BOGOT/\

SECRETARIA DISTRITAL DE HACIENDA 04.10.2022 07:47:44
Al Contestar Cite este Nr: 2022EE46412001 Fol: 1 Anex: 0
ORIGEN:DESPACHO DIR. JURIDICA [ LEONARDO ARTURO
PAZOS GALINDO

DESTINO:INSTITUTO DISTRITAL DE PROTECCION Y BIEN EST
ANIMAL / GOTARDO ANTONIO YANEZ ALVAREZ /| GOTARDO

Bogota, D. C.

Doctor

Gotardo Antonio Yafiez Alvarez
Subdirector de Gestion Corporativa

ANTONI

ASUNTO: Concepto Juridico - Contratacion # autonomia

contractual. Proteccion de los animales - Ref. 2022ER41485501;

2022IE04672301
OBS:

Instituto Distrital de Proteccion y Bienestar Animal
g.yanez@animalesbog.gov.co

Nit. 9010973246

Carrera 10 26-51 torre sur piso 8

Bogotéa

CONCEPTO

Referencia

2022ER41485501,; 2022|E04672301

Descriptor general
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Descriptores
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Contratacion — autonomia contractual. Proteccion de los animales

Problema juridico

¢ Se puede hacer uso por parte del Instituto de Proteccién Animal de los
elementos que fueron adquiridos para un objeto diferente al inicialmente
contratado y de ser posible, con ello se contraviene el principio de especialidad
de gasto? ¢ Se pueden volver adquirir esos mismos elementos en la siguiente
anualidad?

Fuentes formales

Constitucion Politica de 1991, articulos 151 y 352

Decreto Nacional 111 de 1996, articulo 110.

Decreto Distrital 714 de 1996, articulo 87

Corte Constitucional Sentencia C-119 del 15 de abril de 2020, Magistrado
Ponente: Alejandro Linares Cantillo

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera
Subseccioén B consejero ponente: Danilo Rojas Betancourt Bogota D.C, dos
(2) de marzo de dos mil diecisiete (2017). Radicacién niamero: 25000-23-26-
000-1997-03892-01(36442).

Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Radicado 05001-23-31-000-2005-07797-
01(19698), sentencia del 15 de mayo de 2014. Consejero ponente Martha
Teresa Bricefio de Valencia.

IDENTIFICACION DE LA CONSULTA

El Instituto Distrital de Proteccion y Bienestar Animal consulta:

¢, Se puede hacer uso de los elementos, equipos, insumos y demas bienes recibidos
a satisfaccion con ocasion del proceso de seleccion abreviada por subasta inversa
electronica SASI-029-2020 y la terminacion de los Contratos 001 de 2021 y 002 de
2021, en el desarrollo de las actividades que adelanta la Unidad de Cuidado Animal

de este Instituto?

¢ Los elementos, equipos, insumos y bienes, adquiridos a través del proyecto 7556 del
IDPYBA, se pueden volver a adquirir en la siguiente anualidad bajo el mismo proyecto
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Yy, por tanto, programarse en el presupuesto anual para la vigencia 2023, con el mismo
objeto y finalidad?

¢La estructura de costos se ve afectada, en caso de que se requieran utilizar los
elementos o bienes en un proyecto distinto al inicialmente presupuestado y, si con
esto se infringe el principio de especializacién del gasto, en el entendido que los
mismos se destinarian para suplir una necesidad igual dentro de la entidad, pero en
un espacio diferente, es decir, en la UCA?

ANTECEDENTES

El articulo 1 del Decreto 085 de 2013* orden6 adecuar en Bogotéa el Centro Ecoldgico
Distrital de Proteccidn y Bienestar Animal — CEA — “Casa Ecoldgica de los Animales”,
como equipamiento dotacional de apoyo a los programas de proteccion ambiental
para el manejo integral de la fauna del Distrito Capital.

A la Secretaria Distrital de Ambiente le fue asignada la responsabilidad de la
construccion del “Centro Ecoldgico Distrital de proteccion y Bienestar Animal — CEA —
“Casa Ecoldgica de los Animales”, con los respectivos recursos para suscribir el
Contrato de Obra 20171382-2017, con el cual se esta ejecutando la fase uno (1) del
proyecto.?

La administracion técnica y logistica de la infraestructura y equipamientos destinados
para la proteccion y bienestar animal corresponde al Instituto Distrital de Proteccion y
Bienestar Animal, razon por la cual, una vez finalizara la construccion de la obra, este
equipamiento de la - CEA pasaria al Instituto de Proteccion Animal, con el fin de dar
cumplimiento a lo preceptuado en el Plan de Desarrollo Distrital® y el proyecto de
inversion 7556 denominado “Dotacion y puesta en funcionamiento de la primera etapa
e inicio de la construccién de la segunda etapa de la Casa Ecolégica de Animales —
CEA Bogota”. El IDPYBA esperaba recibir la Casa Ecoldgica de Animales — CEA el
26 de noviembre de 2020.

Menciona que el 14 de octubre de 2020 el Instituto de Proteccién Animal remitio el
anteproyecto de presupuesto 2021, el cual contemplaba el cumplimiento de metas y
ejecucion proyectada para el proyecto de Inversion 7556, “Dotacion y puesta en
funcionamiento (primera etapa) e inicio de la construccion (segunda etapa) de la Casa

1 “Por medio del cual se ordena adecuar en el Distrito Capital el Centro Ecoldgico Distrital de Proteccion
y Bienestar Animal -CEA- “Casa Ecologica de los Animales”.

2 Fase 1 incluye los siguientes items: “Acceso principal, cuarto frio y subestacion; Area de depositos;
Area de empleados; Area de etologia; Area de mantenimiento; Aislamiento de perros y gatos;
Alojamiento de perros; Alojamiento de gatos; Urbanismo, redes de servicios y parte de las obras
generales

3 “Un Nuevo Contrato Social y Ambiental para la Bogota del Siglo XXI 2020- 2024”
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Ecologica de los Animales -CEA Bogota”, a la cual se anexd certificacion con la
programacion de los recursos que financiarian los procesos de contratacion en curso
(PCC).

En virtud de lo anterior, el Instituto, frente a la dotacidén y puesta en funcionamiento de
la primera etapa de la CEA, programoé para la vigencia 2020 recursos por valor de
$1.227.178.580, con los cuales se adelanto el proceso de contratacion de seleccion
abreviada por subasta inversa SASI-029-2020.

Hace mencion que les fue comunicado que la entrega de la CEA se habia modificado
y que no era posible realizarla en la vigencia del afio 2020, sino que esta se aplazaba
para el primer trimestre de la vigencia del aflo 2021, motivo por el cual se dio
continuidad al proceso en curso para dicho proyecto en aras de adelantar la gestion y
asi contar con dotacion, una vez esta fuera entregada.

Destaco que tanto el CTO-001-2021, como el CTO-002-2021, finalizaron su ejecucion
y los elementos, equipos, insumos y demas bienes adquiridos fueron recibidos a
satisfaccion por el Instituto. No obstante, ante el desconocimiento de la fecha probable
de entrega de la CEA al Instituto de Proteccion Animal, es imposible darle el uso para
el cual fueron adquiridos dichos elementos. Aclara que los elementos, equipos,
insumos y demas bienes adquiridos por el Instituto responden a las necesidades
identificadas en la prestacion de servicios de caracter misional que se desarrollan en
la Unidad de Cuidado Animal - UCA.

Asevera que, en aras de evitar la depreciacién de elementos, equipos, insumos y
demas bienes adquiridos por su no utilizacién, resulta necesaria la obtencion de una
autorizacion que permita el uso de los elementos, equipos, insumos y demas bienes
adquiridos, mientras se materializa la recepcion de la CEA por parte del Instituto, para
gue los mismos sean utilizados en los diferentes programas de la entidad consultante.

CONSIDERACIONES

Con el propdsito de resolver la consulta planteada, lo primero que se abordara es la
autonomia contractual para luego descender al caso concreto. Por supuesto, este
concepto abordard los principios organico-presupuestales aplicables, pues la
especificidad de los contratos es conocida por el Instituto.

1. Autonomia contractual

Los articulos 151 y 352 de la Constitucion Politica de 1991 definen el objeto de la Ley
Organica de Presupuesto y su mayor jerarquia respecto de las leyes ordinarias, tal
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como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte Constitucional, al punto que ha
concluido que esta legislaciéon organica hace parte del blogque de constitucionalidad.*

En este sentido, uno de los aspectos de los que se ocupa la ley organica de
presupuesto es el relacionado con la capacidad de las entidades estatales para
contratar, tal como lo expresa el articulo 352 de la Constitucién Politica:

“Articulo 352. Ademéas de lo sefalado en esta Constitucion, la Ley Organica del
Presupuesto regulard lo correspondiente a la programacion, aprobacion, modificacién,
ejecucion de los presupuestos de la Nacién, de las entidades territoriales y de los entes
descentralizados de cualquier nivel administrativo, y su coordinacion con el Plan
Nacional de Desarrollo, asi como también la capacidad de los organismos y entidades
estatales para contratar.”

Con este fundamento constitucional, el Capitulo XVI, “De la capacidad de
contratacion, de la ordenacion del gasto y de la autonomia presupuestal”, del Estatuto
Organico del Presupuesto Nacional, Decreto Nacional 111 de 1996, define la
capacidad contractual de las entidades que hacen parte de la cobertura del
presupuesto anual como parte de la autonomia presupuestal:

“ARTICULO 110. Los 6rganos que son una seccién en el Presupuesto General de la
Nacion, tendran la capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona
juridica de la cual hagan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las
apropiaciones incorporadas en la respectiva seccion, lo que constituye la
autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucién Politica y la ley. Estas
facultades estaran en cabeza del jefe de cada érgano quien podra delegarlas en
funcionarios del nivel directivo, o quien haga sus veces, y seran ejercidas teniendo en
cuenta las normas consagradas en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica y en las disposiciones legales vigentes.” (Negrilla fuera del texto)

Esta misma definiciobn presupuestal es adoptada por el Estatuto Organico del
Presupuesto Distrital, Decreto Distrital 714 de 1996:

“ARTICULO 87°.- De la Ordenacién del Gasto y la Autonomia. Los Organos y
Entidades que conforman el Presupuesto Anual del Distrito Capital, tendran la
capacidad de contratar y comprometer anombre de lapersonajuridicade la que,
hacen parte y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas
en su presupuesto, lo que constituye la autonomia presupuestal a que se
refieren la Constitucion Politica y la Ley. Estas facultades estardn en cabeza del
Jefe de cada Entidad quien podra delegarlas en funcionarios del nivel directivo y seran
ejercidas teniendo en cuenta las normas consagradas en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Puablica y en las disposiciones legales vigentes.”
(Resaltado fuera del texto)

4 A este respecto pueden mencionarse entre otras las Sentencias de la Corte Constitucional C-478 de
1992, C-018 de 1996, C-629 de 1996, C-772 de 1998, C-1379 de 2000 y C-1645 de 2000.
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Con base en estas disposiciones organicas del presupuesto, las entidades distritales
pueden desarrollar su capacidad de configuracién contractual, estableciendo las
condiciones técnicas, juridicas y financieras de sus procesos de seleccion, debiendo,
en todo caso, respetar los principios de igualdad, objetividad y transparencia.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado®:

“Es claro que en el marco legal que rige el procedimiento de seleccidon de contratistas
de la licitacion publica, las entidades estatales gozan de una relativa libertad de
configuracion del pliego de condiciones, el cual deberan elaborar estableciendo su
contenido de acuerdo con las necesidades de la adquisicién que se propone, siempre
que se respeten las exigencias minimas de la ley en cuanto a los elementos
configuradores de dicho documento. (...) Como ya se aaqvirtio, la entidad cuenta con
una relativa libertad para elaborar el pliego de condiciones y por lo tanto, puede
establecer en él tanto los requisitos de participacion como los criterios de seleccién que
considere pertinentes y necesarios, Asi, cuando la entidad exige el cumplimiento de un
determinado requisito, el destinatario de dicha exigencia debe presentar pruebas de que
efectivamente, lo cumple.”

“4. Los limites de la facultad administrativa de configuraciéon de los pliegos de
condiciones.

“... [criterios de evaluacion o calificacion de las ofertas], posibilitan la seleccion de la
propuesta, esto es, estan referidos a calificar la oferta, a darle un puntaje, para
establecer el mérito de la misma frente al objeto a contratar y, por ende, tienen una
conexion directa con la particular necesidad, esto es, una connotacién sustancial para
la escogencia de la oferta mas favorable a los intereses de la entidad.

... Si bien la Administracién goza de autonomia en la elaboracién de los pliegos de
condiciones o términos de referencia de acuerdo con sus particulares necesidades, no
es menos cierto que ella estd enmarcada en los fines de la contratacion estatal y, por
consiguiente, los criterios de seleccién susceptibles de calificacién, deben ser
congruentes con ellos y comprender . . . la dinAmica que envuelve la concepcién que de
la discrecionalidad administrativa ha venido prohijando, partiendo de diferenciar entre
las denominadas definiciones “materiales” o “positivas” de dicha figura y las catalogadas
como ‘formales” o “negativas” de la misma, en cuanto las primeras consideran que la
discrecionalidad opera en circunstancias en las cuales el interés general, para el caso
concreto, no se encuentra exhaustivamente precisado por la ley lo cual evidentemente
ocurre tratdndose de las referidas normas que regulan el contenido minimo de los
pliegos de condiciones, de suerte que la discrecionalidad surge como autorizacion que
se confiere expresa o implicitamente a la Administracién para que, previa ponderacion
de todos los hechos, intereses, derechos o principios juridicos comprometidos en el caso
concreto, encuentre una solucion para el mismo intentando «elegir la medida méas
adecuada para la satisfaccion del interés publico: éste se encuentra legalmente definido

5> Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Subseccion B Consejero
ponente: Danilo Rojas Betancourt Bogota D.C, dos (2) de marzo de dos mil diecisiete (2017).
Radicacion ndmero: 25000-23-26-000-1997-03892-01(36442).
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y fijado, pero no casuisticamente predeterminado, tarea para la que se confiere libertad
al 6rgano actuante otorgadndole un poder discrecional

Lo dicho conduce a concluir que ante los amplios margenes de los cuales dispone la
Administracion para confeccionar pliegos de condiciones pues el ordenamiento, en esta
materia, las mas de las veces apenas fija pautas generales y sélo de forma excepcional
contiene normas de accion concretas y especificas, limitarse a la exclusién de aquellas
previsiones que, en el pliego de condiciones 0 sus equivalentes, resulten
manifiestamente desproporcionadas o manifiestamente irrazonables o manifiestamente
arbitrarias.”

Respecto de la autonomia contractual la Corte Constitucional® expreso:

“[...J(v) La autonomia contractual también implica la estructuracion del proceso para
seleccionar al contratista, dentro del margen de configuracion permitido por la Ley y por
sus decretos reglamentarios y las condiciones de tiempo, modo y lugar. Para ello, entre
otras cosas, precisa las caracteristicas concretas y especificas del objeto contractual
(alcance, tipo de contrato, cantidad, precio, plazo de entrega, forma de pago, etc.),
acorde con la necesidad a la que pretende responder y establece el presupuesto y los
tiempos en los que se desarrollard el procedimiento, de acuerdo con la Ley. (vi) La
direccion del procedimiento de seleccion del contratista compete, igualmente, a la
entidad territorial, hasta la celebracién del contrato. (vii) Una vez perfeccionado el
contrato, se activan competencias de direccién y vigilancia de la ejecucion del contrato
gue va desde la identificacion de las condiciones para comenzar la ejecucién del
contrato y terminan con su liquidacion, pasando por el ejercicio de potestades
excepcionales durante la ejecucion.”

A partir de lo expresado, el Instituto Distrital de Proteccion y Bienestar Animal’ puede
desarrollar su capacidad de configuracion contractual para atender su objeto dirigido
a la elaboracion, ejecucion, implementacion, coordinacion, vigilancia, evaluacion y
seguimiento de planes y proyectos encaminados a la proteccion y el bienestar de la
fauna silvestre y doméstica que habita en el Distrito, como lo dispone el articulo 4°del
Decreto 546 de 2016.8

2. Caso concreto

Se expuso en el texto de la consulta que el Instituto de Proteccidn y Bienestar Animal
adquirié a través del proceso de contratacién de seleccién abreviada por subasta

6 Corte Constitucional Sentencia C-119 del 15 de abril de 2020 Magistrado Ponente: Alejandro Linares
Cantillo

7 Articulo 1°. Creacién. Créase el Instituto Distrital de Protecciéon y Bienestar animal — IDPYBA — como
un establecimiento ptiblico del orden distrital, con personeria juridica, autonomia administrativa,
financiera y presupuestal, y patrimonio propio, adscrito al sector Ambiente. Decreto 546 de 2016.

8 Por medio del cual se crea el Instituto Distrital de Proteccién y Bienestar Animal — IDPYBA

www.shd.gov.co

Carrera 30 N2 25-90 Bogota D.C. Codigo Postal 111311 2
PBX: +57(1) 338 50 00 - Informacién: Linea 195 ALCALDIA MAYOR

DE BOGOTA D.C.

NIT 899.999.061-9 SR o Ao




BOGOT/\

inversa una serie de elementos para dotar el “Centro Ecolégico Distrital de proteccion
y Bienestar Animal — CEA - “Casa Ecoldgica de los Animales”, una vez esta fuera
entregada por la Secretaria Distrital de Ambiente. Debido a la incertidumbre frente a
la fecha de entrega del inmueble, se pregunta si estos elementos que fueron
adquiridos pueden ser utilizados por parte del Instituto para cumplir otras funciones a
su cargo.

Es importante destacar que el Instituto, ademés de gozar de autonomia contractual,
cuenta con autonomia para gestionar sus propios intereses®, en tal sentido, debe
analizar alternativas como la posibilidad de aplazar el recibo de los bienes para la
fecha de entrega del inmueble o si ya fueron recibidos los bienes, la necesidad es
custodiar y asegurar su buen estado hasta el momento de uso en el inmueble para el
gue fueron adquiridos.

Esta situacion es cuestionable desde el principio de planeacion contractual, pero hasta
ese punto es una falla administrativa, no hay ninguna otra situacién de posible
irregularidad administrativa o fiscal.

Realizar acciones para mitigar el efecto de esa posible falta de planeacion, es una
actitud prudente y diligente, que debe realizarse sin entrar en nuevos riesgos.

Cambiar la destinacion de unos bienes que fueron adquiridos bajo una justificacion
documentada, en donde se especificO sus caracteristicas y cantidades para ser
destinados a cumplir funciones asignadas y seguramente metas del Plan Distrital de
Desarrollo, implica tener justificaciones suficientes para no incurrir en posibles delitos.

Si los bienes son fungibles o perecederos, podria ser una debida justificacion para ser
utilizados para resolver necesidades de la entidad ejecutora de los recursos, en tanto
que esta en juego la pérdida de los recursos publicos.

Ahora bien, si es necesario el uso de los bienes adquiridos temporalmente en entidad
diferente a la destinataria original, se debe realizar los respectivos registros contables
para que esos bienes sean registrados a favor de la destinacién original y trasladados
en préstamo a la entidad que lo requiera temporalmente, mientras el inmueble sea
entregado.

9En ese esquema, para la distribucién de competencias entre la Nacién y las entidades territoriales, el
legislador debera tener en cuenta que el contenido esencial de_la autonomia se centra en la posibilidad
de gestionar los propios intereses (C.P. art 287), una de cuyas manifestaciones mds importantes es el
derecho a actuar a través de 6rganos propios en la administracién y el gobierno de los asuntos de
interés regional o local. Tal derecho, contenido de manera expresa en el Articulo 287 Superior, hace
parte del niicleo esencial de la autonomia, indisponible por el legislador, y se complementa con las
previsiones de los Articulos 300-7 y 313-6 de la Constitucion, conforme a los cuales corresponde a las
entidades territoriales determinar la estructura de sus respectivas administraciones, creando las
dependencias que se estimen necesarias y fijandoles las correlativas funciones. Concepto 192241 de
2021 Departamento Administrativo de la Funcién Piiblica
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CONCLUSIONES

¢ Se puede hacer uso de los elementos, equipos, insumos y demas bienes
recibidos a satisfaccion con ocasién del proceso de seleccion abreviada por
subastainversaelectrénica SASI-029-2020 y laterminacion de los Contratos 001
de 2021y 002 de 2021, en el desarrollo de las actividades que adelanta la Unidad
de Cuidado Animal de este Instituto?

Si, temporalmente una entidad puede hacer uso de los bienes de otra, o de los bienes
de un proyecto para otro, constituyendo un préstamo, debidamente justificado.

¢Los elementos, equipos, insumos y bienes, adquiridos a través del proyecto
7556 del IDPYBA, se pueden volver a adquirir en la siguiente anualidad bajo el
mismo proyecto y, por tanto, programarse en el presupuesto anual para la
vigencia 2023, con el mismo objeto y finalidad?

No se podrian volver a adquirir, se recomienda usar la figura del préstamo de uso.

¢Laestructura de costos se ve afectada, en caso de que se requieran utilizar los
elementos o bienes en un proyecto distinto al inicialmente presupuestado vy, si
con esto se infringe el principio de especializacion del gasto, en el entendido
gue los mismos se destinarian para suplir una necesidad igual dentro de la
entidad, pero en un espacio diferente, es decir, en la UCA?

Si el uso se realiza a titulo de préstamo, las compras que requieran las otras entidades
pueden continuar conforme a las necesidades y recursos de cada una.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de
Asesoria Juridica de la Secretaria Distrital de Hacienda, solicito verifique si el concepto
emitido contribuy6 a resolver de fondo el problema juridico planteado. De no ser asi,
por favor informe de manera inmediata a la Direccién Juridica.

Cordialmente,

Firmado digitalmente

por LEONARDO ARTURO

PAZOS GALINDO
Leonardo Arturo Pazos Galindo
Director Juridico
Ipazos@shd.gov.co

Proyecto: Carol Murillo Herrera — profesional especializado SJH cmurillo@shd.gov.co
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