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JEs viable suspender el convenio de pagc de ndmina suscrito
Problema juridico | con un banco por el término de seis meses o hasta tanto
desaparezca la causal de terminacién anticipada del convenio?

Articulos 13 y 40 de la Ley 80 de 1993, articulo 58 del Decreto
Fuentes formales | 714 de 1996, articulo 7 del Decreto 234 de 2015, Resclucion
SDH 166 de 2015

IDENTIFICACION CONSULTA:

En atencion a la solicitud de concepto en relacion con la comunicacion del Banco
como respuesta a la radicacion 2016EE7914, en la cual solicita a la Direccion Distrital
de Tesoreria “(...) la suspensién por el términc de seis meses © hasta tanto
desaparezca la causal de terminacion anticipada prevista en el contrato, cordialmente
estoy solicitando su concepto sobre la viabilidad de dicha peticion. Como responsable
de la Supervision del contrato def asunto, me permito efectuar esta solicitud en razén a
que el contrato presenta cinco meses de ejecucion, el contratista efectud un
importante esfuerzo para vincular funcionarios para el pago de Ja nomina, el banco ha
manifestado continuar manteniendo los beneficios a sus funcionarios vinculados, ia
normatividad contractual vigente prevé la figura de la suspension y para la Secretaria
Distrital de Hacienda es importante seguir contando con dicho Banco como pagador
de la némina una vez desaparezca la causal mencionada en lugar de entrar a realizar
otro proceso de convocatoria para su reemplazo.(...)". {Resaltado fuera de texto)
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ANTECEDENTES:

Bl Banco suscribio con la Secretaria Distrital de Hacienda el convenio de adhesion
N®150360-0-2015 el 24 de septiembre de 2015, con el fin de realizar el pago de
néming de los funcionarios del Nivel Central de la Administracién, la Unidad
Administrativa Especial de Bomberos, la Personeria de Bogota vy la Veeduria Distrital
gue libremente realicen apertura de cuenta para tal fin con el Banco.

La Tesorera Distrital saliente remitié al Representante legal del Banco la comunicacion
201B6EE7914 del 18 de enero de 2016, informandole que se iniciaba el proceso de
terminacion anticipada del convenio de adhesion arriba citado, por cuanto sefialaba la
funcionaria, se encontraba incurso en una causal de incumplimiento prevista en el
numerai 1 del articulo 8 de la Resolucion SDH -166 de 2015, por ubicarse fuera del
rango del cupo de inversién, conforme al seguimiento efectuado por la Oficina de
Analisis y Control de Riesgo de esta Secretaria.

La representante legal del Banco con oficio 2016ER8051 del 2 de febrero de 2016
manifiesta el interés de continuar con el convenio, no obstante entender la razén de la
terminacion anticipada, propone a la Direccion Distrital de Tesoreria - DDT la
suspension del contrato por un término de seis (6) meses, mas no la terminacion del
mismo, en tanto el Banco logra ubicarse nuevamente en el ranking de cupos de
inversién, en ese lapso de tiempo el Banco propone mantener los beneficios en las
cuentas existentes. En cuanto a las nuevas, estan dispuestos a mantener los mismos
beneficios para los empleados que hagan parte de las entidades distritales que pagan
la nomina con ese Banco.

En la solicitud de concepto la Subdirectora de Operacion Financiera argumenta
algunas razones descritas en la parte inicial del presente escrito para no terminar
definitivamenie el convenio, precisando que ia situacion general del Banco esta siendo
analizada por el Comité Evaluador de las Entidades Financieras Recaudadoras de
Tributos de la Secretaria Distrital de Hacienda.

SUSTENTO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL:

Para dilucidar el problema juridico se estudiara los siguientes aspectos: 1) La
Suspension en la contratacién estatal; 2) La funcién de pago de la Direccion Distrital
de Tesoreria de las obligaciones a cargo del Distrito Capital;

1) La Suspension en la contratacion estatal.
La figura juridica de la suspension temporal de los contratos encuentra su sustento

legal en los arts. 13" y 40? de la Ley 80 de 1993 y la remision que se debe hacer al
derecho privado,

weticnlo 13%- De lu Normainvidad Apficable o los Contratos Estatales Los contratos gque celebren las entidades o que se
reflere of arifoulo 2 del presente Estunio se regirgn por fus disposiciones comerciales v civiles pertinenres, salve en las materias
particniarienie regtiladas en esta Lev ! {Resultudo fliera de texio)
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En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y en general, las clausulas ¢ estipulaciones que las partes
consideren necesarias y convenientes, siempre gue no sean contrarias a la
Constitucion, la ley, e! orden puablico, a fines estatales y a los de |z buena
administracion.

El Consejo de Estado, via jurisprudencia, ha sefialado lo siguiente:

“(...) la suspension es una paralisis transitoria del contrato para superar obstaculos y
se caracteriza por ser una medida de tipo provisional y excepcional y en todo caso
debe ajustarse a los criterios de necesidad v proporcionalidad y sujetarse a un término
o condicion, periodc durante el cual las obligaciones contenidas en ef contrato no se
ejecutan, pero sin que se impute ese tiempo al plazo pactado inicialmente por las
partes, ademas, no puede Ser una decision unilatera! de la administracion o del
contratista, es necesario que sea tomada de comin acuerdo.

No tiene discusion alquna que un contrato en cursc pugde suspenderse por la
ocurrencia de diversas circunstancias o por la voluntad de ias partes v gue uno de los
efectos de la _suspension del contrato es la suspension de las actividades dsf
contratista, En tanto la suspension sea provisional o temporal es porque el contrato se
reiniciara cuando las partes asi lo determinen; ef caso es gue estandc el contrato en
efecucion o suspendido con la intencién de reiniciarfo, subsiste el vinculo contractual
(...)"% (Subrayas fuera de texto)

En Sentencia posterior el Consejo de Estado manifesto:

“(..) La suspension del contrato, mas estrictamente de la sfecucion del contralo,
procede, por regla general, de consunc entre las partes, guando situaciones de fuerza
mayor, caso fortuito o de interés puablico impidan, temporalmente. cumplir el objeto de
las obligaciones a cargo de las partes coniratantes, de modo que el principal efecto
que se desprende de la suspension es que las obligaciones convenidas no pueden
hacerse exigibles mientras perdure la medida y, por lo mismo, el término o plazo
pactado del contrato (de ejecucion ¢ extintivo) no corre mientras permanezca
suspendido (...)™ (Subrayas fuera de texto)

Como quiera que la suspension es una situacién temporal, queda sometido el reinicio
al complimiento del plazo o de la condicidon. Por ello, es necesario gque su

g I3 - n . -
= “driieide  #0°- Del Conrenido def Conrrare Estaral. Las estipufaciones de fos contrgins serdm lax gie de acrerdo con fax noriios
civifes, comerciales v las previstas en esta Lev, correspondan ¢ Si esencio V' nafurales.

Las entidades podrdn celebrar los contrates ¥ acnerdos que permitan ly awonamiu de la voluntad v reqiieran el complindento de
los fines esratales ™. '

3 Consefo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion A Sentencio dei 31 de agosio de 2000, Exp. 14287 Consejern Posenic. Mearicio
Fajarde Gomer.

* Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccian A Seniencia del 1] de abril de 2012, Rudicacidn mitimero: 32001-23-3 1 -t4)-
1996-07799-04¢IT43-4); Consefero Ponenre: Cartos Afherta Zambraono Burrera
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determinacion se adopte mediante acta escrita, que indicara el motivo justificado de la
suspension v Iz fijacidon de la fecha de reinicio o el cumpiimiento de la condicion para
tal efecto. Ello se explica por la propia exigencia de forma escrita como una garantia
para el surgimiento del conirato estatal que es un contraio solemne.5.

Asi los hechos, se puede colegir que la suspension de un contrato es la detencién
temporal de la ejecucion del mismeo por razones de fuerza mayor, caso fortuito, o
razones de mnterés publico gque impidan temporalmente cumplir con el objeto
contraciual, ocasionando en el periodo de suspension que las obligaciones pactadas
en i contrato se hagan exigibles.

2} La funcién de pago de la Direccion Bistrital de Tesoreria de las obligaciones a
cargo del Distritc Capital

El articulo 60 del Estatuto Organico de Presupuesto Decreto 714 de 1996, del Distrito
Capital, contempla la ejecucidén pasiva del Presupuesto, esto es, la adquisicion de
compromisos y ordenacion de gasios que cumplan los requisitos sefalados en las
disposiciones vigentes. La ordenacion de gastos conlleva la ordenacién del pago.

Con el Decreto 234 de 2015, Reglamentario del Estatuto Organico de Presupuesto del
Distrito Capital, se contempla en su articulo 7 la funcidn de pago a cargo de la
Direccion Distriial de Tesoreria, en los siguientes términos:;

“Articufo 7° Pagos, compensaciones y devoluciones. Las entidades gqus
conforman el Presupuestc Anual del Disirito Capital y los Fondos de Desarrollo
Local remitiran a la Direccién Distrital de Tesoreria, las ordenes de pago,
drdenes de tesoreria, refaciones de autorizacion, asi como las devoluciones y
las compensaciones, los pagos asociados, los descuentos de ley, las
liguidaciones y los pagos de cardcter tributarioc y demas obligaciones que
requieran ser giradas o legalizadas a través de la Cuenta Unica Distrital,
estableciendo para ello las fuentes de financiacion, segin sea el caso,
medjante los mecanismos que para el efecto establezca la Direccion Distrital de
Tesoreria.

La Direccion Distrital de Tesoreria efectuara la disposicién y giro de los
recursos que correspondan al inciso anterior, segin fa respectiva orden o
instruccion, recibida mediante diligenciamiento y aprobacion en el Sistema de
Informacion que para el efecto se establezca, y su suscripcién por parte dei
ordenador del gasto y el responsable de presupuesto de la respectiva entidad o
unidad ejecutora, quienes serédn los responsables de la legalidad de fos citados
gastos.

® Ddvile Vinweza, Luis Guilterno, Régimen Juridico de la Contratacion Esiatal, Tercera Edicion, Bogord, Legis, 2016, p. 534,

EJO

4

RARL TODOS

35-F.01



ALCALDIA MAYOR
DE 80GOTA D.C.

SECRETARIADE HAGIEADA

(..)

Paragrafo 4°. El (laj Tesorero (a) Distrital establecerd los procedimientos,
plazos, formatos y requisitos necesarios para el cumplimiento de lo dispuesto
en el presente articulo en relacién con las devoluciones, compensaciones y la
funcién de pagos”.

Asi mismo, la norma en cita prevé en el articulo 9° la posibilidad de suscribir convenios
con las entidades financieras para el manejo de los recursos a través de la Cuenta
Unica Distrital, de conformidad con los procedimientos que adopte para el efecto la
Secretaria Distrital de Hacienda.

La seleccion de las instituciones financieras, con las cuales se pretenda celebrar los
convenios o contratos necesarios para el desarrollo de la Cuenta Unica Distrital. se
realizara teniendo en cuenta criterios técnicos basados en la clase de entidad
financiera, nivel de solvencia patrimonial y de riesgo, experiencia, buenas practicas de
cumplimiento en los procesos desarrollados, portafolio de servicios, tecnologia
aplicable, cobertura geogréfica, tasas de interés y, en general, en el costo efectivo de
la propuesta de servicios. Lo anterior con el proposito de suscribir los respectivos
contratos o convenios con las entidades que cuenten con mejores condiciones de
conveniencia y seguridad para garantizar el interés del Distrito Capital.

A su turno, el Decreto 601 de 2014, "Por e cual se modifica la estructura interna y
funcional de la Secretaria Distrital de Hacienda, y se dictan otras disposiciones”
establece respecto de la gestion de pago precisas competencias al Tesorero Distrital.

‘Articulo 41. Direccidn Distrital de Tesoreria. Corresponde a fla Direccion
Distrital de Tesorerfa el ejercicio de las siguientes funciones:

(...)

b. Asesorar al Secretario Distrital de Hacienda, a las directivas y comités
facultades en la formulacion, coordinacion, sfecucion y control de las politicas,
estrategias, planes, programas y proyectos en materia de recaudo. inversion y
pago de los recursos a cargo del Tesoro Distrital.

(...)

i. Definir los aspectos técnicos de competencia de la Direccion Distrital de
Tesoreria que deban cumplir las entidades financieras para la celebracion de
convenios y contratos para el recaudo, inversion y pago de los recursos a cargo
del Tesoro Distrital”.

Posteriormente, a través de la Resolucion SDH -166 de 2015 se fijaron los
procedimientos, actuaciones vy requisitos técnicos para la celebracion de convenios
con el fin de realizar el pago de la ndémina a través de las entidades financieras. En el
articulo 2 de la precitada norma se establecieron como requisitos habilitantes los
siguientes:

"Articulo 2°  REQUISITOS HABILITANTES.- Las entidades financieras
interesadas en suscribir el convenio de adhesion para el pago de ia némina de
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ios funcionarios del nivel central de la Administracion, la Unidad Administrativa
Especial de Bomberos, el Concejo de Bogotd, la Personeria y la Veedurla,
deberén cumplir los siguientes requisitos habilitantes, los cuales seran
verificados por el Comité Evaluador designado para este proceso.

Requisitos de valoracion financiera: De acuerde con la metodologia de
Asignacién de cupos de Inversién para Bancos Locales, establecidas por el
Comité de Politica de Riesgos de la Secretaria Distrital de Hacienda, podran
ser convocados y suscribir los mencionados convenios de adhesién, los bancos
que cumplan con la calificacion minima exigida para invertir recursos en
cuentas bancarias. La verificacion del cumplimiento de estos requisifos sera
realizada por la Oficina de Anélisis y Control de Riesgos de la Entidad”.

En cuanto a la terminacién de los convenios de adhesién la Resolucién en cita prevé
en &l articulo 8:

“Terminacion del convenio de adhesion. El Secretario Distrital de Hacienda,
podré en cualquier momento antes del vencimiento del términc de duracion,
ordenar la terminacion del convenio de adhesion para el pago de la ndmina de
los funcionarios de que trata el articulo 1° de esta Resolucion, cuando se
configuren ios siguientes hechos:

7) Incumplimiento de los requisitos que sustentaron la habilitacion,
conforme al articulo 2°7

CONSIDERACIONES:

Sabido es gue la suspension de un contrato o un convenio es viable cuando se refiera
a una situacion temporal, que someta el reinicio del contrato o convenio al
cumplimiento del plazo o de la condicion. Esta actuacion procede por regla general
cuando situaciones de caso fortuite, fuerza mayor o de interés plblico impidan de
manera temporal cumplir con el objeto del contrate o del convenio.

Teniendo como base legal los articulos 13 y 40 de la Ley 80 de 1993, las partes
pueden celebrar las estipulaciones gque consideren necesarias y convenienies,
siempre y cuando no sean contrarias a la Constitucion, la ley y el orden publico.

La suspension debe ser una determinacion de comin acuerdo de las partes y debera
plasmarse en un acta que ha de indicar ef motivo justificado de la suspension y la
fijacion de la fecha de reinicio o el cumplimiento de la condicion para tal efecto.

Se debera incluir como minimo, ios siguientes aspectos:

- LLas razones y motivos que jusiifican de manera concreta la suspension.
- El aval del supervisor del convenio {Clausula octava)
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* Las fechas entre las cuales se suspendera el convenio y la fecha en que se
reanudara.

« El compromiso del contratista de ampliar los plazos de los amparos de la garantia
tnica por un periodo igual al de la suspension (Clausula décima)

Debe advertirse que una vez iniciada la suspension, las obligaciones convenidas por
las partes no pueden hacerse exigible en tanto perdure la medida y el plazo pactado
en el contrato o convenio no corre mientras contindie suspendido.

De otra parte, revisada la normativa que sustenta la funcion de pago de la DDT se
advierte que la misma se mantiene incdlume, no obstante configurarse el
incumplimiento del requisito habilitante del convenio de pago de némina, cual es el
cumplir con fa calificacién minima exigida para invertir recursos en cuentas bancarias.

Adicionalmente a lo anterior, es preciso tener en cuenta lo estipulado por el paragrafo
del articulo 26 de la Ley 510 de 1999, que contempla que no haran parte del balance
de los establecimientos de crédito y se contabilizaran en cuentas de orden, las sumas
recaudadas para terceros, mas aun teniendo en cuenta que los recursos objeto del
Convenic 150330-0-2015 ostentan la calidad de recursos publicos destinados al pago
de nomina de funcionarios del nivel central de la Administracion, la Unidad Especial de
Bomberos, El Concejo de Bogot4, la Personeria de Bogota vy la Veeduria Distrital.

CONCEPTO.

Del andlisis precedente es claro que en el Convenio de adhesiéon 150360-0-2015, no
existe prevision expresa sobre la suspension del mismao,

No obstante, no debe olvidarse tampoco [a naturaleza del Convenio a la luz del criterio
organico, (ser celebrado por una persona u érgano de naturaleza publica) en virtud del
cual se configura como un auténtico Contrato Estatal. A la luz de este criterio. los
eventuales vacios normativos deben ser suplidos, en primera instancia, con la
remision a las reglas propias del Estatuto General de Contratacion de la
Administracidn Publica. Ante la existencia de un vacio en éstas. conviene volver a las
normas civiles y comerciales, tal como lo establece el articulo 13 del propio Estatuto®.
De suerte que, con estas precisiones, se va a establecer el orden de integracion
normativa de los eventuales vacios existentes en regimenes contractuales especiales
como el que hasta aqui se viene tratando.

Lo dicho cobra relieve con relacién a la solicitud de la Representante Legal dei Banco
mediante radicado 2016ER8051 del 2 de febrero de 2016, en &l que propone a la DDT
la suspension del contrato por un término de 6 meses, en tanto el banco logra ubicarse
dentro de los rangos de cupo de inversidn establecidos por la Oficina de Andlisis y
Control de Riesgos de la Secretaria Distrital de Hacienda.

¢ Davila Vinueza, Luis Guillermo, op. cit. p. 527
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Como se observa, en su propuesta de suspender el convenio, el Banco manifiesta su
disposicion de cumplir con todos los requerimientos necesarios para que proceda tal
figura, es decir, la provisionalidad, excepcionalidad, la sujecion a un plazo determinado
y a una condicion, y finalmente expresa su intencion de reiniciar dicho convenio,
teniendo en cuenta que el Unico elemento que faltaria en este caso seria la anuencia
de la DDT para que proceda la medida solicitada.

En consecuencia, es viable juridicamente realizar la suspensién del convenio de pago
de némina, objeto de la consulia.

Superada la duda juridica, conviene analizar el riesgo econdmico y operativo. Al
respecto, se informa, en relacién con este convenio, que es aplicable el paragrafo del
articulo 26 de la Ley 510 de 1999, es decir, que los recursos recaudados de terceros,
en virtud de mandato, la institucion financiera debera contabilizarlos en cuentas de
orden.

Cordial saludo,

LEONARDO ARTURQO PAZOS GALINDC
Director Juridico

[ Revisado por: I Manuel Aviia Clarte / Clara Lucia Morales Posso A A ES
aTal

[ Proyectado por: | Agustina Marfa Lopez Penaloza
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