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Directora de Recursos y Logistica.

. DE: Dra. LILIANA MARIA ZAPATA BUSTAMANTE
Secretaria General

ASUNTO: Concepto juridico / posibilidad de contratar fa supervision de
contratos. ",

Cordial saludo Doctora ANGELA MARIA,

Por el presente documento y en virtud de las facultades otorgadas a la
suscrita Secretaria General en los numerales 3, 4, 9 y 10 del articulo 14 del
Decreto 1804 de 2009v--?por_ medio del cual se modifica la estructura del Departamento
Administrativo de Ciencia, Tecnologfa e Innovacion — Colciencias — y se dictan ofras
disposiciones”, procedo a emitir concepto juridico en relacion con la posibilidad
de contratar con particulares la supervision de los contratos estatales en los
que COLCIENCIAS asume la posicidn de contratante, conforme a la
argumentacion que se expone a continuacion:

TESIS Y MARCO JURIDICO APLICABLE:

Antes que nada, cabe advertir que la posibilidad que se plantea en el
presente estudio, debe abordarse desde dos realidades normativas, o0 mejor,
desde dos momentos de transicion legislativa, esto es, la situacién al amparo
de las Leyes 80 de 1993 “por /a cual se expide el Estatuto General de Contratacion de

la Administracion Pablica” y 1150 de 2007 “por medio de fa cual se introducen medidas
para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones

generales sobre la contratacion con recursos publicos” y, el cambio normativo

introducido con la expedicidn de la Ley 1474 de 2011 ‘por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, invesfigacion y sancitn de
aclos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica™.

Asi, en lo que hace al primero de los momentos normativos anunciados en el
parrafo anterior, se tiene que la contratacion de particulares para la
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prestacion de servicios de supervision de contratos, se encontraba proscrita,
lo que no ocurria en los casos de los contratos de interventoria de obra
publica, en los que la ley expresamente autorizé esa posibilidad de contratar
a particulares. (articulo 32, numeral 2° de la Ley 80 de 1993)

A este respecto, cabe recordar que la supervision de los contratos estatales,
categorizada como un deber legal (y por lo mismo indelegable, o por lo
menos no en lo que hace a los particulares), fue radicada directamente en
las autoridades sometidas al Estatuto de Contratacion Estatal', atendiendo a
lo dispuesto en varios de los numerales de los articulos 4 y 5 de la Ley 80 de
1993 — concordados con el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, que ordend la
derogatoria expresa de algunos de sus apartes y la adicién de otros —, de
conformidad con los cuales:

“Articulo 4°- Para la consecucién de ios fines de que trata el articulo anten'orz, fas enfidades

estatales: _
1° Exigiréin del contratista la ejecucion idénea y oportuna del ohieto contratado. igual exigencia
podrén hacer al garante.

2° Adelantaran las qgestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones
pecunigrias y garantias a que hubiere fugar.

! Ley 80 de 1993, articulo 2°- Para los solos efecios de esta ley:

1° Se desominan entidades estatalzs:

a) La Necién. las regiones, los departamentos. las provincias. el distrito capital y los disiritos espéciales. las dreas
melropofitanas, ias asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios: los establecimientos publices. las
empresas industriales y comerciales del Estadp. las sociedades de economia mixia en ias que el Esrado tenga participacion
superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas en las
que exista dicha participacidn piblica mayorharia, cualquiera sea o denaminacidn que ellas adopten. en todos fos drdenes y
niveles.

8) El Senado de la Repiblica. la Cdmara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura. la Fiscalta General de lo
Nacidn. fa Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales. distritales y municipales. la Pracuraduria
General de la Nacién. la Regisiraduria Nacional def Esiado Civil. los ministerios. los departamentos adminisirativos. las
superintendencias, las unidades administrativas especiales y. en general, los arganisimos o dependencias del Estade a los que la
fey otorgue capacidad para celebrar contraios.

2° Se denominan servidores publice:

a) Las personas naturales que presian sus servicios dependientes a los organismos ¥ entidades de que trata este articulo. con
excepcion de las aseciaciones y fundaciones de participacion mixta en las cuales dicha denominacion se predicard
exclusivamente de sus representanies legales y de los funcionarios de los niveles directivo. asesor o gfecutivo o sus equivaientes
en gquienes se delegue la celebracion de contratos en representacién de aguélias.

b) fos miembros de las corporaciones publicas que tengan capacidad para celebrar contraios en representacion de éstas.

39, Se denominan servicios ptiblicos: )

Los que estdn destinadas a satisfacer necesidades colectivas en forma general. permanente y coniinua, bajo la direccion.
regulacidn y control del Estado. asi como aguéllos mediante los cuales el Estado busca preservar el orden y asegurar ef
cumplimiento de sus fines.”

Pardgrafo.- Deragado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007,

2 Ley 80 dz 1993, articulo 3%- Los servidoves publicos tendrdn en consideracidn que af celebrar contratos y con la ejecucion de
los mismos. las entidades buscan ef cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los servicios
piblicos y la efectividad de fos derechos e intereses de los adminisirades que colaboran con ellas en fa consecucion de dichos
fines.

Los particulares, por su parte. tendrdn en cuenta gue ol celebrar y ejecutar cantratos con las entidades esiatales que, colaboran
con eflas en el logro de sus fines v cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones.”
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3°. Solicitardn la actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan fenémenos que
alteren en su contra el equilibric econdmico o financiero del contrato,

4°. Adelantaran revisiones periddicas de las obras ejecufadas, servicios prestados o bienes
suministrados, para verificar que ellos cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los

conlralistas, y promoverdn las acciones de responsabilidad contra éstos Y sus agentes cuando
dichas condiciones no se cumplan.

Las revisiones periddicas a que se refiere el presente numeral debersn llevarse a cabo por fo
menos una vez cada seis (6) meses durante el término de vigencia de las garaniias.

5°. Exigiran gue la calidad de los bienes y servicios adguiridos por las entidades estatales se
ajuste a los requisitos minimos previstos en las normas técnicas obligatorias, sin pequicio de la
facultad de exigir que tales bienes o servicios cumplan con las nommas técnicas colombianas 0,
en su defecto, con nommas infemacionales efaboradas por organismos reconocidos a nivel
mundial 0 con normas extranjeras aceptadas por fos acuerdos intemacionales susenfos por
Colombia.

6°. Adelantarédn las acciones conducentes a gbtener fa indemnizacion de los d@ﬁos que sufran
en desarrofio o con ocasién def contrato celebradg.

7°. Sin perjuicio del lfamamiento en garantia, repetirdn contra los servidores publicos, contra el
contratista o los ferceros responsables, segtin el caso, por las indemnizaciones que deban
pagar como consecuencia de la actividad contractual.

8°. Adoptardn las medidas necesatias para_mantener durante el desarrollo y efecucién del
contrato las condiciones técnicas, econdémicas y financieras existentes al mormento de proponer,
en los casos en que se hublere realizado licitacion, o de contratar en ios casos de contratacion
directa. Para effo ulilizardn los mecanismos de ajusfe vy revision de precios, acudirén a fos
procedimientos de revisién y comeccion de fales mecanismos si fracasan los supuestos o
hipdtesis para la ejecucion y pactaran intereses moratorios.

Sin peruicio de la actualizacidn o revisién de precios, en casc de no haberse pactado intereses
moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble def interés legal civil sobre ef vaior histérico
actualizada.

9°. Actuaran de tal modo que por causas a sella imputables, no sogbrevenga una mayor
onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a cargo def contratista. Con este fin, en ef
menor ffempo posible, comegiran los desajustes que pudieren presentarse y acordardn los
mecanismas y procedimientos pertinentes para precaver o solucionar répida y eficazmente las
diferencias o situaciones litigiosas que llegaren & preseniarse.

10. (adicionado por ef articulo 18 de la Ley 1150 de 2007). Respetaran el orden de presentacion
de /os pagos por parte de los contratistas. 86lo por razones de interés phblico, ef jefe de ia
entidad podrd madificar dicho orden, dejando constancia de tal actuacion.

Para el efecto, las enfidades deben flevar un registro de presentacién por parte de los
contratistas, de los documentos requeridos para hacer efectivos ios pagos derivados de fos
contralos, de tal manera que esfos puedan verificar ef estricto respeto al derscho de fumo.
Dicha registro serd publico.

Lo dispuesto en este numeral no se aplicard respecto de aquellos pagos cuyos aportes hayan
sido presentados en forrna incompleta o se encuentren pendientes del cumplimiento de
requisitos previstos en el contrate del cual se derivan.” (subrayas no originales); v,

“‘Articulo 5°.- Para la realizacion de los fines de que trata el arficulo 3° de esta ley, los
contratistas:
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1° Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a gque el valor
intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

En consecuencia tendrén derecho, previa solicitud, a gue la adminisiracion les restablezca ef
equilibrio de la ecuacion econdémica del contrato a punto de no pérdida por fa ocumrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si diche equilibrio se rompe
por incumplimiento de la entidad estatal confratante, tendrd que restablecerse la ecuacién
surgida al momento def nacimiento del contrato.

»¢ Cofaborardn con las entidades contratantes en lo que sea necesano para que el objefo
contratadc se cumpla y que ésie sea de la mejor calidad; acalarén las érdenes que durante el
desarrollo del contrato elias les impartan y, de manera general, obrarén con leaftad y buena fe
en las distintas etapas contractuales, evitando /as dilaciones y entrabamientos que pudieran
presentarse.

3°. Podrdn acudir a las autoridades con el fin de oblener ia proteccién de los derechos
derivados del contrato y la sancién para quienes los desconozcan o vulneren.

Las autoridades no podran condicionar la participacion en licitaciones ni Ia adjudicacicn, adicién
o madificacién de contrates, como tampoco I3 cancelacién de las sumas adeudadas al
contratista, a la renuncia, desistimiento o abandono de las peficicnes, acciones, demandas y
reclamaciones por parte de éste.

4°. Garanfizaran la calidad de ios bienes y servicios contratades y responderan por eflo.

5° No accedern a peticiones o amenazas de quienes actoen por fuera de Ja ley con el fin de
obligarlos a hacer u omilir algun acto o hecho.

Cuando se presenten tales peticiones ¢ amenazas, los contratistas deberdn informar
inmediatarmente de su ocumencia a_la entidad contratante y & las demés autoridades
competentes para que ellas adopten fas medidas y correctivos que fueren necesanos.

£f incumplimiento de este obligacion y Ia celebracién de pactos ¢ acuerdos prohibidos, dard
lugara {a declaratoria de caducidad del contrato.” (subrayas no originales)

Nétese entonces como, en vigencia del citado estatuto normativo y hasta
antes de la expedicion de la Ley 1474 de 2011, el deber de supervision de los
contratos celebrados por las entidades sometidas al Estatuto de Contratacion
Pdblica, siempre estuvo en cabeza de la entidad contratante, quien
usualmente solia designar a algunos de sus funcionarios con experticia 0
probidad técnica en lo relacionado con el objeto del contrato, para que éste
se encargase de mediar entre los intereses de la administracion y los-del
propio contratista en pro de la consecucion de la necesidad que pretendia
satisfacerse con el respectivo negocio juridico.

De hecho, esa era la razén por la cual se constituian en sujetos de
responsabilidad disciplinaria (exclusivamente referida a los funcionarios y/o
ex funcionarios de la respectiva entidad de derecho publico que hubiesen
fungido como supervisores de contratos estatales, o de particulares en
ejercicio temporal de funciones publicas — que en principio no era el caso de
los supervisores de contratos, aunque si el de los interventores), en ios

Pagina 4 de 13




. I—’

J| corcencias L | (PARIERER

términos de la Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico), con lo que
ademas se reforzd para la supervision su caracter de deber legal. Bajo este
entendido, los articulos 25, 26 y 53 de la citada ley, dispusieron lo siguiente:

‘Articulo 25.- Son destinatarios de fa ley disciplinaria los servidores publicos, aunque se
encuentren retirados del servicio y los parficulares contemplados en el arfictlo 53 del fibro
tercero de este Cédigo.

Los indigenas que administren recurscs det Estado serén discipiinados conforme a este Cédigo.

Para los efectos de esta ley y en concordancia con el articulo 38 de Ia Ley 489 de 1958, son
servidores publicos disciplinables, fos gerentes de cooperativas, fundaciones, comoracionss y
asotiaciones que Se creen y organicen por el Estado o con su participacién mayoritaria.”
(subrayas no originales);

“Articulo 26.- Es autor quien cometa Ia falta discipiinaria o determine a otro a cometeria, aun
cuando los efectos de la conducta se produzcan después de Ia dejacion del carge ¢ funcion.”
{subrayas no originales); y,

‘Articulo 53.- El presente régimen se aplica a los particulares gue cumplan fabores de
interventoria en los contratos estatales: que ejerzan funciones publicas en o que liene que ver
con gslas; presten senvici tblicos a cargo del Estado de fos contempiados en ef articuio 366
de /a Constitucidn Politica o edministren recursos de éste. salvo las empresas de economia
mixfa que se rijan por el régimen privado,

Cuando se trate de personas juridicas, la responsabilidad disciplinaria serd exigible de!
representante legal o de los miembros de la junta directiva.” (subrayas no originales)

Criterio legal que se encontraba en consonancia con el catalogo de
responsabilidades previsto en los articulos 50 a 53 (este ultimo, claro esta,
antes de la modificacion introducida en el articulo 83 de la Ley 1474 de
2011), 56 y 58 de Ia Ley 80 de 1993, que a la letra rezan lo siguiente:

“Articulo 50.- Las entidades responderén por las actuaciones, abstenciones. hechos v
omisiones artijuridicos gue les sean imputables v que causen perjuicios a sus contratistas. £n
tales casos, deberén indemnizar la disminucion patrimonial que se ocasione, la profongacion de

? Articuio 32, mimeral 2° de Ia Ley 80 de 1993. de conformidad con el cual: ~... Son contratos estatales todos los acios juridicos
generadores de abligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto. previsios en el derecho privado o
en disposiciones especicles. o derivados del ejercicio de o autonomia de la voluntad asi como los que. a titlo enunciative, se
definen o continuacion:

1° Coniraro de Obra:

Son contratos de obra los que celebren las emtidades estatales para la construccion. mamtenimiento. instalacion ¥. en general.
para la realiacién de cualquier atro trabajo material sobre hienes inmuebles. cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y

Pago. -
£n los contratos de obra que havan sido celebrados como resuitads de un proceso de ticitacion publica, lo interventorig deberd

ser_conwaiada con una persong independiente de lg entidad contratante v def conpratista, quien responderd por los hechos y

omisiones que le fueren imputables en los lérminos previstos en el articuio 53 del presente estatuto.
2% Contratp de Consultoria,
Son contratos de consultoria los gue cefebren las entidades estiales referidos a los estudios necesarios para la efecucion de
prayectos de inversion, estudios de diagnistico. prefactibilidud o factibilidad para programas ¢ proyecitos especificos. asi come
a las asesorfas (éenicas de cogrdinacign, o { v supervision,

lambign coniry Suftoria k e tienen por phielo la ini rig. asesoria. gerencia de obra o de proyectos,

direccidn. programacion y ia efecucidn de disefios. planos. anteproyectas y proyectos... ”. (subrayss no ori ginales)
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la misma y la ganancia, beneficio a provecho dejados de percibir por el contratista.” (subrayas
no originales)

“Articulo 51.- El servidor papiico responderd disciplinaria, civil y penalmente por sus acciones y
omisiones en la actuacién contractual en los 1énminos de ie Constitucién y fa Ley.” {(subrayas no
originales)

“Articufo 52.- Los contratistas responderdn civil y Qeg_afmen:e" por sus accignes y omisiones en
ia actuacion contractual en los térmminos de la Ley. Los consorcios y uniones temporales
responderdn por 1as acciongs y omisiones de sus integrantes, en los témminos def articulo 7° de
esta ley." (subrayas no originales)

“Articulo 53.- Los consulfores, interventores y asesores extemos pesponderfn civil y
penalmente tanto por el cumplimiento de las obiigaciones derivadas del contrafp de consuitoria,
interventoria c asesorfa, como por ios flechos u omisiones que les fueren impulables y que
causen dafio o peruicio a fas_enfidades, derivados de la_celebracién y efecucion de los
contrafos respecto de los cuales hayan ejercicic ¢ _ejerzan las funciones _de consuitoria,
interventoria y asescrfa.” {(subrayas no ariginales)

“Articulo §6.- Para efectos penales, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor, s

consideran particulares gue cumplen funciones pubjicas en todo io concemiente a la
celebracién, ejecucion y liquidacién de fos coritratos e celebren coni las entidades estatales
por lo tanto, estardn sujefos a la_responsabilidad gue en esa materia_sefala la ey para los

servidores pablices.” (subrayas no originales)

“articulo 58.- Como consecuencia de las acciones u omisiones que se les impute en relacion
con su actuacion contractual, y sin perjuicio de las sanciones e inhabilidades sefialadas en Ja
Constitucién Politica, [as personas a gue se refiere este capifulo se hardn acreedoras a:

1°. En caso de declaratoria de responsabilidad civil, af pago de las indemnizaciones, en la forma
y cuantia que deterrnine la autoridad judicial competente.

2°. En caso de declaratoria de responsabilidad disciplinaria, a ia destitucion.

3" En caso de declaratoria de responsabilidad civil o penal y sin perjuicic de las sanciones
disciplinarias, fos servidores publicos quedaradn inhabilitados para gjercer cargos pubiicos y para
proponer y celebrar coniratos con ias entidades estatales por diez (10) afios contados a partir
de la fecha de ejecutoria de la respectiva sentencia. A igual sancién estardn sometidos los
particuiares declarados responsables civit 0 penalmente.

* En jos casos en que se hubiere proferido medida de aseguramiento en firme, o elevado
pliego de cargos, la autoridad competente podrd, con el propdsito de salvaguardar Ia recta
administracion publica, suspender provisionalmente al servidor publico imputado o sindicado,
hasta por el término de duracidn de la medida de aseguramiento o de la investigacion

disciplinaria.

5°. En el evento en que se hubiere proferido medida de aseguramiento en firme a un particutar,
por acciones u omisiones que se le imputen en relacién con su actuacién contractual, se
informars de tal circunstancia a la respectiva Camara de Comercio que procedera de inmediato
a inscribir dicha medida en el registro de proponentes.

¢ Nébtese como. tanto en el articulo 52 come en el articulo 33 del Estatuto de Contratacion Estatal, que no se inchyd fo
responsabilidad disciplinaria. lo que precisamente se explica en funcién de que con anterioridad a la expedicion de la Ley 1474
de 2011 se consideraba que la supervision de contratos esimales erq una responsabilidad de le entidad contratante (deber
legal). quien podia designar segiin criterio iécnico a los funcionarios publcos gque habrian de efercer dichas labores.
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El jefe o representanfe legal de la entidad estatal que incumpla esta obligacién, incurrira en
causal de mala conducta.

6°. En el evenfo en que se hubisre proforido medida de aseguramiento en firme al
representante legal de una persona juridica de derecho privado, como consecuencia de hechos
u omisiones que Se le impufen en relacién con su actuacién contractual, aquélla quedara
inhabilitada para proponer y celebrar contratos con Ias entidades estatales por todo ef término
de duracion de fa medida de aseguramiento. Si se profiere senfencia condenatoria contra dicho
representante legal, la persona juridica quedard inhabilitada para proponer y celebrar contratos
con las entidades estafales por diez (10) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria de
dicha sentencia. A igqual sancion estard sometida ia persona juridica declarada civilmente
responsable por razén de hechos u omisiones que se le imputen en relacién con su actuacién
contractual.” (subrayas no originales)

Es ciaro, en consecuencia, que en vigencia de dicho estatuto normativo, y se

. reitera, hasta antes de la expedicién de la Ley 1474 de 2011, el deber de
supervision de los contratos estatales se erigié como uno mas de los que se
encuentran a cargo de manera directa (con caracter de indelegable) de la
entidad estatal contratante o que ordens el gasto.

Y es que si la intencidon del legislador de 1993 hubiera sido otorgar
tratamiento juridico similar a los supervisores, partiendo de lo normado en
materia de contratacion para los interventores (quienes pueden y, de hecho,
en la generalidad de los casos asumen la condicidn de particulares en
gjercicio temporal de funciones publicas), asi lo habria sefalado
expresamente tanto en el Estatuto de Contratacién Estatal como en el
Cédigo Disciplinario Unico, y sin embargo no lo hizo, lo que viene a
corroborar que en materia de supervision, por lo menos hasta el 12 de julio
de 2011, la concepcidn legal de esta figura correspondia a la de un deber del
que no podia desprenderse (a entidad contratante, menos aun para dejarlo
en manos de particulares contratistas.

. Ahora bien, como se dejd anteriormente anunciado, tenemos que a partir de
la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, el ordenamiento juridico
colombiano dio ese salto hacia la posibilidad de contratar las labores de
supervision con personal ajeno al-de la entidad contratante, esto es, con
particulares. Y, ello es asi, por cuanto que es absolutamente clara la
intencion del legislador de 2011, en el sentido de otorgarie a la supervision de
los contratos estatales un caracter verdaderamente mediador en aras de no
confundir {en la medida de lo posibie, esto es, para las dos hipétesis
normativamente autorizadas) en las entidades estatales los roles de
contratante y de supervisora, pues lo que se buscéd fue precisamente
prevenir los actos de corrupcion que pudieran presentarse si se propiciara
gue un mismo extremo de la relacion negocial ordenara el gaste y controlara
su ejecucion; ademas porque se hacia necesario brindar la misma proteccién
y seguridad al contratista, frente al cumplimiento de las obligaciones en
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cabeza de la entidad contratante y, en esa dindmica, resultaba problematico
conciliar los intereses de la entidad/supervisora y los del
obligado/supervisado.

A la anterior conclusibn se arriba, fundamentalmente, desde las
modificaciones introducidas al régimen de responsabilidades adoptado en la
Ley 80 de 1993, aungue sin perder de vista que solo desde el afio 2002 los
particulares en ejercicio temporal de funciones plblicas — el caso tipico de
los interventores, consultores y asesores involucrados en la actividad
contractual — también asumieron responsabilidad disciplinaria y, con la nota
adicional de que dicha posibilidad — la de contratar la supervisidon — sdlo se
configura para los eventos en que se requiera de conocimientos
especializados para realizar dicha tarea o no pueda realizarse con personal
de planta, conforme pasa a exponerse:

En efecto, disponen los articulos 82 a 84 de la ley que se estudia, lo
siguiente:

“Articulo 82.- Modifiguese ef articulo 53 de ia Ley 80 de 1993, ¢f cual quedara asl:

Los consultores y asesores externos responderédn civil, fiscal, penal y disciplinariamente tanio
por ef cumplimiento de fas obligaciones derivadas del contrafo de consultoria o asesoria, como
por fos hechos u omisiones que les fueren impulables y que causen dafio o penuicio a fas
entidades, derivados de la celebracion y ejecucion de los contratos respecto de los cuales
hayan ejercido o ejerzan fas actividades de consultoria o asesoria.

Por su parte, los interventores responderén civil, fiscal, penal y disciplinariamente, tanto por ef
cumplimiento de las obligaciones derivadas del conirato de interventoria, como por los hechos u
omisiones que les sean imputables, y causen dafio o pefuicio a las entidades, derivados de la
celebracién y ejecucién de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las
funciones de inferventoria.

Paragrafo.- £l Gobiemo Nacional reglamentard la materia dentro de Jos seis (6) meses
siguientes a la expedicion de esta ley.” {subrayas no orginales)

“Articulo 83. Con ef fin de proteger la moralidad administrativa, de prevenir la ocurencia de

actos_de comrupcion y de tutelar la_transparencie de la actividad contractual, las entidades
publicas estan obligadas a vigilar permanentemente la commecta ejecucién del objeto conitratado

g través de un supervisor g interventor, segn corresponda.

La supervision consistird en el sequimiento técnico, administrativo, financierg, contable v juridico
que_sobre ef cumplimienfo del objeto contratado es ejercida por la_misma entidad estatal
cuando no requieren conocimientos especializados. Para la supervision, Ia Entidad
estatal podra contratar personal de apoyo, a través de los contratos de prestacion de
servicios gue 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, ¢ cuando /a
complejidad o la extensién del mismo fo jusfifiquen. No obstante lo anterior, cuando la entidad fo
encuentre justificade y acorde a la naturaleza del contrato principal, podrd contratar el
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sequimienfo administrativo, técnico, financiero, contable v juridico® del objeto o contrato, dentro
de la interventoria.

Por regla general, no seran concurrentes en relacion con un misme contrato, fas funciones de
supervision e _interventoria. Sin embargo, la_enfidad puede dividir la vigilancia del contrato
principal, caso en el cual, en e! coniralo respectivo de inferventoria, se deberdn indicar las
actividades fécnicas a cargo del interventor y [as demas quedaran a cargo de la entidad a fravés

del supervisor.

El conirato de interventoria serd supervisado directamente por fa entidad estatal.

Paragrafo 1°.- En adicion a la obligacién de confar con interventoria, teniendo en cuenta ia
capacidad de la entidad para asurnir o no la respecliva supernvision, en fos contratos de obra a
qgue se refiere el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los estudios previos de fos contratos cuyo
valor supere la menor cusniia de la enfidad, con independencia de fa modalidad de seleccién,
se pronunciardn sohre fa necesidad de contar con interventoria,

Paragrafo 2°.- El Goblermo Nacional reglamentara la materia.” (subrayas y negrillas no.
orlglnales)

"Articulo 84.- La supervision e interventoria contractual implica el seguirniento al ejercicio_de!
cumplimiento obiigacfonal por la entidad coniratante sobre las cbligaciones a cargo del
coniralista.

Los interventores y supervisores estan facultades para solicitar inforrmes, aclaraciones y
explicaciones sobre el desarrolio de la ejecucion contractusl, y serdn responsables por
marntener informada a fa enfidad contratante de los hechos o circunstancias que puedan

Componentes ivalucrados en la definicion legal de la supervisicn de los coniratos estatales.

® Cabe aclarar que varios de los postuiades normativos de este articuio ya habion sido tangencialmente anunciados en el hoy
derogado articulo 54 del Decreto 2474 de 2008, de conformidad con el cual: "Articulo 54.- A wavés de la modatidad de
seleccion de concurso de méritos se contratardn los servicios de consuitoria a gue se refiere el numeral 2° del articufo 32 de la
Ley 80 de 1893 v los proyectos de arguitectura.

En la seleccion de consufiores la entidad estatal podré wilizar el sistema de concurso abierto o el sistema de concurse con
precalificacion. En este dftimo caso, serd posible surtir la precalificacion mediante lo conformacion de une lista corta o
mediante el uso de una lista mulitiuses. En la seleccion de provectos de arquitectura siempre se utilizard el sistema de concurso
ahierto por medio de jurados.

Cuando el presupuesio estimado de los servicios de consultoria sea inferior af 0% del valor correspondiente a la mernor
cuantia dz fa entidad contratanie. se podra seleccionar al consulior o al prayecto. teniendo en cuenta la naturaleza del servicio
@ contralar, $in que sea recesario contar con pluralidad de ofertas.

En ninguin caso se iendrg ef precio come facior de escogencia o seleccion.

Cuando del vbjeto de la consultoria o contrararse se desprenda la necesidad de adguirir bienes y servicios acceserios a la
misma. fa sefeccion se hard con base en el procedimiento sefalado en el presente capitulo, sin perfuicio de la evaluacion que la
entidad realice de los condiciones de calidad y precio de aquelfos. de acuerdo con lo seffalado en ef articulo 12 def presense
decreto,

Si el ohjeto contractual imvolucra servicios de consultoria y otras obligaciores principales. como por efemple en el caso de
ejecucion de proyectos gue incluyen disefic y construccién de la obra, la escogencia del contratista deberd adelantarse
mediante licitacidn piblica. seleccidn abreviada o contratacion directa. segrin corresponda, de conformidad con lo sefialado en
la ley y en el presente decrero. En todo caso, el equipo de profesionales y experios propuestos, deberd ser aprobado por la
entidad.

Pardgrafo.- Por labores de asesorin v de asesoria técnica de coordinacion, COMZMM@_&MM&L’{M_

del articuio 32 de la Le 93 entién las flevadas a cabo con ocasic i, antenintiento p
administracion de consiruceipnes_de_edificios y viviendas de toda mdgfg de_puenies, Qresas, muelles, mﬂgjgﬁ, pier! gs
ggrrgrgras vias urbanas v_rura rrifs re!e FiCOS, ol tos, alcal !ar:!.f'ado rie:

2003 Lo amerm riiicio de gue fa nndad neda r reafo restacion de servicios profesio.
apovar la labor de supervisién d, niraros que les es propig, sjempre que los actividades ne puedan realizarse con

personal de planta o ;eguiemn de conocimientos gspeciplizados. de conformidad con lo previste en ef numeral 3 del articulo

32dela 80 de 1993.". (subravas y negrillas no griginales)
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constituir actos de corrupcion fipificados como conductas punibles, o que puedan poner ©
pongan en riesgo el cumplimiento def contrato, o cuando tal incumplimiento se presente.

Paragrafo 1°.- Ei numeral 34 dei articulo 48 de la Ley 734 de 2002, quedara asi.

“No exigir, el supervisor o_el interventer, la calidad de los bienes y servicios adquiridos por la
entidad estatal o, en su defecto, los exigidos por Jas normas técnicas obligatorias, o certificar
como recibida a satisfaccion, obra gue no ha sido ejecutada a cabalidad. También sera falta
gravisima omitir el deber de informar & I entidad contratante los hechos o circunstancias que
puedan constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, ¢ que puedan poner
o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando se presente el incumplimients.”

Paragrafo 2°.- Adiciénese la Ley 80 de 1993, articuio 8°, numeral 1, con ef siguiente literal;

"k) E! interventor que incumpla el deber de entregar informacion a la entidad contratante
relacionada con el incumplimiento de) contrato, con hechos o circunstancias que puedan
constituir actos de corrupcian tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o
pongan en riesgo el cumplimiento det contrato.

Esta inhabilidad se extendera por un términc de cinco (5) afios, contados a partir de la
ejecutoria del acto administrativo que asi lo declare, previa la actuacion administrativa
correspondiente.”

Paragrafo 3°.- El interventor que no haya informado oporfunamente a ia Entidad de un posible
incumplimiento del contrato vigilado o principal, parcial o total, de alguna de las obligaciones a
cargo del contratista, serd sofidariamente responisable con éste de los perjuicios que se
ocasionen con el incumpliriento por los dafios que le sean imputables af interveritor.

Cuando el ordenador del gasfe sea informado oportunamente de los posibles incumplimientos
de un confrafista y no lo conmine al cumplimiento de lo pactado o adopte fas medidas
necesarias para salvaguardar el inferés general y 05 recursos publicas involucrados, serd
responsable solidariamente con éste de los pefjuicios que se ocasionen.

Paragrafo 4°.- Cuando el interventor sea consorcio o union temporal, la solidaridad se aplicaré
en los términos previstos en el articulo 7° de la Ley 80 de 7993, respecto del régimen
sancionatorio.” (subrayas no originales) '

Con esta nueva normatividad, si bien no se abandoné la concepcién legal de
la actividad de supervisién como un deber legal en cabeza del Estado (o,
mejor, de las entidades sometidas al Estatuto de Contratacion) y, atendiendo
al hecho de que dicha actividad no hace parte, en esencia, del giro ordinario
del negocio misional de tales entidades, se insiste, si se abrio la posibilidad
de desconcentrarla o delegaria (contratarla) en particulares, aunque de dos
manera diferentes: La primera, que se configura cuando ésta requiere de
conocimientos especializados (similar a cormo sucede en el caso de la
interventoria de contratos de obra), en cuyo caso debe acudirse a la licitacion
publica (en el marco de un proyecto con objeto mas amplio) o al concurso de
méritos, segun corresponda, como modalidades de seleccién del contratista;
y, la_segunda, cuando para su ejercicio se requiere contar con personal de
apoyo (insuficiencia de personal de planta), evento en el que puede
contratarse de manera directa la prestacion de los servicios que sean
requeridos, en o que es indispensable traer a colacion la posicién
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jurisprudencial decantada por la Corte Constitucional en la Sentencia No. C-
614 de 2009, a propdsito de los cinco (5) criterios que descartarian la
configuracion de este tipo de negocios juridicos (es decir, se define por
contraste la manera juridicamente correcta de contratar la supervision a
particulares a través de la prestacion de servicios)

“...La jurisprudencia colormbiana pemmite establecer algunos criterios que definen el concepfo de
funcidn permanente como efemento, gue sumado a la prestacidn de servicios personales,
subordinacion y salaro, resulta deferminante para delimitar ef campo de Ja refacién laboral y el
de la prestacion de servicios, a saber;

i} Criterio funcional: la egjecucion de funciones que se refieren al efercicio ordinario de las
labores consiifucional vy _legalmente asignadas a /a entidad publica f{articulo 121 de ia
Constitucion) deben ejecutarse, por regla general mediante el empleo pablico. En ofras
palabras, sila funcién confratada estd referida a las que usualmente debe adgiantar la entidad
publica, en los témmings sefialados en ef reglamenio. la ley v la Constitucion, serg de aguélias
gue deben efecutarse medianie vinculo laboral,

(--)

il Criterio de igqualdad: si las labores desarnrolladas son las mismas que las de fos servidores
publicos vinculados_en planta de personal de fa entidad v. ademds se cumplen lfos lres
elemenios de fa relacion laboral, debe acudirse a fa relacidn legal vy reglamentana o al contrato
laboral y no a la coniratacién publica (Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia citada
dei 6 de sepliembre de 2008, Consejero Ponente: Gusfavo Eduardo Gdmez Aranguren,
expediente 2152-06)

ifi) Criterio lemporal o de habitualidad: si las funciones confraladas se asemeijan a la
constangia o cofidianidad. gue confleva el cumplimiento de un horaro de trabajo o la realizacion
frecuente de la fabor,_surge una relacion faboral v no contractual. (Consejo de Estado, Seccign
Segunda, senfencia ya citada del 3 de julio de 2003. Consejero Ponente: Alejandro Ordofiez
Maldonado,_expediente 4788-02). Dicho en otros ténminos, si_se suscriben ordenes e frabajo
sucesivas, que_muestra el indiscultible animo de la administracion por emplear de modo
permanente v continuc los servicios de una misma persona, y de e5a manera, se encuenira que
no se frata de una relacion o vinculo de tipo ocasional o esporddico, es lbgice concluir que nos
referimos a una verdadera relacién laboral (Conseio de Esfado, Seccidn Segunda. sentencia del
17 de abnl de 2008. Consejaro Ponente Jaime Moreno Garcia, expediente 2776-05)

iv) Criterio de la excepcionalidad: si fa tarea acordada comesponde a “actividades nugvas” y
éstas no pueden ser desarrolfadas con el personal de planta o s¢ reguieren
conocimientos especializados o de actividades que, de manera transitoria. resulite
necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para_el personal de pianta, puede
acudirse a la contratacién puablica (Consejo de Estado, Seccitn Sequnda, sentencia def 21
de febrerc de 2002 Consejerg Ponenfe Jesus Maria Lemos Bustamante, expediente 3530-
2001). Por ef contrario, si la gestion confratada equivale al “giro normal de los negocios” de una
empresa debe comesponder a una relacién laboral y no puramente contractual.

E.d )Criterfo de la_continuidad: si la vinculacidn se realizé mediante confralos sucesivos de
prestacion de servicios, pero para desempefiar funciones del giro ordinario de fa adminisiracion,
en ofras palabras,_para desempefiar funciones de cardcter permanente, la verdadera relacion
existente fipo laboral.

J(En)s:'ntesis, una de las condiciones que permite diferenciar un contrato laboral de un
contrato de prestacion de servicios, es ef ejercicio de la fabor contratada, pues solo sino
hace parte de las funciones propias de la entidad, o haciendo parte de ellas no pueden
efecutarse con empleados de planta o requieran conocimientos especializados, pueden
celebrarse contratos de prestacion de servicios. De lo contrario, la administracion debe
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recurrir a_la ampliacion de la planta de personal para_celebrar contratos laborales...”.
(subrayas y negrilias no criginales)

CONCLUSION:

Conforme con lo expuesto, es absolutamente claro que en la actualidad
nuestro panorama normativo autoriza la posibilidad de contratar con
particulares la prestacion de los servicios de supervision de contratos
estatales, bien sea porque el objeto contractual a supervisar demanda la
necesidad de un conocimiento especializado en la materia, ora porque la
entidad no cuenta con el personal de planta suficiente para asumir dicha
tarea, tal y como lo sefiala expresamente el articulo 83 de la Ley 1474 de
2011, con una precision adicional y es que, el hecho de que la norma refiera
exclusivamente a la contratacion de apoyos, en si mismo no quiere significar
que lo que se contrate en dicho caso sea una actividad secundaria de
soporte al funcionario piblico a quien se haya designado como supervisor de
un determinado contrato, sino que refiere a otra realidad mucho mas
estructural, que es que los procesos de interventoria y de supervision de
contratos estatales (deber legal) no son propiamente parte del componente
misional de las entidades contratantes (o por lo menos no de manera
directa), sino un proceso de apoyo para ese ejercicio misional.

Para mayor ilustracién se traen a cuento las siguientes tres hipdtesis o
posibilidades que podrian presentarse:

1.- Que el objeto principal del contrato sea la supervision en si misma, lo cual
es juridicamente viable bajo la argumentacion y en |os casos anteriormente
propuestos (conocimiento especializado, temporalidad de la tarea e
insuficiencia de personal de planta) e implica la independencia y autonomia
técnica y profesional del contratista en lo que hace al ejercicio de la labor;

2.- Que el objeto principal del contrato sea el apoyo a la supervision, en cuyo
caso se entiende que ésta ha sido delegada a un funcionario publico de la
respectiva entidad, pero que requiere de soporte para la ejecucion de la tarea
(bien por la complejidad técnica, bien por la carga de trabajo, bien por la
especialidad del conocimiento), en lo que se acude a la contratacion por
servicios de apoyo que se requieran en funcién de cada proyecto, o mejor, de
cada objeto contractual a supervisar; vy,

3- Que el objeto principal sea diferente a la supervision (estudios,
mantenimiento, etc.) caso en el cual procede incluir igualmente la supervision
como parte del objeto principal, de tal manera que en las obligaciones se
describan cada una de las actividades necesarias para el cumplimiento del
objeto pactado, aunque sin perder de vista que en lo que corresponderia a
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los contratos de obra plblica (proyectos completos), ia supervision asume el
nombre de interventoria y debe contratarse de manera independiente a la
persona del contratista que de manera directa se comprometié a ejecutar el
proyecto.

ALCANCE DEL CONCEPTO:

El presente concepto juridico comporta los precisos alcances senalados en el
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, de
conformidad con el cual: "...Salvo disposicion legal en contrario, los
conceptos emitidos por las auforidades como respuestas a peficiones
realizadas en ejercicio del derecho a formular consuiftas no seran de

. obligatorio cumplimiento o ejecucion...” (negrillas fuera del texto)

De esta manera, es claro que los conceptos que emite esta Secretaria
General en ejercicio de las responsabilidades que le fueron asignadas en el
Decreto 1904 citado, en cualquier caso involucran una vision juridica general
o de contexto en la aplicacion del marco normativo que regula determinado
asunto de la drbita de! departamento administrativo ¢, del marco funcional al
que se encuentran sometidas cada una de las dependencias que lo
conforman pero, de ninguna manera implican un pronunciamiento directo y
de fondo, generador de efectos juridicos individuales y concretos, pues eso
equivaldria a usurpar las competencias que le fueron asignadas a esas ofras
dependencias encargadas de la ejecucion de actividades misionales
(administrativas) en el contexto del sector de la ciencia, la tecnologia y la
innovacién.

LALIANA MARIA ZAPATA BUSTAMANTE
Secretaria General

Sin anexos. ;
{Etaborado por SMEJ

Pagina 13 de 13




