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SECRETARLA DE GOBERND
MEMORANDO
Bogota, D.C.
PARA: PAULA JOHANNA RUIZ QUINTANA
Alcalde Local de Bosa (E)
DE: DIRECCION DE CONTRATACION
ASUNTO: Respuesta a solicitud de concepto juridico en relacion con la

justificacion de gastos de administracién en los contratos estatales,
el cual se radico bajo el No. 20175700000713 del 18 de julio de 2017.
Radicado en esta Direccion el dia 24 julio de 2017,

Cordial saludo estimada Alcaldesa Faula,

En atencion al memorando radicado bajo el mimero del asunto, y en cumplimiento de la
Directiva (112 de noviembre 11 de 2016, suscrita entre ¢l Alcalde Mayor de Bogotd y el
Secretario Distrital de Gebierno v lo sefialade en el literal m) del articulo 24 del Decreto
Distrital No. 411 del 30 de septiembre de 2016, le corresponde a esta Direccion atender las
peticiones, requerimientos y emitir los conceptos relacionados con asuntos de su
competencia, lo cual se circunscribe a la drbita contractual en todas sus etapas.

Por lo anterior, esta Direccion se pronuncia en los siguientes términos:

I. RESPECTO A LA CUESTION PLANTEADA

A través del oficio de la referencia la Alcaldia Local de Bosa solicitd la emision de
concepto juridico, especialmente en lo relativo a la justificacion juridica de los gastos
administrativos por parte de un contratista y la justificacion de los mismos, cuando
aquellos valores han sido incluidos dentro de la estructura de costos del contrato y
sobre esa base se ha suscrito y ejecutado el respecto contrato estatal.
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Para resolver las cuestiones planteadas en la solicitud, aquella entidad puso de
presente los siguientes aspectos de tipo facticos y juridicos;

(i} Menciona la solicitud que el Fondo de Desarrollo Local suscribié el contrato de
prestacién de servicios No. 018 de 2015 cuyo objeto es; “El contratista se obliga con
el FDLB a realizar procesos de sensibilizacion, seguimiento, identificacion, recuperacion,
mitigacion y control de problemdticas ambientales que incidan en el deterioro de la
estructura ecologien principal local a través de la construccidn de propuestas pedngogicas,
el desarrollo de actividudes de rehabilitacion y en el apoyo y fortalecimiento a los proyectos
841, 844, 845 y 846 del Plan de Desarrollo Local”.

(i) En consonancia con el pacto antes sefialado, se tuvo que el valor del contrato se
estimd por fa suma de trescientos noventa y tres millones ochocientos setenta y
siete mil seiscientos setenta y cinco pesos ($393.877.675) M/cte., y un plazo de
ejecucion del contrato de nueve (%) meses

(iif) Informa la solicitud que durante la ejecucion del contrato de prestacion de
servicios, el Fondo dio cumplimiento a la clausula cuarta referida a la forma de
pago establecida en la minuta y al respecto una vez cumplidas las obligaciones y
condiciones establecidas la supervision del mismo procedit en cumplimiento de
sus obligaciones a verificar y avalar los informes para pago que presentt el
contratista de acuerdo con los porcentajes y las actividades realizadas.

En este contexto, efectud un primer pago del 20% del valor total de contrato ¥
cinco (5) pagos bimensuales cada uno correspondiente al 14% de ejecucion del
contrato previa verificacion y autorizacion por parte de la supervision designada;
quedando pendiente a la fecha el 10% del valor total del contrato contra la
liquidacién del contrato.

(iv) En la etapa actual (liquidacion del contrato) el Fondo encontré que, el contratista
dentro de la propuesta econéimica se establecis unos gastos administrativos como
parte de la estructura econémica, los cuales ascienden a la suma de cincuenta y
un millones setecientos noventa y cinco mil setecientos veinte pesos ($51.795.720)
M/cte., los cuales hacen parte integral del valor de la propuesta econdmica junto
con los items que debia cotizar y el valor del IVA lo cual compone la propuesta
final, la cual es el valor del contrato antes sefalado.

(v) Partiendo de la situacion anterior, se tiene que el Fondo de Desarrollo Local,
solicité al representante legal del contratista, soportar el monto de los gastos
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administrativos, los cuales ascienden a la suma de cincuenta y un millones
setecientos noventa y cinco mil setecientos veinte pesos ($51.793.720) M/ cte.,
gjecutados periddicamente durante el contrato, mediante relacion detallada de los
conceptos avalados por la supervision, debido a que estos fueron facturados de
forma global.

{vi) En respuesta a esa solicitud, el actual contratista respecto del cual se encuentra
pendiente la liquidacion del contrato, se negé a presentar informacion sobre los
gastos administrativos realizados durante la ejecucién del negocio juridico antes
sefialado, manifestando, sefiala el Fondo, que no existe en Colombia norma
alguna que le obligue a informar dichos gastos y que el dio cumplimiento a lo
pactado en la minuta contractual.

{vii) En una oportunidad anterior, esta Direccion de Contratacién se pronuncid
mediante el radicado No. 20174500200153 del 3 de mayo de 2017 manifestd lo
siguiente: ... Por otro lado, se sugiere remitir en primera instancia Acka de Liguidacion
bilateral donde se dejen observaciones, respecto a la entrega de soportes, toda vez que, para
el ultimo desembolso, como se requiere un informe final, donde se desagregue v se soporte
los gastos administrativos, si el contratista no firma, se proceda a realizar el procedimiento
de ley...”

{viii) No obstante lo anterior, solicita el Fondo a esta Direccion proceder a emitir
concepto respecto a los fundamentos legales que sustenten la exigibilidad de
solicitar al contratista soportar los gastos de administracion y en dado caso de que
no se encuentren acreditados estos, proceder a descontarlos en la liquidacion del
contrato.

Partiendo de los elementos facticos y juridicos antes sefialados, esta Direccion se
pronuncia en los siguientes términos, esto a fin de brindar las respuestas juridiciales
que correspondan.

II. RESPECTO AL CASO CONCRETO Y SU DESARROLLO

Sea lo primero sefalar que los negocios juridicos que celebra el Estado poseen un
régimen juridico al cual se encuentran sometidos, tanto en su fase de precontractual,
celebracion como de ejecucion, los cuales proyectan las condiciones de tiempo, modo
y Iugar en los cuales se realizaran. Asi lo entendié el legislador al establecer en el
articulo 13 del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Pablica que los
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contratos que celebren las entidades se regiran por las disposiciones comerciales y
civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en aquel Estatuto.

Visto asi el régimen juridico y legal aplicable a los contratos, se tiene que aquellos se

regiran por las disposiciones legales que existan al momento de la confeccion de los
diferentes contratos del Estado.

Dicho lo anterior y en aplicacion del régimen juridico al cual responden y se
encuentran sometidos, resulta loable que en la estructuracién de cada contrato se
efectué el andlisis respectivo a fin de establecer los costos de la ejecucién de
determinado proyecto, pero ademds se establezca y determine los costos directos e
indirectos asociados, como lo son a modo de ejemplo, los tributos, gastos
administrativos ¥ demds que deberfan asumirse con la ejecucion del respectivo
COMpromiso,

En cuanto al tema de la oferta econdmica y los valores ofertados a las entidades
publicas fruto de los procesos de contratacion en sentido amplio, esta Direccién en
primer lugar debe manifestar que debe reconocerse, como en efecto se deja
mencionado en las consideraciones anteriores de esta respuesta, que el pago de los
items tal y como fueron ofertado por el particular que suscribe negocios juridicos con
el Estado, no resulta ser un tema de interpretacién absoluta, sino que responde al tipo
de negocio pablico que se haya suscrito, pues no resulta ser igual un convenio
interadministrativo, de un contrato o convenio de asociacion, o de un contrato
propiamente dicho (vg. Compraventa o arrendamiento u obra publica).

Ademis de lo anterior, es importante sefalar que el pago de los items y el seguimiento
de los mismos, también responde a lo que se haya pactado entre las partes
contratantes, dado que es posible que en aplicacidn del ejercicio de la auténoma de la
voluntad de la cual gozan los sujetos contratantes, se puedan establecer el
seguimiento a la ejecucion del contrato v su respectivo respaldo.

Por lo dicho, previo a considerar si en determinado acuerdo de voluntades se debe
hacer el seguimiento de las compras o servicios requeridos por el contratista del
Estado en la ejecucion de un acuerdo de voluntades o a verificar las condiciones que
soportes los gastos administrativos, como es el caso bajo estudio, es importante dejar
sentado que aqui estamos ante un real contrato estatal, el cual contiene obligaciones
reciprocas a cargo de los extremos del negocio juridico.

En este escenario, consideramos que la propuesta del contratista debe condicionarse
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alas reglas del mercado del cual participa, pero ademés de los principios que ilustran
la contratacién estatah, lo cual exige que el proponente y luego contratista, ofrezca los
bienes, obras v/ o servicios de acuerdo con la realidad del mercado, pues no de otra
forma se entenderia su participacion en materia de compras publicas, siendo en este
punto importante recordar que el sentido de la participacion de los privados en
materia de contratacién estatal, es precisamente ser un colaborador de la
administracién en el cumplimiento de sus fines piblicosz y para tal efecto se requiere
lealtad al momento de proponer u ofrecer.

En este escenario la funcion de supervision e interventoria, segun lo expuesto y
regulado por el articulo 82 de la Ley 1474 de 2011 y demés normas aplicables, debe
direccionarse a verificar el cumplimiento de las obligaciones y elementos que
satisfacen las necesidades estatales, efectuando las sugerencias en cada caso respecto
de los ajustes que debe efectuar el contratista para satisfacer los fines estatales, esto
ademas en cumplimiento del articulo 3° de la Ley 80 de 1993,

Ahora bien, descendiendo al caso en concreto esta Direccion considera que el Fondo
de Desarrollo Local, previo a determinar la decisitn que considere mas ajustada al
ordenamiento juridico, podra observar lo siguiente:

Una vez revisado los documentos precontractuales publicados en el Sistema
Flectrénico de Contratacion Pablica - SECOP;, esta Direccion encontr6 que en el
analisis del valor del contrato el Fondo en el anexo econdmico estableci6 y
consignd el valor correspondiente a los gastos administrativos, a pesar de la
naturaleza del contrato estatal en cuestion.

En cuanto a esta tematica resulta importante sefialar que el Fondo para
determinar el valor del proceso de seleccion inicialmente, sefalan los estudios ¥
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documentos previos, realizé el estudio de mercado consistente en la canasta de
costos de la Alcaldia para la vigencia 2014, ajustes para canasta de 2015, costos de
referencia utilizados en la ejecucién de provectos anteriorest, los cuales
incluyeron entre otros aspectos lo referente a los gastos administrativos y el IVA.

Este mismo formato acompafio el pliego de condiciones definitivo v el cual fue
ajustado a través de la Adenda No. 1, en la cual nuevamente se mantuvo y
consignd en el anexo de propuesta econémica lo relativo a los gastos
administrativos, a pesar de la naturaleza del contrato estatal en cuestion.

Sobre este aspecto es importante sefialar que, la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha sefialado que los pliegos
de condiciones que confeccionan las entidades pablicas son obligatorios para
estas y las personas que deseen presentar propuesta y celebrar el contrato de que
¢l se deriva’, esto en consonancia con lo establecido en el numeral 6° del articulo
30 de la Ley 80 de 1993,

Partiendo de aquella informacién y sujecién al pliego de condiciones, el
proponente estructurd su oferta econémica y determiné cada uno de los ftems
objeto de la contratacién, incluidos los gastos administrativos, para al final
efectuar su oferta total de la prestacion del servicio requerido por el Fonda.

Esta informacion implico que el proponente al efectuar su oferta en cada uno de
los {tems también incluyo el valor correspondiente a los gastos administrativos,
esto a fin de contar con informacion que garantizara de una parte, la seriedad de
los ofrecimientos v de otra, la ecuacion economica del contrato.

Adicionalmente y observande en conjunto las etapas previas a la celebracion del
contrato en estudio, se tiene que al proceso concurrieron siete (7) propuestas, las
cuales presentaron su propuesta econdmica en los términos establecidos en los
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documentos previos del proceso, lo cual implica la inclusion ademds de los
precitados pastos administrativos.

Por otra parte ¥ en la misma linea argumentativa, se tiene gue el contrato que se
derivd del proceso de seleccidn fue adjudicado a la persona juridica que obtuvo
€l mayor puntaje, dentro de los cuales existia el criteric econémico, segin lo
mencionan los documentos precontractuales. En éste aspecto el proponente y
luego contratista, indico el valor econdémico de su propuesta, la cual incluia el
valor que considero el proponente para los gastos administrativos, lo cual valga
sefialar no superd el presupuesto oficial que habia destinado el Fondo para esta
contratacion en el analisis econdmico del contrato,

Con lo anterior notese que en la estructuracion de los estudios y documentos
previos v en consecuencia con la presentacidn de la propuesta y la seleccion del
futuro contratista, los gastos administrativos resulta ser una carga que asumid
aquel, sin que ello como se sefialé anteriormente, sea de resorte de verificacion en
principio por parte de la entidad estatal contratante a menos que este tema se
haya pactado inicialmente como condicién v/ o obligacion a cargo de la entidad
confratante.

Dicho lo anterior, el contratista del Estado debié asumir v dar cumplimiento a lo
pactado en sus relaciones contractuales privadas para el cumplimiento del contrato
de prestacion de servicios en cuestion, lo cual incluye la asuncién de las cargas
tributarios y demas que ello implicara. Por lo dicho, es posible concluir que aquellos
temas son de competencia, verificacion y cumplimiento del contratista, sin que ello
signifique la obligatoriedad en principio de las entidades publicas, de efectuar el
seguimiento y control de esos aspectos, dado que responden a cuestiones internas del
contratista.

De esta manera estd a cargo del contratista del Estado, determinar la forma de cumplir
con las obligaciones contractuales contraidas, tanto con la entidad publica
contratante, como con el tercero subcontratado por ella para ejecutar en todo o en
parte el objeto del contrato estatal v finalmente la asuncién de las cargas directas ¢
indirectas que el cumplimiento del contrato implique para el contratista, no siendo en
principio en nuestro criterio, de resorte del Fondo de Desarrollo Local entrar a
analizar esta situacitn en este caso especifico.

Esta interpretacion sera diferente en la medida en que, dentro de las condiciones del
contrato estatal y sus documentos precontractuales, la entidad contratante, en este
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caso el Fondo de Desarrollo Local, haya establecido que el contratista deberia
justificar técnica v econdmicamente cada uno de los gastos, costos y demds items
descritos en la propuesta econdmica v que constituye para efectos contractuales, el
valor del contrato adjudicado, celebrado y ejecutado.

Finalmente reiteramos que es de vital importancia efectuar las revisiones en cada
caso, a fin de tener claridad de las particularidades de cada negocio juridico estatal
previamente celebrado, puesto que las consideraciones presentadas en este
Memorando responden exclusivamente a los elementos facticos de este contrato.

ITI. CONCLUSION

Presentado el desarrollo conceptual y legal en io relativo a la solicitud de concepto,
esta Direccidn presenta las siguientes consideraciones a modo de conclusion para este
especifico caso:

1. Enlo que respecta a la relacitn entre el contratista del Estado v sus proveedores
y/ o contratistas se encuentra que la misma ests sometida al libre ejercicio de la
autonomia de la voluntad privada, lo cual implica que los sujetos de aquellas
relaciones asumen las cargas propias del cumplimiento de aquellos pactos.

2. Se considera que la labor de seguimiento que efectta la entidad estatal constituye
uno de los instrumentos mas importantes que poseen las entidades estatales para
verificar el cumplimiento de los negocios juridicos celebrados, para lo cual podra
utilizar las figuras de supervision e interventorfa, seguin sea el caso. Asi, la
actividad de estos se circunscribe en este punto en especifico a verificar que el
contratista del Estado efectivamente de cumplimiento al objeto contractual y las
obligaciones que de € se deriven para las partes, esto en las condiciones de iempo,
modo, lugar y calidad acordados.

3. En cumplimiento de aquella funcion de supervision, las entidades estatales
podran solicitar a sus contratistas el cumplimiento de las normas de orden
publico, como lo son las normas de carﬁcter !mpﬂslﬂvﬂ o tributarias, entre otras.
Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en estos contraes estatales el contratista
es el directamente responsable de las cargas impositivas y demds erogaciones
directas ¢ indirectas que puedan surgir del giro ordinario de su negocio u objeto
social, en otros términos, las operaciones civiles y/o comerciales que efectué el
contratista con terceros subcontratistas (contratos privados), para el cumplimiento
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del contrato estatal es un tema de resorte de aquel y que debe verificar, no siendo
en principio funcién de las entidades estatales verificar aquellas operaciones
mercantiles y/o comerciales.

4. En consonancia con lo sefialado anteriormente, resulta importante reiterar que
estd interpretacion serd diferente en la medida en que dentro de las condiciones
del contrato estatal y sus documentos precontractuales, la entidad contratante, en
este caso el Fondo de Desarrollo Local, haya establecido que el contratista deberia
justificar técnica y econémicamente cada uno de los gastos, costos y demas items
descritos en la propuesta econdmica y que constituye para efectos contractuales,
el valor del contrato adjudicado, celebrado y ejecutado.

Reiteramos que es de vital importancia efectuar las revisiones en cada caso, a fin
de tener claridad de las particularidades de cada negocio juridico estatal
previamente celebrado, puesto que las consideraciones presentadas en este
Memorando responden exclusivamente a los elementos facticos de este contrato.

5. No obstante lo anterior, es importante sefalar que si su Despacho considera que
en la confeccitn, celebracién y ejecucion de este contrato estatal han existido
elementos que ameriten elevan las denuncias respectivas, se debe proceder a
presentar las mismas.

Finalmente esta Direccién hace la salvedad de gue es responsabilidad del Alcalde Local,
como representante legal del Fondo de Desarrollo Local, acorde a la facultad delegada
por el articulo 8° del Decreto Distrital 101 de 2010, adelantar el trimite objeto de estas
recomendaciones, acogiendo las mismas de forma total, parcial o negativamente, siendo
ademas norma aplicable a este tramite lo descrito en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011,
sustituido por la Ley 1755 de 2015.

/ Cordialmente,
1.[\"\ -

-
CARMEN Y{}LA*)A VILLABONA
Directora )

Prevectdy John Fredy Shoa Tonesa
?’ Ferviad: s Friady Silva Tanorin

Coscopla  Dra. Sarwiia Paiwicia Castitlsnon Meamoy
Chrecions paon b Gestin de Uesarmsliz Local.
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