anteriores se emite el presente concepto, tomando como base la informacién que fue remitida
electronicamente a la Direccion de Contratacion, y para la toma de decisiones exclusivamente de la 6rbita de las
competencias de la Alcaldia Local, y es su responsabilidad acoger el contenido del presente concepto de forma
total, parcial o negativamente, de conformidad con lo establecido en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Esperamos de esta forma haber dado respuesta a la solicitud no sin antes sefialatle que, cualquier otra inquietud
sobre el particular con gusto estaremos dispuestos a atendetla.

Cordialmente,

Elaboré: John Alexander Chalarca Gémez — Abogado Direcciéon de Contratacién
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