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MEMORANDO
450
Bogoti, D.C,,
PARA: MONICA ALEJANDRA DiAZ CHACON
Alcalde Local de Antonio Narifio
DE: Director de Contratacion

ASUNTO: Concepto Juridico — Respuesta Memorando N° 20216500000873 de fecha 06/09/2021

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

1. MARCO JURIDICO PREVIO

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

“Articulo 25 Direccion de Contratacion. Corresponde Direccion de Contratacion (sic) el ejercicio de las signientes funciones:

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 Decteto 460 de 1993 y lo consagrado en el Decreto 768 de 2019.

En tal sentido, la Direccién 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.

2. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS
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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
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, que no contienen decisiones, sino pareceres o criterios de la respectiva entidad’”. Bl 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 Subdirecciéon Juridica, y su desconocimiento podra acarrear
sancién disciplinaria.

Por otro lado, existe importante jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la matetia, 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, Anto mayo 6 de 1994, M.P.
Yesid Rojas Serrano).

También, mediante sentencia de la Seccién Segunda del 06 de febrero de 1997 radicado 7736, se sostuvo que
los conceptos juridicos “wo contienen una decision capaz, de crear, modificar, ni extinguir sitnacion juridica de ninguna indole,
ya Sea de cardcter general o particnlar”. Y otra jurisprudencia de la misma Alta Corporacién fue enfatica en sefialar
que “Fdcilmente se advierte que la simple opinion de un funcionario en un caso particular, no tiene virtualidad algnna 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.

1. CASO CONCRETO Y PROBLEMA PLANTEADO.

En primera instancia, cabe iniciar citando la consulta del FDL de Antonio Narifio, en los siguientes
términos:

(...) “Como es de su conocimiento el pasado 26 de julio fui posicionada como Alcaldesa Local de Antonio Naritio, cargo que era
ejercido por el doctor Eduardo Angusto Silgado Burbano basta el dia 25 de julio del presente ajio. En el ejercicio de esta funcion se
inicid el proceso de empalme con los equipos y la gestion de asuntos para el correcto funcionamiento administrativo de la Alcaldia
Local. Asi las cosas, desde el dia 26 de junio han llegado a este despacho documentos para el tramite de compromisos de pago dentro

! 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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de los cuales se encuentran la certificacion de cumplimiento y el informe de actividades (documentos controlados por el Modelo de
Planeacion y Gestion de la Secretaria de Gobierno) con fecha de ejecucion anteriores.

En atencion a esa situacion, la instruccion ba sido solicitar que sea firmada por los dos ordenadores de gasto, en consideracion a que
§i bien desde la fecha mencionada ejerzo como ordenadora, es el anterior Alcalde, e/ Doctor Silgado, quien conocid la ejecucion y
¢jercid la supervisiony en ese sentido debe con su firma co-verificar el cumplimiento de requisitos para la transferencia de los recursos
gue respaldan los respectivos compromisos (...)"

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

Una vez descritos los argumentos esbozados por el consultante y transcritos en su totalidad, dispone
este despacho a darle respuesta a su inquietud, la cual nos permitimos citar concretamente de la
siguiente manera:

(-..) “En consideracion a lo anteriormente expuesto y a la obligacion fiscal que asiste a este despacho como ordenador de gasto de
gestionar de_forma diligente los pagos y giros de recursos, nos permitimos solicitar concepto con el propdsito de tramitar oportuna y
debidamente los compromisos adquiridos por el Fondo de Desarrollo Local, con un criterio compartido con el nivel central en el cnal
se pueda delimitar los casos y las fechas en las cuales cada ordenador debe firmar la certificacion de cumplimiento y los informes que
respaldan el cumplimiento de los requisitos previstos (...)”

4.1. Analisis Normativo y Jurisprudencial

Supervisiéon de los Contratos Estatales

El seguimiento de la ejecucion del contrato para su direccion, control y vigilancia de su correcto cumplimiento
es un deber legal que permite a las entidades estatales tomar medidas orientadas a la satisfaccion de los fines de
la contratacion, dentro de las cuales se encuentra la posibilidad de pactar y ejercer las clausulas exorbitantes en
algunos supuestos, la designacion de una supervision o la contrataciéon de una interventoria para vigilar la
ejecucion del contrato y la facultad de pactar e imponer multas, clausula penal o hacer efectivas las garantias del
contrato, previa declaratoria de incumplimiento de las obligaciones del contrato, en aras de lograr la satisfaccion
de las necesidades de bienes, obra o servicios que se pretenden suplir con la celebracion de los contratos
estatales.

De acuerdo a esa obligacion legal, 1a Ley 1474 de 2011 enmarcé el seguimiento, control y vigilancia de la
ejecucion del contrato estatal dentro del principio de moralidad administrativa; el articulo 83 establecio que “wn
el fin de proteger la moralidad administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion y de tutelar la transparencia de la
actividad contractual, las entidades piblicas estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucion del objeto contratado a
través de un supervisor o un interventor, segin corresponda. El legislador ademas defini6 las nociones de supervision e
interventorfa, como mecanismos que pueden usar las entidades estatales para vigilar el contrato, en estos
términos:

(...) “La supervision consistird en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable, y juridico que sobre el cumplimiento

del objeto del contrato, es ejercida por la misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos especializados. Para la supervision,
la Entidad estatal podrd contratar personal de apoyo, a través de los contratos de prestacion de servicios que sean requeridos.
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La interventoria consistird en el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del contrato realice una persona natural o juridica
contratada para tal fin por la Entidad Estatal, cuando el seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado en la materia,
0 cuando la complejidad o la extension del mismo lo justifiquen.

No obstante, lo anterior cuando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la naturaleza del contrato principal, podri contratar

,

el seguimiento administrativo, técnico, financiero, contable, juridico del objeto o contrato dentro de la interventoria.” (. ..)

Designacion del Supetrvisor

Ahora bien, en cuanto a la designacién del supervisor, el Manual de Supervision e Interventoria de la Secretaria
de Gobierno* menciona:

(...) “La designacion del supervisor debe recaer en una persona idonea, con conocimientos, experiencia y perfil apropiado al objeto
de la supervision. Para tal efecto, el servidor piiblico responsable de designar al Supervisor deberd tener en cuenta que el perfil
profesional de la persona designada o seleccionada se ajuste al objeto del contrato, asi como la disponibilidad y logistica para
desarrollar las funciones; para los eventos en que se contrate la interventoria, el proceso de seleccion debe recaer en una persona
natural o juridica iddnea, con conocimientos, experiencia y perfil apropiado al objeto del contrato y de la interventoria.

La persona que desarrolla estas actividades de control y vigilancia deberd conocer con precision y detalle el alcance de sus obligaciones,

cada nno de los elementos y caracteristicas del objeto contractual, el ambito juridico, técnico y financiero dentro del cnal debe
desarrollarse el contrato y sus requisitos, las condiciones del contrato, tales como: plazo, calidad de los bienes a suministrar, de los
servicios a prestar o de las obras a realizar, precio total o unitario, forma de pago, requisitos para el pago, formas de comprobacion
de calidades y caracteristicas de los bienes, los servicios, de los materiales empleados o de la verificacion de las cantidades segin fuere
¢l caso, vigencia de garantias.” (...)

Al respecto y frente a la designacién del supervisor Colombia Compra eficiente recomienda®:

“El supervisor designado, ademds, debe ser comunicado de la labor encomendada y debe conocer las obligaciones del contrato para
efectos de que pueda desempenar su labor de manera idénea. La designacion podrd hacerse por el representante legal de la entidad o
por el ordenador del gasto, en caso de que esta funcion se encuentre delegada y para el efecto podrin definirse las funciones en el pliego
de condiciones, en el estudio previo, en una clansula del contrato, en el mannal de contratacion o en el acto de la asignacion de la
Sfuncion al servidor piiblico escogido para ejercer la supervision.”

La obligacion de controlar v vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado

En desarrollo al principio de responsabilidad, las Entidades Estatales estan en la obligacién de vigilar la correcta
ejecucion del objeto contratado y tener un contacto permanente con el contrato que se supervisa, con el fin que
se verifique el desarrollo del contrato, situacion que servira de base para expedir el certificado de cumplimiento
de las obligaciones contraidas por el contratista y as{ proceder al pago.

En este mismo sentido, Colombia Compra Eficiente menciona lo siguiente:

4 http://gaia.gobiernobogota.gov.co/sites/default/files/sig/manuales/2-gco-gci-m004_v4_0.pdf
5 N° Radicado: 2202013000002025 Concepto C— 077 de 2020

®N° Radicado: 2202013000002604 Concepto C— 180 de 2020
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E/ Estado acude a la contratacion de bienes, obras y servicios para cumplir los fines que le impone el ordenamiento juridico, la
continuidad y eficiente prestacion de los servicios piiblicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados y de quienes
colaboran en la consecucion de dichos fines’, entre otros. Para la garantia de los fines de interés general involucrados en la contratacion
de las entidades estatales, el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Priblica previd que, en la etapa de ejecucion
contractual, las entidades estatales y los servidores pitblicos que participan en ella tengan la obligacion de controlar y vigilar la correcta
gjecucion del objeto contratado, para efectos de que las finalidades perseguidas con la celebracion de los negocios juridicos se logren de
manera satisfactoria.

Frente al ejercicio y la responsabilidad en la supervisién de contratos, los articulos 83 y 84 de la Ley 1474 de
2011 establecen:

(...) “ARTICULO 83. SUPERVISION E INTERVENTORLA CONTRACTUAL. Con ¢l fin de proteger la moralidad
administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion y de tutelar la transparencia de la actividad contractual, las entidades pitblicas
estdan obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucion del objeto contratado a través de un supervisor o un interventor, segiin corresponda.

La supervision consistird en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable, y juridico que, sobre el cumplimiento del objeto del contrato,
es gjercida por la misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos especializados. Para la supervision, la Entidad estatal podri contratar
personal de apoyo, a través de los contratos de prestacion de servicios que sean requeridos.

La interventoria consistird en el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del contrato realice una persona natural o juridica contratada para
tal fin por la Entidad Estatal, cuando el seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado en la materia, o cuando la complejidad o
la extension del mismo lo justifiquen. No obstante, lo anterior cnando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la naturaleza del contrato
principal, podrd contratar el seguimiento administrativo, téenico, financiero, contable, juridico del objeto o contrato dentro de la interventoria.

Por regla general, no serdn concurrentes en relacion con un mismo contrato, las funciones de supervision e interventoria. Sin emtbargo, la entidad
puede dividir la vigilancia del contrato principal, caso en el cual, en el contrato respectivo de interventoria, se deberdn indicar las actividades
téenicas a cargo del interventor y las demds quedardan a cargo de la Entidad a través del supervisor.

ARTICULO 84. FACULTADES Y DEBERES DE LOS SUPERVISORES Y LOS INTERIVENTORES. La supervision
¢ interventoria contractual implica el seguimiento al ejercicio del cumplimiento obligacional por la entidad contratante sobre las obligaciones a
cargo del contratista. Los interventores y supervisores estan facultados para solicitar informes, aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de
la ejecucion contractnal, y serdn responsables por mantener informada a la entidad contratante de los hechos o circunstancias que puedan constituir
actos de corrupeion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cnando tal
incumplimiento se presente.

Al respecto y frente a las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones de supervisién e interventoria,
el Manual de Supervision e Interventoria de la Secretaria menciona lo siguiente:

(...) “Teniendo en cuenta que los supervisores o interventores de los contratos estatales son los encargados de velar por la correcta ejecucion e
inversion de los recursos, la ley ha previsto cuatro tipos de responsabilidad por la accidn defectnosa n omision en el ejercicio de esta funcion.

* Responsabilidad Civil: Lo (a)s supervisores(a)s o interventores(a)s, responderdn pecuniariamente como consecnencia de sus acciones u omisiones,
cuando La Secretaria Distrital de Gobierno o el FDL sufra algin dario.

*Responsabilidad Penal: 1.o(a)s supervisores(a)s o interventores(a)s, serdn responsables penalmente cuando por sus acciones u omisiones en el
desarrollo de las actividades de supervisidn o interventoria, se establezca la ocnrrencia de algnno de los delitos tipificados en la ley en materia de
contratacion estatal. De acuerdo con el articulo 56 de la Ley 80 de 1993, para efectos penales el interventor se considera como un particular que
ejerce funciones priblicas en todo lo relacionado con la celebracion, ejecucion y liguidacion de los contratos que celebren con las entidades estatales,

7 Articulo 3 de la Ley 80 de 1993
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por lo cual estd sujeto a la responsabilidad que en esta materia seiiala la ley para los servidores pitblicos. En caso de declaratoria de responsabilidad
civil o penal y sin perjuicio de las sanciones disciplinarias, los servidores priblicos quedardin inbabilitados para ejercer cargos pitblicos y para
proponer y celebrar contratos con las entidades estatales por diez anios contados a partir de la fecha de ejecutoria de la respectiva sentencia.

*Responsabilidad Fiscal: 1o(a)s supervisores(a)s o interventores(a)s, serin responsables fiscalmente cnando por accion un omision de las
obligaciones de supervision o interventoria, se produzca detrimento del patrimonio priblico. Esta responsabilidad se desprende entonces de las
actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicas que causen daiio a los contratistas, caso en el cual la Entidad debe pagar el daiio
emergente y el lucro cesante. (Ley 610 de 2000.)

*Responsabilidad Disciplinaria: 1o(a)s servidores (a)s piiblico(a)s o particulares que desempernien labores u obligaciones de supervision o
interventoria, estin sometidos a lo establecido en el Codigo Disciplinario Unico.” (...)

De acuerdo a lo expuesto, la Supervisioén estara en cabeza del ordenador de gasto o de quien este designe; con
la aclaracién que la designacién de las supervisiones por el Ordenador del Gasto Local no corresponde a la
figura de la delegacién, sino a un reparto o distribucién de funciones de vigilancia y control en materia
contractual desconcentrandolas en otros funcionarios de planta asignada a cada ente Local.

Ahora bien, es importante sefialar que, la Direccién de Contratacién a través de la iniciativa de atender los
requerimientos que en materia de contrataciéon se presenten, procedié a atender una inquietud que abordé el
tema, y que por resultar pertinente se cita integralmente:

“Pregunta: ;Cudndo un contratista presenta un informe de actividades de un periodo en donde el actual directivo o supervisor del
contrato no se encontraba ejerciendo el cargo, es obligatorio que el contratista busque la firma del anterior directivo?

Respuesta de la Direccion: No resultaria obligatorio en el entendido en que se designa la supervision a un funcionario que ejerce un
erpleo priblico, quien al dejar el cargo tiene el deber de entregarlo con los corvespondientes informes. Si el funcionario es trasladado
0 reubicado en otro empleo de la misma entidad podrd proceder a la firma del informe siempre y cuando corvesponda al periodo gue
¢lercid_la supervision; si no estd en la entidad quien ocupe el cargo gue deja asume la supervision_y podrd proceder a revisar los
informes con las evidencias que encuentre y que haya dejado quien ocupaba el cargo anteriormente para posteriormente firmar o no.”

(Subrayado fuera de texto)

Conveniente resulta seflalar que el deber de vigilar la correcta y cumplida ejecucion de los contratos, objeto y
contenido obligacional, asignado por la ley a la entidad y ejercido por un funcionario designado para llevar a
cabo el seguimiento contractual, es de naturaleza permanente, no puede verse interrumpida o alterada de manera
extraordinaria por situaciones relacionadas con cambio del titular del empleo a quien habia sido asignada la
supervision, lo cual se reconoce, podria traer consigo alteraciones normales, pero exclusivamente internas, como
puede ser cambio de roles, entrega de informes de empalme, entre otras, sin embargo, tales situaciones no
pueden constituir afectaciones en los derechos de los contratistas, como es el referente a recibir oportunamente
la remuneracién pactada, derivada de una suspensién prolongada o inactividad en el trimite de cuentas de cobro.

Amén de las consideraciones expuestas, se precisa que, la responsabilidad en el control y vigilancia de la
ejecuciéon de los contratos suscritos por el FDL de Antonio Narifio esta a cargo del actual Alcalde(sa), desde la
fecha de su posesion, con lo cual debe verificar el estado de cada uno de los contratos cuya supervision estd a
su cargo, y proceder segin sus atribuciones y deberes, pues es quien estd como titular del empleo publico y
despliega todas las facultades o competencias inherentes a él.
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Finalmente, debe sefalarse que, la Direccién de Contratacién no es la dependencia competente para dirimir
controversias o resolver situaciones particulares que se presenten ante cambios de titular de un empleo publico,
ni tampoco lo relacionado con el deber de entregar informes de gestion y el tratamiento de sus objeciones u
observaciones.

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 atenderla.

Cordialmente,

W. -~
]%gﬂi‘l. NE CAMACHO SANCHEZ

Director de Contratacién

Proyecté: John Alexander Chalarca Gémez — Abogado Direccién de Contratacion
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