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MEMORANDO

Bogota,
PARA: JAIME ANDRES VARGAS VIVES

Alcalde Local de Usaquén
DE: Director de Contratacién
ASUNTO: Respuesta a solicitud de concepto relacionado al procedimiento de liquidaciéon de contrato

No. 146 de 2019, derivado del proceso FDLUSA-LP-001-2019. Rad. 20205120015453

Respetado sefior Alcalde,

En atencién al memorando del asunto, en el cual consulta si es procedente la liquidacién del contrato
referenciado, procede esta Direccién a pronunciarse en los siguientes términos:

1. MARCO JURIDICO PREVIO
Conforme con lo dispuesto en el literal I) del articulo 25 del Decreto Distrital 411 de 2016, que a su tenor indica:

“Artienlo 25 Direccion de Contratacion. Corresponde Direccion de Contratacion (sic) el ejercicio de las siguientes 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 Subsecretaria de Gestién
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, dicha competencia funcional posibilita 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.

2. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Reviste de especial relevancia, recalcar la disposicion contenida en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que establece: “Alance de los conceptos. Salvo disposicion legal en
contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular
consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion”
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En tal sentido, la doctrina administrativa en Colombia frente a los conceptos, ha ensefiado que estos “%o obligan
a la administracion (.. .) No son actos administratives, en la medida que no adoptan decisiones, ni estan lamados a producir efectos
Juridicos” (Jaime Otlando Santofimio TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO Tomo 1I pag 196 y
ss). Por su parte en la obra EL ACTO ADMINISTRATIVO Tomo I pag. 228 y ss, el profesor Gustavo Penagos,
profundizé 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 contienes decisiones, sino pareceres o
criterios de la respectiva entidad”. E]1 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
Subdireccién 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 e/
punto de vista juridico, criterios y opiniones acerca del problema consultado...” (Seccion Primera, Anto 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 jutidicos “no contienen una decision capaz de crear, modificar, ni extinguir situacion juridica de ninguna
indole, ya sea de cardcter general o particnlar”. Y otra jurisprudencia fue enfatica en sefialar que “Facilmente se adpierte
gue la simple opinion de un funcionario en un caso particular, no tiene virtnalidad alguna de obligatoriedad”!

En este orden de ideas, es preciso concluir que por expresa disposiciéon normativa e imperativo jurisprudencial,
a la Direccién de Contratacién le ha sido asignada la funcién atender las peticiones, requerimientos y emitir los
conceptos relacionados con asuntos de su competencia, los cuales no obligan tal como se ha argumentado con
suficiencia. Se recuerda que las eventuales controversias o diferencias sobre aspectos contractuales entre
contratante y contratista deben ser resueltas por medios tales como los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos, de conformidad con las Leyes 446 de 1998, 640 de 2001, 1285 de 2009 y el Dectreto 1716 de 2009
incorporado en el Decreto Unico 1069 de 2015 y dado el caso, la conciliacién extrajudicial que adelanta la
Procuraduria General, si asi lo consideran las partes y previo analisis y aprobacién del Comité de Conciliacién
a cargo de la Direccién Juridica de la Secretarfa.

3. ANTECEDENTES

a. “Bajo la verificacion preliminar que se efectud para realizar el acta de liguidacion, se encuentra que el proceso de Licitacion
Pitblica identificado  bajo e/ No FDILUSA-LP-001-2019 cuyo objeto fue ‘REALIZAR 1.AS OBRAS DE
CONSERVACION DE 1.4 MALILA VIAL EN 1.4 LOCALIDAD DE USAQUEN Y SU ESPACIO
PUBLICO, EN BOGOTA, D.C. A TRAVES DEL SISTEMA DE PRECIOS UNITARIOS FIJOS Y A
MONTO AGOTABLE?, se adjudic por valor de CUATRO MIL SETECIENTOS VEINTESIETE MILIL.ONES
DOSCIENTOS SETENTAY DOS MIL SETECIENTOS VEINTISIETE PESOS M/CTE (§4.727.272.727),
a la firma CONSORCIO MALLA VIAL UZAQUEN”

b. “El dia 31 de diciembre del aiio 2019, se suscribid adicion por valor de DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE
MILILONES M/CTE ($267.000.000) y prérroga de veinte (20) dias, con el correspondiente aval del Director para la Gestion
del Desarrollo Local”

1 Consejo de Estado. Seccion Cuarta, Auto Diciembre 13 de 1976.
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¢. “Sin embargo, al verificar el Certificado de Disponibilidad Presupuestal (CDP) niimero 805 de fecha 31 de diciembre del aso
2019, gue ampara la adicion descrita anteriormente, se denota que el mismo es por valor de DOSCIENTOS VEINTISEIS
MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y CUATRO
PESOS M/CTE ($226.867.384)”

d. “Lo anterior conlleva a una diferencia de CUARENTA MILLONES CIENTO TREINTA Y DOS MIL
SEISCIENTOS DIECISEIS PESOS M/CTE ($40.132.616), que ¢l contratista ¢jecutd y que no cuenta con un
respaldo por parte del FDL para el correspondiente pago”

4. DEL CASO CONCRETO

Corolario de lo informado en su comunicacién, es importante plantear el problema juridico principal propuesto
en su consulta y sobre el cual se resolveran los cuestionamientos esbozados:

4.1 “2Es posible liquidar el contrato N° FDLUSA-LP-001-2019, a pesar de Ias falencias anotadas?”

La respuesta a esta principal inquietud es que, si es posible y de hecho debe liquidarse el contrato si aun se tiene
competencia para ello, criterio que se fundamenta en las siguientes circunstancias facticas y juridicas:

El Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, regula en su articulo 60 lo atinente a la
naturaleza juridica y el objetivo de la liquidacién contractual, en los siguientes términos:

Articnlo 60. Ley 80 de 1993: De la ocurrencia y contenido de la lignidacion. Los contratos de tracto sucesivo, aguellos cuya
ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demds que lo requieran, serdn objeto de liguidacion.
También en esta etapa las partes acordardn los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liguidacion constardan los acunerdos, conciliaciones y transacciones a que legaren las partes para poner fin a las
divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo. Para la liguidacion se exigird al contratista la extension o ampliacion,
si es del caso, de la garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio suministrado, a la provision
de repuestos y accesorios, al pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general, para avalar
las obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la extincion del contrato.

La lignidacién a que se refiere el presente articulo no serd obligatoria en los contratos de prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion.”

De la anterior definicién presentada por la Ley 80 de 1993, se tiene que:

- Laliquidacién es un procedimiento mediante el cual, las partes del contrato buscan plasmar un balance final
de cuentas respecto de las obligaciones que para cada una surgieron de dicho acuerdo de voluntades (desde
los aspectos: juridico, técnico y econdémico).

- La liquidacién es obligatoria en los contratos que la requieren y entre ellos los de tracto sucesivo como es el
caso del contrato que suscit6 la consulta, pues la norma sefiala de forma imperativa que tales contratos seran
objeto de liquidacién, cualquiera sea la causa de su terminacién.

- Las formas para liquidar el contrato, pueden ser: (i) de mutuo acuerdo dentro de los términos legales (ii)
unilateralmente por parte de la entidad también dentro de los términos que la ley indica y, (iii) por via judicial.

- Eldeber ser, es que el contrato se ejecute a cabalidad, y después de vencido el término de ejecucion se puedan
liquidar las cuentas y declarar que no existen o subsisten obligaciones pendientes entre las partes.
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- En muchos contratos no es posible lograr este objetivo por cuanto el contrato termina de manera anormal,
y es entonces cuando debe procederse a liquidar el contrato para evidenciar esas situaciones que afectaron
su normal ejecucion, asi como las consecuencias de todo orden que de alli se deriven, todo lo cual se debe
consignar o registrar en el acta de liquidacién bilateral, el acto administrativo de liquidacién unilateral o la
accion contractual para solicitar la liquidacion en sede judicial, segun sea el caso.

Sobre este ultimo punto, se resalta que el acta de liquidacién del contrato es el documento donde se deben
registrar el finiquito de cuentas, las novedades, situaciones, incumplimientos que se presentaron en la ejecucion
del contrato indicando con claridad:

@ ¢Qué obligaciones quedaron sin ejecutar o ejecutadas parcialmente?;

(ir) «Cémo se resolvera esa inejecucion o parcial ejecucion?

(iif) ¢Cudles son los hechos o situaciones presentadas durante la ejecucion del contrato que pudieron
afectar el normal desarrollo del mismo?, y

(iv) ¢Qué repercusiones tuvo en el estado final del contrato y que responsabilidades se derivan de ello?

En conclusién:
- La liquidacién debe realizarse cuando se termina el contrato ya sea de forma normal o anormal.

- Laliquidacién no solo tiene como finalidad declarar a paz y salvo a las partes, como consecuencia del balance
acordado en la liquidacién, sino que adicionalmente establece el estado de las obligaciones contractuales, y
en caso de no ser posible declararse a paz y salvo reciprocamente, tomar las determinaciones que sean del
caso.

Al respecto se refiri6 la Seccién Tercera del Consejo de Estado Rad. 17322 del 14 de abril de 2010, C. P. Enrique
Gil Botero, sobre el momento en el que procede la liquidacién y el contenido del acta de liquidacién, en los
siguientes términos:

“Si bien lo normal es que la liguidacion se produzca tan pronto termina la ejecucion del contrato, existen sitnaciones en
las que ocurre antes. Tal es el caso en que el contrato termina por una ragon distinta a la ejecucion: como cuando las partes
lo hacen de comiin acuerdo, o lo hace el Estado en forma unilateral, o porque se declara la caducidad, o se presenta otra
cireunstancia imprevista que imposible continuar la ejecucion. En estos, y en otros casos de similar naturaleza, la liguidacion
procede en los términos indicados.

(-

En el acto de lignidacion debe constar el balance técnico y econdmico de las obligaciones a cargo de las partes, es decir, el
andlisis detallado de las condiciones de calidad y oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios y el balance
econdmico que dard cuenta del comportamiento financiero del negocio: recursos recibidos, pagos efectuados, estado del crédito
0 de la denda de cada parte, entre otros detalles minimos y necesarios para dar por concluido un contrato”.

Ahora bien, sobre el contenido del acta de liquidacion, el alto Tribunal sostuvo:

“La liguidacion del contrato se ba definido, doctrinaria y jurisprudencialmente, como un corte de cuentas, es decir, la etapa
[final del negocio juridico donde las partes hacen un balance econdmico, juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello
el contratante y el contratista definen el estado en que queda el contrato después de su ejecucion, o terminacion por cualquier
otra causa, o mejor, determinan la situacion en que las partes estan dispuestas a recibir y asumir el resultado de su ejecucion.
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La liguidacion supone, en el escenario normal y usual, que el contrato se ¢jecuta y a continuacion las partes valoran su
resultado, teniendo como epicentro del andlisis el cumplimiento o incumplimiento de los derechos y las obligaciones que
surgieron del negocio juridico, pero también —en ocasiones— Ia ocurrencia de hechos o circunstancias
ajenos a las partes, que afectan la ejecucion normal del mismo, para determinar el estado en
que quedan frente a este.

()

En estos términos, liguidar supone un ajuste expreso y claro sobre las cuentas y el estado de cumplimiento de un contrato,
de tal manera que conste el balance tanto técnico como econdmico de las obligaciones que estuvieron a cargo de las partes.
En cuanto a lo primero, la liguidacion debe incluir un andlisis detallado de las condiciones de calidad y oportunidad en la
entrega de los bienes, obras o servicios, y el balance econdmico dard cuenta del comportamiento financiero del negocio: recursos
recibidos, pagos efectuados, estado del crédito o de la denda de cada parte, entre otros detalles minimos y necesarios para
[finiquitar una relacion juridica contractnal’. (Subrayado fuera de texto)

Por lo tanto, es de suma importancia que las partes sean extremadamente cuidadosas en consignar de manera
amplia y clara los aspectos del contrato que consideran cumplidos y los que no, asi mismo, consignar las
salvedades y los asuntos sobre los cuales las partes no lograron llegar a un acuerdo, pues, este sera el escenario
en que cualquiera de las partes podra posteriormente reclamar por la via judicial.

Por su parte, la Agencia de Contratacién Colombia Compra Eficiente, ha dicho que en el Acta de liquidacién se
debe incluir un analisis detallado de las condiciones de calidad y oportunidad en la entrega de los bienes, obras
o servicios, y ademas, el balance econémico del comportamiento financiero del contrato, y en tal sentido ha
impartido lineamientos, como ente rector en la materia, mediante la Gufa para la Liquidacién de los Contratos
Estatales, destacindose lo siguiente:

“(..) la Entidad debe proceder al tramite de lignidacion cuando se produce alguno de los signientes eventos:

(1) Terminacion del plazo de ejecucion del contrato

(1) Modificacion unilateral: Si la modjificacion altera el valor del contrato en mds de 20% y el contratista renuncia a continnar
S efecucion.

(i) Declaratoria de caducidad del contrato.

(1) Nulidad absoluta del contrato, derivada de los signientes eventos: (i) contratos gue se celebren con personas incurras en cansales
de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley, (iz) contratos que se celebren contra expresa prohibicion
constitucional o legal y (iii) contratos respecto de los cuales se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten”.

En conclusion, y dando respuesta a su interrogante, la liquidacion del contrato procede aun cuando existan
posibles irregularidades en su ejecuciéon como las que se denotan en su solicitud, reiterando, como se ha venido
explicando con mayor detalle, que es deber de la Administracién dejar alli consignados minuciosamente todos
aquellos aspectos que fueron cumplidos o incumplidos y aquellos hechos o situaciones presentados que afectaron
la normal ejecucion del mismo y las repercusiones que incidieron sobre el estado final del contrato, y para el caso
conctreto.

Lo anterior para finalmente destacar que, las falencias como fueron descritas en su solicitud, naturalmente
podrian dar lugar a eventuales procesos de naturaleza disciplinaria, fiscal o penal, o proceso contenciosos
derivados del medio de control de controversias contractuales, pero en ningin caso suspender o condicionar el
deber del ordenador del gasto de proceder con la liquidacion de la relaciéon negocial correspondiente.

2 Consejo de Estado, Seccién tercera, Rad. 27777 de 20 de octubre de 2014. C.P. Enrique Gil Botero
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4.2 En cuanto al segundo cuestionamiento impetrado referente a “Cuales son las repercusiones legales que puede
conllevar la accion o omision en el cumplimiento de Ia obligacion de liquidar los contratos de conformidad
a lo establecido en articulo 60 de Ia ley 80 de 1993, modificado por el articulo 217 del Decreto 019 de 2012” ¢s

necesario revisar el término estipulado por la ley para que se lleve a cabo la liquidacién del contrato.

En principio, el legislador faculté a las pattes para que de mutuo acuerdo establecieran, bien sea en el pliego de
condiciones o en el contrato, el término para realizar la liquidaciéon del contrato. Si las partes no hicieron esta
estipulacion, la Ley 1150 de 2007 suple este vacio y determina:

“ARTICULO 11. DEL PL.AZO PARA I.A LIQUIDACION DE L.OS CONTRATOS. La liguidacion de los
contratos se hard de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que
acuerden las partes para el efecto. De no existir tal término, la liguidacion se realizard dentro de los cuatro (4) meses signientes
a la expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato o a la expedicion del acto administrativo que ordene la
terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

En aguellos casos en que el contratista no se presente a la liguidacion previa notificacion o convocatoria que le haga la entidad, o
las partes no legnen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendrd la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los
dos (2) meses signientes, de conformidad con lo dispuesto en el artienlo 136 del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liguidacion, la misma podra ser realizada en cualguier tiempo
dentro de los dos anios signientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de mutno acuerdo o
unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A.

Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liguidacion por mutno acuerdo, y en este evento la liguidacion unilateral
$0lo procederd en relacion con los aspectos gue no hayan sido objeto de acunerdo”

De lo anterior tenemos que, en primer lugar, la Entidad debe propender por realizar la liquidacion bilateral (dentro
de los 4 meses siguientes al vencimiento del plazo para la ejecucion del contrato), y sélo en caso que el contratista
no se presente previa notificacién o convocatoria de la Administracién o que no se llegue a un acuerdo, deberd
proceder a emitir mediante Acto Administrativo motivado y susceptible de recurso de reposicién la liquidacién
unilateral del contrato, la cual, tiene un caracter subsidiario y debera realizarse dentro de los 2 meses siguientes,
contados a partir del vencimiento del plazo convenido por las partes para practicarla o, en su defecto, de los cuatro
(4) meses siguientes previstos por la ley, sin perjuicio de lo anterior, la Entidad contratante podra adelantar la
liquidacién dentro de los dos afios siguientes.

Cuando la Entidad Estatal no haya realizado la liquidacién del contrato dentro de los plazos estipulados en el
articulo 11 de la ley 1150 de 2007, o estando dentro del término de los dos afios siguientes al plazo conferido
por la ley para realizar la liquidaciéon bilateral o unilateral, la consecuencia serda que la Entidad pierde la
competencia para realizar la liquidacién del contrato y cualquier actuacién referente a la misma adolecera de
nulidad, pues, los términos establecidos son preclusivos y perentorios.

En consonancia con lo anterior, y en especifico en lo que a competencia temporal y material se refiere, el Concepto
C-017 del 27 de enero de 2020 de la Agencia Nacional de Contratacion Publica-Colombia Compra Eficiente, sefiala
“en el escenario de la discusion jurisprudencial en torno a la competencia temporal para liguidar el contrato, se expidid la Ley 1150 de
2007, que determind que esta se podia levar a cabo hasta gue caducara el medio de control de controversias contractuales, esto es, dos
aios contados a partir del vencimiento de los términos para la liguidacion bilateral —4 meses— y la unilateral —2 meses—. VVencido el
término de caducidad del medio de control la Administracion pierde no sélo competencia temporal sino material en torno al
contrato. La Ley 1150 de 2007, entonces, fijd un criterio claro en cuanto al limite temporal para la liguidacion del contrato estatal: hasta
el vencimiento del término de caducidad del medio de control. De conformidad con el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, la liguidacion
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del contrato estatal «podrd ser realizada en cualquier tiemipo dentro de los dos asios signientes al vencimiento del término a que se refieren
los incisos anteriores, de mutno acuerdo o unilateralmente.

Para establecer cudndo la Administracion pierde competencia para liguidar el contrato estatal se debe acudir a la norma que regula el
limite temporal de esta competencia, esto es, el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, que determina que el limite mdaximo es el vencimiento
del término de caducidad de la accion de controversias contractuales y no la notificacion del anto admisorio de la demanda donde se solicite
al juez, la lignidaciin del contratoy (Subrayado fuera de texto)

Una vez la Entidad pierda la competencia para realizar la liquidacién del contrato, y si ésta tampoco se hizo
judicialmente, las obligaciones que hubiesen podido quedar pendientes por las partes en la ejecucion del
contrato, seran naturales y no podran exigirse judicialmente, pues, adicional a esto, postetior a los dos afios
fijados por la ley, la Accién de controversias contractuales habra caducado.

En la medida en que la liquidacién del contrato constituye un deber de la Entidad Estatal, y es de conocimiento
general que los servidores publicos responden por infringir la Constitucién y la ley, y por omisién o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones, quien incumpla el deber de liquidar puede eventualmente verse
incurso en responsabilidad de caricter disciplinaria, fiscal o penal, considerando en todo caso que la
responsabilidad es de naturaleza subjetiva.

Por otro lado, reviste de singular importancia la exigencia de mantener vigente la garantfa que ampara el contrato
hasta la liquidacién, la extension o ampliacién de la misma, si es del caso, tal como lo disponen los articulos 60
de la Ley 80 de 1993 y 2.2.1.2.3.1.12 y siguientes del Decreto 1082 de 2015, frente a la cual, el FDL debe velar
para que se de cumplimiento a esta exigencia normativa.

En los términos anteriores se emite el presente concepto, sobre la base de la informaciéon y documentacion que fue
entregada a la Direccién de Contratacion, y para la toma de decisiones exclusivamente de la 6rbita de las competencias
de la Alcaldia Local, acorde con la facultad delegada por el Decreto 768 de 2019, y es su responsabilidad acoger el
contenido del presente concepto de forma total, patcial 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 sefialarle que, cualquier otra inquietud sobre

el particular con gusto estaremos dispuestos a atenderla.

Cordialmente,

Cen ~
DANIEMRENE CAMACHO SANCHEZ
Director de Contratacion
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