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INTRODUCCION

La Administracion Publica en el ejercicio de sus facultades y potestades
articuladas al cumplimiento de los fines que le son sefialados en la Carta
Politica, ademas de actuar unilateralmente, recurre a la configuracion de
acuerdos de voluntades mediante la celebracion de contratos, tanto con
ella misma -personificada en entes publicos de todos los 6rdenes-, como
con los particulares interesados en colaborarle en el cumplimiento de su
vocacion orientada a satisfacer el INTERES GENERAL; concepto que segun el
uso comin de las palabras® se refiere a lo que afecta -en tanto que

interesa- a una colectividad en su conjunto.

Precisamente, desde la busqueda del interés comun resulta suficiente un
primer acercamiento al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica? para advertir que, por principios, 10s CONTRATOS
ESTATALES responden a una necesidad de la sociedad; de ahi que al
celebrarlos, para la Administracion sea una obligaciéon ineludible el
garantizar el logro de su ejecucion total, con estandares claros de calidad

en los bienes y los servicios que contrata®.

Es esta necesidad, de garantizar que las decisiones estatales se

encuadren dentro de los principios constitucionales con miras a evitar el

! GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Parte General. Biblioteca Juridica
Diké. Bogota. 1998. Pag. I-3: “El lenguaje no seria utilizable si no hubiera algunos acuerdos
convencionales sobre qué roétulos poner a qué cosas: hay, por ello, un uso comin o
convencional de las palabras [...]. El uso comdn no sélo se emplea en el lenguaje ordinario,
sino también en el llamado lenguaje técnico o cientifico”.

2 Ley 80 de 28 de octubre de 1993, modificada por la Ley 1150 de 16 de julio de 2007 y
reglamentada por los decretos nacionales 679 de 1994; 626 de 2001; 2170 de 2002; 3629 y
3740 de 2004; 959, 2434 y 4375 de 2006; y 2474 de 2008.

% Son ejemplos de ello el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 4 de la Ley 80 de 1993.



descrédito del sistema y cuerpo gubernativo, la que ha llevado al
Legislador a expedir normativas para el aseguramiento de este fin, por
ejemplo la Ley 80 de 1993 mediante la cual se puede advertir que, al
menos en lo que respecta al proceso de contratacidon estatal, el Legislador
procuraba ser universal e imparcial en sus disposiciones juridicas, pues

con ella se busco establecer:

“[...] un conjunto normativo de aplicacion general y con la implantacion
de unos principios rectores de obligatoria observancia para todos los

entes y organismos del Estado de las diferentes ramas del poder

publico y en sus diferentes niveles™.

Sin embargo, pese a este gran esfuerzo generalizador para alcanzar la
depuracion de la actividad negocial de la Administracion Publica, hasta
antes de la elaboracion de la reciente Ley 1474 de 2011, el Legislador no
se habia ocupado en consagrar precepto alguno que regulase la labor de
la supervision® del contrato estatal’; factor que adquiere especial
importancia cuando se entra a considerar el volumen de inconvenientes
que se presentan en la etapa de ejecucién del objeto contractual,
originados, entre otras circunstancias,, por la deficiencia en el seguimiento
de los procesos que desarrolla el contratista —sea éste un particular o una

entidad publica-.

* GONZALEZ LOPEZ, Edgar. “Los sujetos privados del contrato”. Articulo en: “Comentarios al
nuevo régimen de contratacion administrativa”. Ediciones Rosaristas. 1° edicion. Bogota. 1994.

® Ibidem. Pag. 83.

® Sobre el uso de este vocablo se advierte que seré ejercitado como sinénimo de interventoria,
pese a las diferencias que se reconocen entre las figuras del supervisor e interventor,
advertencia ampliamente explicada en el acpite 1.5.1 de esta disertacion, sobre la
designacion del supervisor.

” Lo hizo exiguamente en los articulos 4 y 14 de la Ley 80 de 1993 (sin aludir directamente a la
supervisién ni a la interventoria), mientras que en el articulo 32 de la ley en mencién, lo hizo
Unicamente con ocasion de los contratos de obra y consultoria.



Ahora bien, con lo anterior no se desconoce la existencia de sistemas de
control para las fases de celebracion y de liquidacién de contratos, pero es
evidente que se ha dejado en un limbo juridico el campo de la ejecucion
contractual; lo cual, se reitera, ha propiciado que los pardmetros de
excelencia validos en el momento de seleccion de los contratistas del
Estado y las cualificaciones que se les han otorgado para futuros negocios
juridicos sean tenidos como deficientes, generando un ambiente de

desconfianza en la transparencia de los procesos contractuales.

De esta situacion, se debe observar que la regulacion de la actividad de
direccién, supervision, seguimiento, control del desarrollo y consecucion
satisfactoria del objeto contractual de los negocios juridicos estatales ha
caido en el area de la discrecionalidad de cada entidad publica, al punto
que en todos los niveles de la Administracion comenzé a enraizarse el

concepto de “la ética de lo publico™

para sobrellevar el vacio normativo y
legitimar la desencadenada dispersion de los procedimientos y sus

actuaciones con la invocacion de parametros morales.

Empero, no se debe perder de vista que dicha tactica es una solucion
precaria y se requiere trascender su informalidad para ir en pos de un
sistema general de control y de verificacion de resultados, pues no es del
todo conveniente dejar a la voluntad absoluta de cada entidad el
determinar un topico tan trascendental para la observancia de los principios
contractuales. Por el contrario, es menester posibilitar la verificacion del
cabal cumplimiento del objeto del contrato y de los objetivos trazados en

todas las etapas del proceso contractual.

8 SANTOS, Francisco. “La captura del Estado: un reto en la lucha anticorrupcién”. Programa
Presidencial de la Lucha Contra la Corrupcion. Informe presentado al Congreso de la
Republica. Julio 2005-Mayo 2006. Articulo publicado en Internet:
http://www.anticorrupcion.gov.co/discursos/nov_20_03.htm Consultado el 12 de enero de 2008.




En dltimas, se trata de reconocer que la unicidad de la regulacion es
indispensable para la acertada inspeccion e intervencion oportuna y
eficiente, principalmente debido a que de no establecerse una regulacion
univoca en torno a la supervision del contrato estatal, se ahondara en el
desconocimiento de la seguridad juridica. El problema est4, se insiste, en
que al no contar con unos criterios basicos se pone en riesgo al mismo
bien comun o interés general que fundamenta la contratacion

administrativa en primer lugar.

Desde esta perspectiva, es clara la pertinencia de la presente investigacion
en cuanto a que actualmente no se cuenta con una guia legal,
jurisprudencial ni doctrinal que establezca unos parametros generales de
control y de evaluacion aplicables por las entidades publicas al momento
de verificar el éxito de los procesos y de los resultados parciales y finales
obtenidos mediante la ejecucion del contrato celebrado. En este orden de
ideas, es evidente que el acta de liquidacion, elaborada al finalizar el objeto
negocial, no satisface la necesidad de verificacion del desarrollo del
contrato, al ser reducida a un ejercicio ulterior para dar por terminada la

ejecucion del objeto juridico.

En este sentido, es legitimo destacar que el objeto de este trabajo se
encuentra enmarcado dentro la linea de investigacibn TENDENCIAS Y
PERSPECTIVAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO, correspondiente al GRUPO DE
INVESTIGACION DE DERECHO PUBLICO de la FACULTAD DE JURISPRUDENCIA DE
LA UNIVERSIDAD DEL ROsARIO. Dentro de la cual se ha desarrollado un
proyecto analitico sobre la CONTRATACION ESTATAL que comprende varios
aspectos e incluye el relativo a la supervision de los contratos estatales;
por consiguiente, la presente disertacion estara enfocada hacia la actividad
de supervision de la ejecucion de los contratos estatales en los érganos

autonomos del nivel nacional de la Administracion Publica.



En concordancia, este estudio tiene por objeto resaltar la importancia que
se le debe reconocer a la actividad de seguimiento, control y verificacion
durante la ejecucion de los contratos estatales de los 6rganos autbnomos
del nivel nacional de la Administracion Publica, con el fin de determinar las

pautas fundamentales que deben respetarse en este proceso.

De esta manera, se reconoce que no son pocas las veces que se deben
considerar y fijar salvedades dictadas por la calidad del sujeto contratante,
por el tipo de contrato a suscribir y/o la finalidad pretendida al hacerlo, pero
gue en todo caso, es juridicamente relevante —en cuanto permite ajustar
las actuaciones publicas a los cometidos estatales con la correlativa
obstruccién a la presencia de arbitrariedades, ilicitudes y deficiencias en
los procesos contractuales- el establecimiento de unos pardmetros de
aplicabilidad general, con base en los criterios de la accién supervisora del

objeto contractual de los negocios juridicos de la Administracion.

Desde esta visidon, se ha de puntualizar que la evaluacion critica que se
expondra en el cuerpo de esta disertacion no acotara la gestién de quien
lleve a cabo el seguimiento, control y verificacion del contrato estatal, sino
que hara referencia a las actividades de supervisién o de interventoria; a
partir de su regulacion en los manuales de contratacion por parte de las
propias entidades autonomas del nivel nacional de la Administracion
Pulblica, a falta de un marco normativo integral definido para todas ellas,
amén de las referencias normativas especificas que hizo la Ley 1474 de
2011 —pero que, dicho sea de paso, son insuficientes para considerarlo un

estatuto legal de supervision de la contratacion estatal-.

En otras palabras, la exposicion recaerd sobre la manera en que ha sido

regulada la actividad de supervision contractual por las entidades



auténomas y, por lo tanto, las fuentes que se manejardn seran las
contenidas en los manuales de contratacion adoptados por cada una de
ellas. Una investigacion posterior podria abordar la manera como las
entidades concretan lo dispuesto en los manuales en los contratos
celebrados con ocasion a ello cuando se trate de actividades de
interventoria o de apoyo —en los términos del articulo 83 de la Ley en
mencién®-, para focalizarlo particularmente en ese &mbito. No obstante, es
de advertir que en un contexto mas amplio no se puede ubicar solamente
en esa naturaleza, pues quedarian por fuera los supervisores que son
servidores publicos y que no se rigen por un contrato sino por un manual
de funciones como consecuencia de su vinculacion a la Administracion

mediante una relacion legal o reglamentaria®®.

Para ello, la metodologia utilizada en el desarrollo de ésta investigacion
corresponde principalmente al denominado trabajo de campo, mediante la
recoleccion, revision y analisis de cada uno de los manuales de
contratacion de las entidades publicas objeto del estudio y de manera
complementaria se recurrio al andlisis de la normatividad, la jurisprudencia
y la doctrina referente a la contratacion estatal, los érganos auténomos del
orden nacional y los temas cercanos a la supervision contractual del

Estado; con el propésito de dilucidar, mediante un razonamiento inductivo,

® Ley 1474 de 2011: “Articulo 83. Supervisién e Interventoria Contractual. Con el fin de
proteger la moralidad administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de corrupciéon y de
tutelar la transparencia de la actividad contractual, las entidades publicas estan obligadas a
vigilar permanentemente la correcta ejecucion del objeto contratado a través de un supervisor
0 un interventor, segun corresponda.

La supervision consistird en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable, y
juridico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma entidad
estatal cuando no requieren conocimientos especializados. Para la supervision, la Entidad
estatal podra contratar personal de apoyo, a través de los contratos de prestacion de
servicios que sean requeridos.[...]"

19| o cual implicaria de un lado examinar, en caso de que la supervisién sea desarrollada por
un particular- contratista, el cumplimiento del contenido obligacional y, en caso de serlo por un
servidor publico, el cumplimiento de sus funciones.

10



las pautas que debe satisfacer la actividades de supervision de los

contratos estatales.

Se aclara que el caracter complementario que en este tema se le dara a la
normatividad, la jurisprudencia y la doctrina viene dado como consecuencia
de que la aproximacion de estas fuentes sobre la supervision de los
contratos estatales es practicamente inexistente, con la salvedad
previamente manifestada en cuanto a algunos apartes de la Ley 1474 de
2011; lo que tal vez ha propiciado resultados indeseables en términos de

una buena Administracion Publica.

Precisamente, la hipo6tesis sobre la cual versa la presente investigacion es
la siguiente: Dado que no se cuenta con un ordenamiento legal unificado
gue regule de manera integral la supervision de los contratos estatales, los
organos autonomos del orden nacional —en ejercicio de su régimen
especial- han tratado de llenar dicho vacio juridico, mediante la adopcion
de una regulacion propia en materia de contratacion con la inclusion de
referentes' para la supervision de sus negocios juridicos. Ello, ha
generado la proliferacion dispersa de criterios en su mayoria insuficientes
para cubrir los aspectos sobre los cuales debe ocuparse la ordenacion de

la actividad en comento.

Luego entonces, la necesidad de verificar que el contrato estatal se
conciba, desarrolle y culmine de manera id6nea, determina el imperativo
ético-legal de unos parametros que a la luz de criterios de la
Administracién Publica orienten la actividad de la supervision de los

contratos celebrados por las entidades autonomas del orden nacional, es

' Se habla de referentes pues el tratamiento adoptado no se compromete a sefialar los
aspectos a los que deben apuntar la actividad de supervision ni las sub-actividades que deben
ser desarrolladas con el fin de realizar una fiscalizacién satisfactoria.

11



decir, estarian establecidos a partir del estudio de la practica administrativa
actual de dichas entidades; sin que ello comporte limitar negativamente su
ambito de autonomia juridica por el cual gozan del reconocimiento de un
régimen especial*®>. Asi pues, se plantea la fijacién de disposiciones
generales de obligatoria observancia, consignadas en una ley que se
encargue exclusivamente de abordar la materia de la supervisién de los
contratos estatales y que sean adaptables a las necesidades vy
caracteristicas propias de las entidades contratantes al momento de
adoptar su manual de contratacion interno, pues lo que se busca es un
marco normativo que permita a los organismos y entidades con régimen

especial poder adecuarlo a sus particularidades.

En este sentido, el presente trabajo de investigacibn expondrd una
conceptualizacion de la actividad de supervision de la ejecucion del
contrato estatal desde el estudio y la ejercitacion del régimen contractual
de las entidades auténomas del orden nacional; sin perder de vista el
reconocimiento y la identificacion de las necesidades normativas que mas
apremian en el area en mencion, de tal manera, que conlleven al
establecimiento de aspectos de minima consideracién para una eficiente
supervision de los contratos y la aplicabilidad de criterios universales a los

negocios juridicos a celebrar por las entidades estatales, lo que permitiria

2 podemos interpolar este mismo principio de reconocimiento a la autonomia de las entidades
a las que hacemos mencién con la manifestacion de que con la Ley 6 de 1997, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado- LOFAGE- de Espafia
se pretende que “[...] con la formula de las Administraciones independientes, es decir, aquellas
a las que se asegura una independencia funcional del gobierno, no se burle la disciplina
reguladora del conjunto de los entes institucionales [La LOFAGE determina que los organismos
gue se les reconozca independencia] se regiran por su normativa especifica en los aspectos
precisos para hacer plenamente efectiva dicha independencia o autonomia. En los demas
extremos y, en todo caso, en cuanto a régimen del personal, bienes, contratacion y
presupuestacion, ajustaran su regulacion a las prescripciones de esa Ley [...]". PARADA,
Ramoén. Derecho administrativo. Tomo |l. Editorial Marcial Pons. Barcelona. 1999. P4g. 273-
288.

En el mismo sentido: GRACIA GOMEZ DE MERCADO, Francisco. Manual de contratacion y
responsabilidad de la administracion. Editorial Comares. 2004.

12



una mayor estabilidad de estos y, con ello, la preservacion de la garantia

ética y la seguridad juridica.

Por dltimo, es de anotar que durante el desarrollo del presente trabajo el
marco normativo vigente era el de la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007
y sus decretos reglamentarios y, estando en la elaboracién del informe
final, fue expedida la Ley 1474 de 2011 o Estatuto Anticorrupcion. Esta feliz
coincidencia, reafirma la importancia del problema que se aborda en esta
investigacion; por lo tanto, se hara, en un apartado especial, referencia a
esta Ultima legislacion, en orden de la relacion entre las acciones de
supervision de los negocios juridicos estatales y el impacto que podria
generar sobre las regulaciones que tienen las entidades autonomas del

nivel nacional de la Administracion Publica y viceversa.

13



CAPITULO |
ALGUNOS REFERENTES PARA LA SUPERVISION DE LOS
CONTRATOS ESTATALES

En términos generales, se entiende que el CONTRATO ESTATAL ho
constituye un fin en si mismo, sino que ante todo debe perfilarse como un
instrumento del cual se vale la Administracion para cumplir con los
cometidos estatales, los cuales se enuncian explicitamente en el
Preambulo y en el articulo 2° de la Constitucion Politica colombiana;
asimismo, dichos cometidos se podrian integrar de manera general en la
concepcion clasica del servicio publico, al estar esencialmente vinculados
con la satisfaccion de las necesidades colectivas y a la preeminencia del

interés general.

Justamente, la doctrina referente a los contratos administrativos coincide
en identificar el caracter de interés general como un elemento constante e
ineludible al momento de la celebracion de un contrato estatal, asi sea de
manera indirecta o mediata’®, por cuanto se parte de la premisa que la
“actuacion de los diferentes 6rganos y funcionarios de la Administracion publica

se justifica y legitima sélo en tanto esta orientada hacia el cumplimento de los

fines del Estado™*.

En consecuencia, al ser la contratacion solo un instrumento de la gestiéon

estatal para el cumplimiento de sus cometidos nacionales, el esfuerzo por

® Ver en este sentido: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia de fecha 28 de abril de 2005. Exp.
12025. C. P. Ramiro Saavedra Becerra. Consultar en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=41058.

“ DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Ob. Cit. Pag. 2.

14



la satisfaccion del interés general siempre debe estar presente cuando se
celebre un negocio juridico, y es precisamente a la efectividad de su

observancia que apunta la legislacion y jurisprudencia especializada.

Es por ello que, parafraseando las palabras de GUECHA MEDINA,
manifestamos lo conveniente que “los contratos administrativos, se [distancien]
de la facultad discrecional de la Administracion [para encuadrarse] dentro de una
actividad reglada de la misma, en cuanto a competencia, tramite [y ejecucién] de
los mismos; ya que existe una regulacién previamente establecida por mandato
legal, que circunscribe la actuaciéon de la Administracion y del particular en dicha
actividad [...]. [Es por ello que] los contratos administrativos [se] constituyen [en]
actos tipicamente reglados, en la medida en que obedecen a un procedimiento
especifico para su formacion, [aspecto que debe ser extensivo a la gestion y
ejecucion final del objeto contractual —segun lo proyectado al inicio del mismo-] el
cual es de obligatorio cumplimiento; ratificando asi el caracter de actos

administrativos que les asiste”™®.

Lo anterior, sin desconocer la imperiosidad de que ciertos aspectos sean
manejados de manera especial y particular por cada entidad publica
respondiendo a sus caracteristicas, exigencias y necesidades propias, pero
siempre enmarcados dentro de los Principios Generales del Derecho y de

la Administracion Puablica.

> GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Contratos Administrativos. Grupo Editorial Ibafiez. 2007.
PAag. 180.

Sobre el desarrollo del tema se puede ver: CAMPILLO PARRA, Carlos Enrique. Celebracion y
ejecucion de contratos estatales. Ecoe Ediciones Ltda. Bogota, 2006.

'® Para estos efectos, los PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ESTATAL son todos los que rigen la
funcién administrativa (Art. 209 CP); los principios generales del derecho administrativo (Art. 2
CCA); las reglas de interpretacion del contrato (Art. 28 de la Ley 80 de 1993); las reglas que se
aplican a funcionarios publicos (Ley 734 de 2002); los principios de transparencia, economia y
responsabilidad (Art. 24-26 Ley 80 de 1993); la ecuacién contractual (Art. 27 Ley 80 de 1993);
el equilibrio econémico y financiero del contrato; la seleccion objetiva (Art. 29 Ley 80 de 1993)
y los principios generales del derecho.

15



En este contexto, es posible advertir que pese a que el cuerpo normativo
del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, y las
normativas posteriores a él, regulan las fases de formacion, celebracion y
ejecucion del contrato estatal, en la practica juridica son frecuentes las
irregularidades en la gestion y la ejecucion del objeto negocial;
relacionadas con estas etapas de la contratacion en las se incurren ya sea
por acciobn o por omision y que obstaculizan el cabal cumplimiento del

objeto contractual.

La anterior situacion se presenta en algunos casos, pese a que ha sido de
general conocimiento y aceptacién que para el cumplimiento de los fines
del Estado, las entidades estatales al celebrar un negocio juridico tienen la
facultad de direccion, control y vigilancia en lo referente a la organizacion,
la ejecucion y la regulacion contractual; sin perder de vista la precision de
criterios y de métodos con el proposito de asegurar la prestacién adecuada

y continua del servicio contratado.

Sin embargo, el uso inadecuado, arbitrario y abusivo de las herramientas
especiales en referencia, ha generado “[l]a falta de confianza y de credibilidad
en la transparencia de los procesos de [...] contrataciones estatales, [lo cual
continta] siendo uno de los problemas centrales de la gestién publica [; y,] ha
generado hechos que conducen a una percepcién social negativa sobre el Estado
y el funcionamiento de sus instituciones. Esa crisis de confianza tiene dos
dimensiones: la que se origina en el cumplimiento ilicito de la funcién publica, y la
gue se origina en la ineficiencia en la utilizacién de los recursos de la sociedad. La
corrupcién afecta negativamente la eficiencia del Estado, y, ambas, la corrupcién
y la ineficiencia, estan negativamente correlacionadas con la inversion y el
crecimiento econdmico, reduciendo la credibilidad en los sistemas administrativos

y politicos” *’.

1 FIERRO-MENDEZ, Heliodoro. La Responsabilidad Penal en los Contratos Administrativos.
Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota. 2001. Pag. 15
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Este escenario poco alentador insta a la Administracion Puablica a asumir el
compromiso consciente de la busqueda, obtencion y correcta aplicacion de
alternativas que lo superen. Empero, “la respuesta exitosa a estos problemas
no estd en la profundizacion de una ldgica asociada a un mayor imperativo
burocrético, que extienda los controles jerarquicos y formales sino en la necesidad
de adaptar los sistemas de control a las nuevas caracteristicas de la gestion
estatal, fundados en la confianza en los actores y en la calidad de la gestién
publica’*®. Se comparte este planteamiento en pro de la cualificacién de la
funcién publica, por lo que el presente trabajo no se encamina a proponer
nuevos niveles de burocracia administrativa que obstaculicen el grado de
flexibilidad, oportunidad y celeridad necesarios en el actuar administrativo,
sino a proponer algunos referentes legales para el proceso de supervision

de la contratacion publica con la fundamentacion pertinente.

Al respecto, se considera que el proceso de supervision de la ejecucion de
los contratos estatales, entendido como la actividad para el control del
desarrollo acertado del objeto contractual, ain no ha sido materia de un
tratamiento legal, jurisprudencial ni doctrinario adecuado, limitAndose estas
fuentes de derecho a un precario acercamiento de las figuras contractuales
y, por lo tanto, deriva en el desconocimiento de la importancia de esta
accion estatal en el ambito de la contratacién, toda vez que no se
circunscribe a la configuracion de responsabilidad de los consultores,

interventores y asesores™®.

Posiblemente, este reduccionismo de la accién supervisora se deba, en
parte, a que en ciertos ambitos juridicos se cree que este elemento acarrea

mas dificultades y trabas que ventajas para el logro de los fines del Estado,

18 bidem.

9 ey 80 de 1993, Articulo 53.
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y para lo cual la contratacion es el medio de mayor importancia por su

vocacion de efectividad.

Sin embargo, tal como se ha venido evidenciando a lo largo de las
experiencias de la practica contractual, el desconocimiento o relegacion a
un segundo plano del acompafiamiento adecuado y util del desarrollo del
objeto negocial ha generado méas de un dolor de cabeza, indignacion y

vergiienza nacional en razon de que contradicen los fines del Estado.

Luego entonces, resulta obvio el rol preponderante de la figura del
interventor o supervisor, quien debe reunir no solo exigencias
cognoscitivas y destrezas empiricas notables sino ademas condiciones
morales, pues “[e]s un funcionario publico® en el sentido de que exterioriza y
compromete la voluntad estatal’®, lo que significa la “relacién de compromiso,
de lealtad, de buena fe y cumplimiento de la obligaciones de supervision y

vigilancia, no indica propiamente que quien cumple esta funcién tenga una

vinculacion legal o reglamentaria con la administracion”??.

Existe una marcada tendencia hacia la integralidad del control y la
vigilancia de los procesos administrativos y de la gestion estatal que
coadyuve a dinamizar los cambios culturales, a tono con el nuevo orden
histérico-social, y de esta manera, se busca tomar distancia de los
ejercicios obsoletos de la funcion puablica: comunicacion cerrada,
decisiones fragmentarias, inobservancia de la ley, irresponsabilidad en los

desempefios, etc.

% o cual debe considerarse teniendo de presente la diferenciacion que existe entre los
conceptos de “supervisor’ e “interventor” que sera expuesta mas adelante en el acapite
correspondiente al “1.5. DESIGNACION DEL SUPERVISOR”.

I DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Ob. Cit. Pag. 447.

22 pPARRA PARRA, José Euripides. El Contrato de Interventoria. Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez. Bogota. 2002. Pag. 30y ss.
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En este sentido, “se pregona a voces la necesidad de hacer un control integral,
un proceso cultural en el cual todos los involucrados mantengan estrictas politicas
de vigilancia, de ajuste contra las practicas tradicionales y que mediante un
examen permanente de la situacion [del objeto contractual...], se apliquen
medidas preventivas que ajusten gradualmente los procesos productivos para
cumplir con las metas de calidad y ajuste a los presupuestos de costo y plazo
planteados para el proyecto. Pero esto no ha pasado de ser un simple pregén. Se
mantienen las islas independientes y antagOnicas [asi, cada uno de los

involucrados en el desarrollo del contrato...] ‘hacen’ su trabajo, como entes

independientes, pero sin el nivel necesario del compromiso”23.

1.1. CONCEPTUALIZACION DE LA SUPERVISION CONTRACTUAL

Con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, se ha avanzado en dar
una adecuada respuesta a las debilidades de las normativas antecesoras
en atencion al grado de importancia de los procesos de contratacion de la
Administracién Publica. Esto, teniendo en cuenta que el principal sujeto
juridico contratante es el propio Estado; por lo tanto, se han replanteado
las formas y procedimientos aplicables al contratar, asi como la
responsabilidad patrimonial, disciplinaria y penal de los servidores publicos
y los particulares-contratistas, con el propdsito de conseguir los fines

presentados por la Carta Magna.

No obstante el fundamento constitucional, hasta el momento se perciben
incipientes los logros en torno a una reglamentacién efectiva; es por ello
que resulta inaplazable el atender esta necesidad juridica, pues reviste

particular importancia dentro del marco del Derecho Administrativo actual,

2 URDANETA HERNANDEZ, German. Interventoria de la Obra Publica. Centro Editorial
Javeriano. Bogoté. 1998. P4g. 103 y ss.
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en cuanto los ambitos que impacta notoriamente a la sociedad, como por
ejemplo, la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios, las relaciones
con los ciudadanos, la hacienda publica, el desarrollo nacional, entre otros
aspectos. Hecho aunado a que la Administracién se sirve de la celebracion
de contratos tanto con entidades publicas como con particulares, en
armonia con su vocacion de satisfacer el interés general. Este principio
rector, la Constitucion Politica vigente desde su articulo primero hasta el
altimo hace referencia expresa, y en concordancia: “[...] la caracterizaciéon

como contratos administrativo [nos remite a...] nociones tales como las de fin o

interés publico, o utilidad publica o que pueda afectar una necesidad o fin publico

o de bien coman”??,

Por lo que, es suficiente un acercamiento inicial al Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica para advertir que los contratos
estatales responden a una necesidad comunitaria. De ahi que, al
celebrarlos, sea una obligacién ineludible para la Administracién garantizar

la calidad de los bienes y servicios que contrata®.

Sin embargo, como lo habiamos enunciado anteriormente, existe un vacio
normativo -menguado por la reciente Ley 1474 de 2011- y doctrinal en
materia de supervision del contrato estatal, relegando su tratamiento a la
configuracién de responsabilidad de los consultores, interventores y
asesores?®. Desconociendo que este aspecto de la contratacién no se

limita a la celebracion de dichas figuras contractuales.

Desde esta premisa, encontramos obras como las de SANTOFIMIO GAMBOA,

CAMPILLO PARRA, SANCHEZ CERON, RIVERO ORTEGA Y VARGAS CANTOR, que

* GORDILLO, Agustin. Ob. Cit. Pag. XI-17.

% Son ejemplos de ello el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 4 de la Ley 80 de
1993.

% | ey 80 de 1993, Articulo 53.
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desde una perspectiva del delito contractual o errores comunes cometidos
antes, durante o posteriormente a la celebracion de un contrato publico,
guiados por el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, el derecho a la igualdad y al tratamiento objetivo de los
contratistas, la equidad, la eficiencia y la economia en el gasto publico, nos

muestran cuan importante es que sea saneada la falencia observada.

En estos términos, se reitera el hecho relacionado con el poco tratamiento
dado al tema de la supervision estatal en el campo de la ejecucion de los
contratos, como lo anota TOLIVAR ALAS en lo atinente al control, cuyo
planteamiento es trasladable a la supervision contractual, al manifestar

que:

“[...] entendido s6lo en su aspecto de juicio, en cuanto que indagacion
y constatacién acerca de la acomodacion o correspondencia de un
determinado acto o comportamiento a unas normas O a uNos
principios e intereses superiores ha sido calificado, desde antiguo,
como perteneciente al campo de los fenémenos ldgicos, que cuando
adopta el caracter de juridico asume unas caracteristicas especificas
demostrables en:

- La necesidad de una diferenciacion (y por tanto una posible
contraposicién) entre érganos y voluntades;

- La previa existencia de una actividad susceptible de ser
confrontada;

- Por dltimo, la indefectibilidad de una manifestacién de voluntad del
6rgano controlante como resultado del juicio I6gico realizado y que
puede ser de caracter positivo 0 negativo en cuanto a los efectos
juridicos que produce sobre la eficacia del acto controlado.

[...] Por control se podria entender la actividad de constatacion

(“riscontro”) que un érgano realiza sobre la actividad®’ de otro, a través

de un juicio, y que conlleva la aplicacion de una medida que puede

recaer, bien sobre la actividad, bien sobre el 6rgano que la dicté. El
juicio comporta un examen de la conformidad de la actividad objeto de
control a criterios de legalidad o de interés general, reduciéndose en
todo caso la medida, ya que aun en el caso de plena conformidad de
la actividad a la regla con la que se juzga se deriva una consecuencia
susceptible de ser calificada como tal. Asi nos encontramos con las

27 E| control, en su fase de juicio siempre se proyecta sobre una actividad o comportamiento,
aunque luego la medida recaiga, diversamente sobre esa misma actividad o sobre el 6rgano
que la emitié.
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aprobaciones y autorizaciones no solo cuando son expresas sino
también cuando son presuntas”zg.

Luego entonces, el control se concibe inherente a la estructura
administrativa y organizacional de las instituciones que se visibiliza a través
de organigramas y de manuales de funciones, para efectos de posibilitar, a
la luz de criterios, la elaboracién de parametros, los juicios de valor con
base en la confrontacion entre las acciones realizadas, las metas
propuestas, las competencias y sus implicaciones juridicas e impacto

social.

El anterior enfoque adoptado se reafirma con URDANETA HERNANDEZ,
para quien “Controlar es la actividad gerencial que atiende la comprobacion y/o
correccion de las labores propias de la organizacion para garantizar el
cumplimiento de sus objetivos [y] Dirigir es la funcién gerencial que atiende la
asignacion de tareas, metas y objetivos de todos y cada uno de los elementos de

recurso con los cuales cuenta para lograr el cumplimiento de las metas del

proyecto”?.

En el &mbito contractual, la gestion publica implica ambos ejes, es decir,
que las entidades estatales manejen de forma mancomunada vy
concomitante, tanto aquellas actividades de control como las de direccién,
ya de forma directa o indirecta mediante la delegacion a un funcionario
publico o por medio de la contratacidbn de un particular para el efecto,
traduciéndose en la “intervencion, intermediacion, participacion o intercesiéon en

un asunto o, también, la fiscalizacion o autorizacion de acciones. En otras

palabras, se trata de introducir un elemento intermedio o una terceria durante la

2 TOLIVAR ALAS, Leopoldo. ElI Control del Estado sobre las Comunidades Auténomas.
Instituto de Estudios de Administracion Local. Madrid. 1981. Pag. 71y ss.

* URDANETA HERNANDEZ, German. Ob. Cit. P4g. 25
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realizacién de una accién entre dos partes, con la intencion evidente de llevarla a

cabo de la manera mas eficaz posible, evitando, entre otras cosas, los conflictos

gue puedan surgir en el proceso"go.

Desde luego, el concepto de supervision contractual propuesto hace
indispensable que las acciones de direccion, vigilancia y control sean
llevadas a cabo de manera permanente e integral, tras la verificacion del
cumplimiento de las normas de calidad, cantidad, periodos de entregas
parciales, segun sea el caso, durante las etapas de planeacion, ejecucion
del objeto y la liquidacién y no solo en forma posterior mortis causa®, esto
es, cuando los efectos negativos de una ejecucion alejada de lo planeado
se hayan consolidado, y que en la practica se constituye en una mera

justificacion de los sobrecostos en que se incurrio.

Por lo que precisamente, en Ultimas, se estarian materializando los
Principios de Economia y de Eficiencia, que justamente los detractores de
esta actividad alegan defender al sefialar que se verian afectados de ser

adoptada esta actividad como un imperativo®.

% |bidem. Pag. 23

31 Andlisis no despreciable para posteriores casos con el fin de generar una base de datos que
permita la prevencion de incidentes desafortunados que conlleven a la paralizacion o la
afectacion de los intereses publicos.

%2 PARRA PARRA, José Euripides. Op. Cit. P4g. 20: “a. Los resultados dependen de los logros
esenciales.

Los logros obtenidos en la ejecucién de un convenio o un contrato estan vinculados
estrechamente con la realizacion del fin propuesto, luego la supervision o interventoria se debe
concentrar en la vigilancia y seguimiento del cumplimiento de las obligaciones, no solo desde
un punto de vista puramente legal, sino adicionalmente técnico y econdmico, a las que se ha
comprometido el contratista con el ente estatal contratante.

b. Nadie se autocontrola correctamente.

[...]. Ninguna organizacion es capaz de mejorar por si misma sus deficiencias, salvo un
continuo proceso de autoevaluacion, bechmarking y reingenieria.

c. El control es un medio de obtener los logros propuestos, en otras palabras la supervision
significa ser artifice de la consolidacién de unos resultados, por medio de observaciones
criticas y constructivas, que ayudan a cristalizar los resultados de una determinada politica
dentro de los planes de desarrollo iniciados por una entidad publica.
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1.2. OBJETO SOBRE EL QUE RECAE LA SUPERVISION
CONTRACTUAL

En consideracion a los planteamientos anteriores, se podria afirmar que el
objeto sobre el cual recae la accion supervisora de los contratos es la
actuacion de las partes negociales. Asi, lo pone en evidencia los sucesos
actuales en materia de contratacion publica; por lo tanto, es claro que la
inspeccion y vigilancia se ha de realizar en todas las etapas del proceso
de contratacion y con mayor énfasis durante la ejecucion del contrato; con
el fin de lograr el cabal cumplimiento de las prestaciones a las cuales el
contratista —ya sea un particular o una entidad estatal- se comprometié
efectuar ante la entidad contratante conforme a los documentos

contractuales y los Principios Generales del Derecho.

Significa que, no obstante el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica se propuso eliminar todas las autorizaciones, las
revisiones e instancias intermedias de control, la practica demuestra que
este recorte de procedimientos no ha sido del todo prévido, por lo que el
radicar la responsabilidad del manejo de la contratacién en cabeza del
gerente y/o representante legal de cada una de las entidades contratantes
resulta insuficiente como mecanismo para evitar incurrir en una eventual

responsabilidad frente al propdsito de dinamizar la gestion.

En este sentido, la legislacion se queda corta al abordar el tema de la

vigilancia y el control de la ejecucién de los contratos estatales, limitAndose

La supervisién e interventoria en la medida que sean efectivos van a coadyuvar en la
produccién del valor agregado gracias a las tareas que se desarrollen de acuerdo a un plan de
trabajo y en la medida que se vele por la utilizacion de medios apropiados para obtener
eficiencia y eficacia en cabeza del contratista”.
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su inquietud hacia los aspectos disciplinarios, penales o fiscales®.
Precisamente la Exposicion de Motivos de la Ley 80 de 1993 refleja esta
deficiencia cuando al tratar el tema del control de la gestion contractual
manifiesta que se caracteriza “por alinderar claramente las funciones de los
organismos de vigilancia y control como la Procuraduria General de la Nacién, la
Fiscalia General de la Republica y la Contraloria General de la Republica,
evitando que se conviertan en coadministradores y desarrollando ademas, figuras

gue como la de participacion comunitaria en los procedimientos de contrataciéon

estatal”. 3

Frente a la situacion antes descrita, se deja a un lado el estudio de
eventuales responsabilidades de los intervinientes en el contrato estatal —
las entidades estatales, servidores publicos, contratistas, consultores,
interventores y asesores externos- que por sus hechos, acciones u
omisiones causen dafio o perjuicio al patrimonio publico de manera directa
o indirecta, es decir, solo se tiene en cuenta establecer la responsabilidad
contractual que se determina posteriormente a la comision de la falla o
incumplimiento y no de manera concomitante a la ejecucién del objeto
contractual; de tal manera que permita la deteccion de desviaciones o
irregularidades que puedan llevar a retrasos e inconformidades, efectuando
correctivos y mejoras inmediatas u oportunas para el adecuado alcance de

los objetivos.

% pasando por alto otros criterios trascendentales como son los técnicos, juridicos,
econdomicos y administrativos pues, lo que se debe propender por que el seguimiento sea
multidisciplinario con el fin de no dejar por fuera ningln aspecto que pueda llevar a una
falencia.

3 Exposicién de Motivos de la Ley 80 de 1993. Gaceta del Congreso No. 75 de fecha 23 de
septiembre de 1992. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=7148
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Coherentemente, se afirma una vez mas que resulta evidente la necesidad
e importancia que reviste la supervision de los contratos estatales; ésta

deberia desarrollarse durante cada una de las etapas del proceso negocial:

1.2.1. ETAPA PRECONTRACTUAL

En términos generales puede manifestarse que esta etapa se caracteriza
por ser predominantemente administrativa en el sentido de que (i) se rige
por normas especiales del Derecho Pudblico, incluyendo el Codigo
Contencioso-Administrativo, y que (ii) por regla general sigue un
procedimiento estandarizado de seleccion del contratista mediante una
invitacion de cardcter publico a todas las personas potencialmente
interesadas en ejecutar el contrato, a fin de que éstas presenten ofertas, de

entre las cuales se escogera la mas favorable®.

Es por ello que en esta etapa preliminar a la celebracion de los contratos
se hace un mayor énfasis en que la entidad estatal contratante y sus
servidores publicos cumplan con los Principios de Planeacién, Economia y
Responsabilidad inherentes al proceso de contratacion, relacionados con la
satisfaccion de unas condiciones previas al mismo, asi como con el
andlisis de la conveniencia del objeto contractual, la apropiacion de la
partida o disponibilidad presupuestal, la elaboracion de disefios, la practica

de trabajo de campo y la realizacibn de estudios previos completos y

% Es el procedimiento establecido en la Ley 80 de 1993 y decretos reglamentarios, es un
procedimiento reglado, el cual se rige por disposiciones del Derecho Administrativo.

Al respecto cabe sefialar que, en general, el proceso de seleccion de los contratistas sigue los
siguientes pasos (i) apertura del proceso; (ii) la publicacion del pliego de condiciones
correspondiente a la licitacion Publica; (iii) audiencia de aclaraciones (iv) presentacion de las
propuestas junto con las garantias de seriedad (v) cierre del plazo para presentar las ofertas;
(vi) evaluaciéon de las ofertas; (vii) observaciones de la evaluacion; (viii) adjudicacion del
contrato (ix) suscripcién y publicacién del contrato.
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confiables -basados en informaciones reales sobre las condiciones y
necesidades a satisfacer-; salvo cuando el objeto de la contratacion sea,
justamente, la elaboracion de los disefios por parte de los proponentes y la
proyeccion del pliego de condiciones® o documento marco de los

pardmetros contractuales.

Es debido a la importancia del pliego de condiciones que la ley enfatiza
que su elaboracién debe hacerse de manera previa a la apertura del
proceso de seleccién en forma completa®’, clara y fundamentada en
estudios serios y confiables conforme a los numerales 1 y 2 del articulo 30
de la Ley 80 de 1993 y al Decreto 734 de 2012, En este sentido debe

abarcar “el conjunto de clausulas formuladas unilateralmente por el licitante, en el que se
especifica el suministro, obra o servicio que se licita, las condiciones a seguir en la
preparacion o ejecucion del contrato y los derechos y asignaciones de los oferentes y del
futuro contratista”39, constituyéndose en “la ley del [proceso de seleccion] y la ley del
contrato, en cuanto entra a formar parte de él, particularmente en lo relativo a las

condiciones de tiempo, modo y lugar en que han de ejecutarse los contratos™*°.

% Con anterioridad a la Ley 1150 de 2007 estaba vigente la categoria del concurso de méritos
que respondia al procedimiento publico adelantado por las entidades cuando el objeto del
contrato consistia en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados.

Asi, La Ley 80 de 1993 distinguia entre el “Pliego de condiciones” utilizado en las licitaciones
publicas (prima la parte material — la adquisicion de bines, construccion de obras) y los
“Términos de referencia” aplicados para concursos publicos (aunque sigue el mismo
procedimiento que la licitacion -Art. 30- se distingue por el objeto: prima lo intelectual -estudios
arquitectonicos, interventorias, consultorias, gerencia de proyectos). Mientras que la Ley 1150
de 2007 separd la licitacion publica del concurso y ya la diferencia no solo es de nombre como
antes -no importaba que usaran el nombre equivocado-. En la actualidad se cre6 el "concurso
de méritos", asi que ya no aplica el Art. 30 a la seleccidon de consultores sino el Decreto 2474
de 2008 y la Ley 1150 de 2007 eliminé el concepto de términos de referencia, siempre que se
requiera sera pliego de condiciones.

% Deben incluir previsiones sobre los factores de seleccién del contratista, el objeto del
contrato, las prestaciones y derechos de las partes, la forma en que serd regulado
juridicamente, entre otras.

% Que en su articulo 9.2 deroga el Decreto 2474 de 2008.
% DROMI, Roberto. Licitacién Publica. Ediciones Ciudad Argentina. 1995 p. 245.
“C DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo., Op. Cit. Pag. 256.
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Asimismo, no hay que olvidar la naturaleza juridica que el pliego de
condiciones ostenta. En efecto, como bien lo ha establecido el Consejo de
Estado, “el pliego de condiciones o términos de referencia han sido definidos por la
doctrina y la jurisprudencia como la ley del contrato, indicando con ello su intangibilidad y

obligatoriedad”*, al punto que la minuta del contrato no puede modificar las
estipulaciones contractuales contenidas en el pliego de condiciones*?, por
lo que es indispensable que un prepliego o proyecto de pliego sea
publicado con anterioridad al acto administrativo de apertura para que se
pueda analizar y los interesados en participar en el proceso licitatorio

puedan hacer recomendaciones®.

Es debido a ello que, las propuestas presentadas por los interesados
deben cefiirse al contenido del pliego de condiciones, con la posibilidad de

presentar diferentes alternativas técnicas o econémicas que no signifiquen

*' CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto No. 1642 de
fecha 9 de junio de 2005. C.P. Enrique José Arboleda Perdomo. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=41161

2 Precisamente, la jurisprudencia ha manifestado que el pliego de condiciones se “constituye
no solo la ley del proceso de seleccién, por establecer todas las normas de participacion,
evaluacioén y adjudicacion de la respectiva licitacién o concurso, sino también la ley del futuro
contrato, en la medida en que debe establecer el contenido del negocio juridico que se
celebrara como resultado de la licitacion y especificar los derechos y obligaciones que surgiran
para las partes del contrato a adjudicar. Asi lo ha considerado la jurisprudencia de la
corporacion, para la cual una vez suscrito el contrato, las disposiciones del pliego hacen
parte integral de su clausulado y se imponen sobre las pactadas en el contrato mismo”
(Negrilla fuera del texto). Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. C. P. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia de 10 de marzo de 2011. Rad. 15666.

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION
TERCERA. Sentencia de fecha 26 de abril de 2006. Rad. 16041. C.P. Ruth Stella Correa
Palacio: “[...] el pliego de condiciones constituye la ley del proceso de licitacion y del contrato a
celebrar con ocasion a él, y se traduce en un conjunto de clausulas elaboradas unilateralmente
por la Administracion, con efectos obligatorios, para disciplinar tanto el desarrollo y etapas del
proceso de seleccion, como el contrato ofrecido a los interesados en participar en la
convocatoria a través de la aspiracion legitima de que le sea éste adjudicado para colaborar
con aquélla en la realizacion de un fin general, todo lo cual ha de hacerse con plenas garantias
y en igualdad de condiciones para los oferentes.

(-]

El pliego de condiciones, tal y como se explicd, recoge las condiciones y reglas juridicas,
técnicas, econdémicas y financieras a las cuales debe sujetarse tanto el proceso licitatorio como
la posterior relacion contractual.” Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=46678
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modificaciones esenciales a la convocatoria de la Administracion y puedan
dar al traste con la adjudicacion del contrato, que en todo caso sera
realizada en audiencia publica mediante resolucién motivada e irrevocable
(salvo en caso de inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes o cuando
se haya logrado mediante actos ilegales); la resolucién se entendera

notificada a los proponentes participantes en dicha audiencia.

Lo anterior, sin &nimo de demeritar las otras modalidades de seleccion del
contratista ya sea mediante el mecanismo de Seleccion Abreviada,
Concurso de Méritos o Contratacion Directa que encuentran su
fundamento juridico en los principios de Economia y Eficiencia de la
actuacion administrativa, asi como en las condiciones que rodean el
proceso de contratacion publica especifico. Esta actuacion administrativa
hace referencia principalmente a la calidad y destinacion del objeto
contractual, ademas de la cuantia del contrato estatal, cifiéndose a
causales especiales taxativamente dispuestas por la legislacion para
impedir la comision de delitos en contra del patrimonio publico, la
desviacion de los recursos de las partidas presupuestales, la corrupcion en
la adjudicacion de los contratos con la Administracion o la omision de

requisitos esenciales de los contratos.

De esta manera, y luego de concluido el proceso de seleccion del
contratista mediante cualquiera de los mecanismos de contratacion
anteriormente definidos, se llega a la adjudicacién del negocio juridico
ofertado* y se prosigue con el cumplimiento del requisito del registro y
certificado presupuestal, la constitucion de reservas y compromisos

presupuestales futuros y la posterior celebracion del CONTRATO ESTATAL.

“ Si uno de los proponentes se cree afectado al tener firmes sospechas que dicho acto
adolece de irregularidades que acarrearian su nulidad, puede iniciar la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, para que se le indemnicen los perjuicios causados, ya que la
Administracion no puede ser obligada a adjudicar el contrato.
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Razén por la cual, es de notable funcionalidad el contar con la accion
supervisora durante el desarrollo de esta etapa precontractual, pues este
factor permitiria que desde un inicio se puedan prever y corregir posibles
deficiencias negociales que obstaculizarian el desarrollo normal del
contrato y la consecucion satisfactoria del mismo y que en la mayoria de

los casos solo se detectan luego de la celebracion del negocio juridico.

Como sucede, por ejemplo, con la obtencion de un Certificado de
Disponibilidad Presupuestal que sea eficaz, es decir, que se ajuste a los
montos requeridos para la adecuada ejecucion del objeto contractual, que
garantice la existencia de los dineros suficientes para el pago de las
obligaciones contraidas por la entidades estatales de acuerdo con el
articulo 71 del Decreto 111 de 1996%°, el registro y la reserva
presupuestal*®, la afectacion especial de los recursos financieros de la
entidad contratante para la ejecucion el contrato, las autorizaciones sobre
vigencias futuras y el registro cuando se efectlien los pagos parciales o

totales del contrato.

Es tal la importancia de estos requisitos que la Procuraduria General de la
Nacion rechaza el argumento de los servidores publicos investigados

acerca de la ausencia de su responsabilidad por haber delegado la funcion

% Pues es comun la ocurrencia de insuficiencias sobre este aspecto pese a no ser viable
legalmente que un funcionario publico adquiera compromisos u obligaciones econémicas sin
tener las reservas presupuestales certificadas.

Al respecto el Consejo de Estado ha sido claro en sefialar que “si bien la norma hace alusion al
perfeccionamiento de actos administrativos, la misma ha de entendérsela hecha en sentido
genérico y no reducido a los actos administrativos unilaterales, por lo tanto, en ella deben
incluirse los hilaterales, ya que dicha disposicién no hace distincion alguna” CONSEJO DE
ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Rad.
14935. Sentencia de fecha 20 de enero de 2000. C.P. Germéan Rodriguez Villamizar.

% Sobre este aspecto consultar: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO- SECCION TERCERA. Sentencia de fecha 23 de junio de 2005. Rad.
12846. C.P. German Rodriguez Villamizar. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=49485
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de expedir el certificado de disponibilidad presupuestal en otra persona,
toda vez que la responsabilidad de la direccion y manejo de la actividad
contractual, incluyendo la verificacion de estos elementos, recae en cabeza
del jefe o representante legal de la entidad o a quien éste delegue, no
siendo aceptable, trasladar esa responsabilidad a otros, cuando no se hace

ninguna verificacién respecto al efectivo cumplimiento del requisito®’.

En dltimas, lo que se pretende con el desarrollo de las actividades de la
supervision contractual desde la etapa inicial es garantizar la de la
ejecucion; en razon de que el sujeto llamado a desempeiiarlas contaria con
un mejor entendimiento del contrato y multiples posibilidades de maniobrar
en prevenir futuros inconvenientes; de tal manera que logre ejercer la
direccion, el control y la vigilancia de las actuaciones de los contratantes
tanto previas como durante la ejecucién del negocio juridico y asi
comprobar, con las permanentes revisiones, que los servicios, obras, etc.

cumplen realmente con las condiciones de calidad ofrecidas.

Por lo que se propone, entre otras funciones, la del conocimiento, el
andlisis y la valoracion sobre los estudios preparatorios del contrato:
estudios previos, de necesidad, factibilidad, viabilidad, especificaciones
técnicas, pliego de condiciones, segun el caso, propuesta del contratista,
entre otros; el plan de inversiones; manejo de los anticipos; el programa o

cronograma de ejecucion del contrato; las normas y reglamentos aplicables

7 Sobre el tema consultar: Procuraduria General de la Nacién. Procuraduria Primera Delegada
para la Contratacién Estatal. Rad. 077-01050-00 de fecha 5 de diciembre de 2001. P. D.:
Benjamin Herrera Barbosa. Disponible en:
http://relatoria.procuraduria.gov.co/%5C%5Crelatoria.procuraduria.gov.co%5Cdependencia%5
C1ContratacionEstatal%5C2001%5C077-01050-2000.doc

Procuraduria General de la Nacion. Procuraduria Primera Delegada para la Contratacion
Estatal. Rad. 093-08382-1999 de fecha 5 de febrero de 2004. P. D.: Benjamin Herrera
Barbosa. Disponible en:
http://relatoria.procuraduria.gov.co/%5C%5Crelatoria.procuraduria.gov.co%5Cdependencia%5
C1ContratacionEstatal%5C2004%5C093-08382-1999.doc

31



a la ejecuciéon del mismo y, ademas, exprese sus consideraciones sobre

los criterios y los parametros que deban cumplir la obra o servicio.

1.2.2. ETAPA CONTRACTUAL

No obstante la importancia de la etapa anterior, la presente investigacion
se centra en el seguimiento del desarrollo de las actividades contractuales.
Etapa que se caracteriza por ser predominantemente privada y regirse por
las disposiciones civiles y comerciales segun el articulo 13 de la Ley 80 de
1993*; sin obviar la exigencia en la observancia de los Principios de
Buena Fe, Responsabilidad y del Equilibrio Econémico y Financiero del
contrato exigiendo que, durante la ejecucion del mismo, los extremos
contractuales actien con lealtad y colaboracion reciprocas para el logro
tanto de la motivacion social del contrato como la finalidad de lucro privado

del contratista-particular.

Sin embargo, existe la percepcion que debido a la falta de una adecuada
guia, direccion y fiscalizacion en la ejecucién de los contratos celebrados,
en la practica juridica persiste la ocurrencia de algunos tropiezos en el
desarrollo normal que ha sido planeado para cada uno de los negocios

juridicos respecto de:

“8 Al respecto DAVILA VINUEZA sostiene que: “La preferencia de las normas mercantiles, no
se traduce en la preferencia del Cédigo de Comercio sobre el Civil pues existen materias de
éste Ultimo que por disposicion de aquel rigen asuntos mercantiles. Fendmeno denominado
como la mercantilizacion o comercializacion de la ley civil. Es decir que para estos efectos se
entienden mercantiles y aplicables por tanto, de preferencia a las estrictamente civiles. Estas
materias son las que gobiernan la formacién de los actos y contratos y las obligaciones de
derecho civil, sus efectos, interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse (C. Co.
Art. 822)". Op. Cit. Pag. 370.
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¢ El mantenimiento de la ecuacién econémica del contrato, que puede
verse alterada®® por la conducta del contratista y/o por actos o hechos
de la Administracion en su calidad de la entidad publica contratante -
incumplimiento  del contrato o aplicacion de clausulas
excepcionales®’-. Circunstancias ante las cuales los principios de
buena fe y de responsabilidad contractual, los mismos que deben

presidir el desarrollo de los contratos, dictan su enmienda inmediata.

Lo anterior como consecuencia de la CONMUTATIVIDAD DE LOS
CONTRATOS ESTATALES, que replantea la concepcion de indefension
del ciudadano frente al Estado por el de igualdad entre las partes
contractuales; sin que sea admisible aceptar la exoneracion de
responsabilidad en la actividad contractual del Estado por el solo
hecho de que las partes al celebrar el contrato incluyesen clausulas
en dicho sentido, puesto que es claro que este tipo de pacto

constituyen clausulas abusivas®.

La doctrina francesa, abanderada en este aspecto del mantenimiento

de la ecuacion contractual y el equilibrio econémico del contrato ha

49 Al respecto se advierte que el desequilibrio econémico del contrato también puede originarse
en actos de la Administracion como Estado -Hecho del Principe — o en factores exdgenos a las
partes del negocio juridico. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO-SECCION TERCERA. Sentencia de fecha 29 de mayo de 2003. Exp.
14.577. C. P. Ricardo Hoyos Duque: “En efecto, se ha reconocido que el equilibrio econémico
de los contratos que celebra la administracién publica puede verse alterado durante su
ejecucion por las siguientes causas: por actos de la administracién como Estado y por factores
externos y extrafios a las partes”.

* DROMI, José Roberto. Derecho Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos Aires,
1994. Tercera Edicion. P4g. 268: “Cuando la Administracién Publica sin més no cumple con sus
obligaciones, alterando con su conducta el equilibrio econémico-financiero del contrato, abre el
cauce a la responsabilidad contractual del Estado por hechos de la Administracion. Los
principios que rigen la responsabilidad contractual del Estado, es decir que imperan en el
derecho administrativo, son los mismos que en el derecho civil”.

* Sobre el particular consultar: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION CIVIL.
Sentencia de fecha 2 de febrero de 2001. Exp. 5670. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=11150
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sefialado sobre el particular, a través del tratadista LAUBADERE, lo
siguiente: “El equilibrio financiero es [...] la relacion aproximada, la
‘equivalencia razonable’ entre cargas y ventajas, que el contratista ha
tomado en consideracion, ‘como un calculo’ al momento de la celebracion
del contrato y que lo ha determinado a contratar. Es por ello que cuando
dicho balance razonable se rompe puede resultar equitativo restablecerlo

porque él habia sido puesto en consideracion como un elemento

determinante para el contrato”.>

Este concepto de equilibrio econémico del contrato, mantiene una
relacion directa con los poderes exorbitantes en cabeza de la
Administracién en razén a que mediante estos la entidad contratante
de manera unilateral puede redirigir el curso de la ejecucion
contractual, asi como de las cargas contractuales y reconocimientos
econdmicos del contratista; por consiguiente, los articulos 4, 14, 25y
27 de la Ley 80 de 1993 establecen la facultad de la Administracion
para restablecer el equilibrio econémico del contrato, siendo deber y
obligacion de ésta reconocer a los contratistas las mayores sumas en

las que se incurrieron y las cuales no les resulten imputables.

En este mismo sentido, se entiende el derecho indiscutible del
contratista de mantener la ventaja econdmica resultante del contrato
celebrado o de la oferta adjudicada al momento especifico y temporal
en que este se dé, en clara aplicacién de lo dispuesto expresamente

en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, por medio de la cual se

2 Traduccién no oficial de: “Léquilibre financier st seulment le rapport approximatif, I
équivalence honnéte’ entre charges el avantages, que le cocontractant a pris en considération,
‘comme un calcul’, au moment de la conclusién du contrat el qui I'ont déterminé a traiter. Cést
lorsque cette balance raisonnable est rompue qu'il peut apparaitre equitable de la rétablir parce
gu'elle avait été prise en considération comme un élément déterminant du contrat”
(LAUBADERE, André de. Traite Theorique et Practique des Contrats Administratif. Librairie
Generale de Droit et de Jurisprudence. Tome Il. Paris, 1956. Pag. 34)
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entiende que el contratista es un colaborador>® de la Administracién,

en la consecucion de los fines a ella encomendados.

Desde esta perspectiva, se subraya en la importancia de las
funciones de supervisoria contractual, para dimensionar las posibles
consecuencias que los cambios en los célculos previamente
elaborados pudieran traer consigo, tanto para la entidad publica
contratante, el contratista, como para el contrato mismo y, ademas,
para promover la mediacion entre las partes contractuales con el fin

de proponer mecanismos atencion de las contingencias.

e La optimizacion en el célculo cuantitativo y cualitativo del negocio
juridico que permita una cobertura real y util de la Garantia Unica de
Cumplimiento que ser&a constituida por el contratista a favor de la
entidad publica contratante; en razon de la celebracion, ejecucion y
liquidacion del contrato®®, con el objetivo de que, efectivamente, avale
el cumplimiento de las obligaciones en los términos y condiciones

acordadas, la cobertura de los riesgos y perjuicios que se llegaren a

* CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION
TERCERA. Sentencia de fecha 29 de abril de 1999. Rad. 4855. C.P. Daniel Suarez
Hernandez: "La tendencia doctrinal y jurisprudencial contemporanea considera al contratista
como un colaborador de la administracion, no sometido de manera exclusiva a los riesgos del
alea de pérdida o ganancia en desarrollo del contrato estatal. Ni siquiera en los contratos
pactados a "precio global", que fueron definidos por el articulo 88 del Decreto 222 de 1983. En
aplicacion del principio general de la equidad, no puede atribuirse de manera exclusiva al
contratista los efectos que produce la presencia de aleas en un contrato estatal, entendidas
estas como los riesgos que pueden alterar la economia original de los contratos. El derecho
moderno reconoce y protege los intereses legales y justos que movieron al particular a
suscribir el contrato con la administracion. Por otra parte, cabe afirmar que la modalidad de
"precio global" lo que pone de presente son los elementos o aspectos que él envuelve o
comprende, pero nunca podra entenderse como la rigidez inmutable que impida llevar a cabo
los desajustes de contenido econdmico, originados en causas sobrevinientes, eso si, no
imputables al contratista."” Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=1643

% Sobre el particular consultar: Procuraduria General de la Nacién. Procuraduria Primera
Delegada para la Contratacion Estatal. Rad. 154-34960 de fecha 17 de septiembre de 2001. P.
D.: Benjamin Herrera Barbosa. Disponible en:
http://relatoria.procuraduria.gov.co/%5C%5Crelatoria.procuraduria.gov.co%5Cdependencia%5

ClContratacionEstatal%5C2001%5C021-8103-1997.doc

35



presentar durante o como consecuencia de la ejecucion del objeto
contractual, la proteccion del manejo de los anticipos, los salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones laborales del personal
utilizado por el contratista para ejecutar el contrato, la estabilidad de

la obra, la calidad del servicio y el buen funcionamiento de equipos.

e El monto del porcentaje®, administracion y destinacién de los
recursos suministrados por concepto de anticipo en los contratos de
ejecucion sucesiva, con el propdsito de evitar que estos no sean
utilizados para el pago de los costos iniciales en que deba incurrir el

contratista para la ejecucion del contrato®.

En otras palabras se busca controlar el despilfarro o desviacion de los
anticipos para fines privados del contratista, por lo que éste debe
preceder a la rendicion de cuentas ante la entidad contratista como
condicionante a la entrega de posteriores recursos, puesto que “[llas
sumas entregadas como anticipo son de la entidad publica y esa es la razon
por la cual se solicita al contratista que garantice su inversion y manejo y se

amortice con los pagos posteriores que se facturen durante la ejecucion del

contrato™’.

%5 Establecido méaximo en 50% del valor del contrato por el articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

%A diferencia de lo que ocurre con la libre destinacién que el contratista le pueda dar el pago
anticipado, propio de los contratos de ejecucion instantanea, y no necesariamente a cubrir los
costos del contrato.

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION
TERCERA. Exp. 13436 Sentencia de fecha 22 de junio de 2001. C.P. Ricardo Hoyos Duque.
Disponible en:
http://www.dmsjuridica.com/JURISPRUDENCIA/buscador/consejo/2001/SECCION%20TERCE
RA/44001-23-31-000-1996-0686-01%2813436%29.html
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e La imperiosidad de celebrar otrosies, adiciones®® o modificaciones®®
al contrato inicial para corregir deficiencias en el clausulado pactado
con anterioridad ya sea por la ocurrencia de circunstancias,
condiciones o calidades no previstas por (i) negligencia de la
actuacion en la etapa preparatoria del proceso de negociacion que
arrojo como resultado la conveniencia y viabilidad de la ejecucion del
contrato; (i) la manipulacién de la informacién al respecto®; o (iii) el
desarrollo deficiente del objeto contractual que acarrean la necesidad
de modificar los parametros ideales de la ejecucién del negocio

juridico.

Eventualidades de las que se excluyen las modificaciones o adiciones
originadas por el avance de la ciencia, tecnologias y técnicas, lo que
haria desventajoso continuar con los parametros pactados

previamente® ni la de los contratos de obra —esencialmente los

%8 Al respecto consultar: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL.
Concepto de fecha 26 de agosto de 1998. Rad. 1121. C.P. César Hoyos Salazar y CONSEJO
DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto de fecha 18 de julio de
2002. Rad. 1439. C.P. Susana Montes de Echeverri.

% Al respecto ver: DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Op. Cit. Pag. 387:“Cuando se alude a la
modificacion del contrato se lo hace para referirse a alteraciones, variaciones, sustituciones de
calidad, componentes o nimero de obras, bienes o servicios. No implican la sustitucién del
género del contrato sino modificaciones que responden a necesidades sobrevinientes o a
errores en la fase previa”.

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto de fecha 18
de julio de 2002. Rad. 1439. C.P. Susana Montes de Echeverri:’[...] lo que ocurre
generalmente es que la administracion no efectla una real estimaciéon de las cantidades de
obra requeridas para la ejecucion de cada obra, en unas ocasiones porque inicia los procesos
sin contar con proyectos realmente ejecutables sino apenas en anteproyectos, en otras porque
necesita reducir artificialmente el presupuesto de la misma (quitando o disminuyendo
cantidades de obra) para poder iniciar la obra con presupuesto bajo y asi poder comprometer
los exiguos recursos de que dispone en un momento dado sin violar el mandato de la ley (art.
25, numerales 12 y 13, ley 80/93) [lo que en Ultimas trae como consecuencia “sobrecostos” en
la ejecucién del contrato pues en la mayoria de los casos los recursos faltantes no se
consiguen a tiempo generando un mayor plazo del contrato] y, en otros mas, porque los
disefios que sirven de base a la licitacion adolecen de errores graves y, por ello no es posible
realizar el célculo més aproximado de las cantidades reales de obra requeridas para
desarrollar el proyecto.”

®. Que encuentra su fundamento en los Principios de Variabilidad, Intangibilidad de la
naturaleza y del fin perseguido, Continuidad; Mutabilidad del Objeto de los Contrato Estatales.
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celebrados a precios unitarios- pues es connatural a ellos este tipo de

cambios imprevistos®?.

Empero en ambos escenarios, la Administraciéon debera proceder al
estudio de las condiciones técnicas y econdémicas que determinan la
continuidad del proyecto para replantear la viabilidad del mismo, todo
ello con miras a un Unico criterio: el de la conveniencia o no, de la

ejecucion del objeto contractual para la comunidad beneficiaria.

En todo caso la entidad estatal debera sopesar y decidir si:

Al respecto DROMI sostiene que “El principio de mutabilidad de los contratos administrativos
es una consecuencia impuesta por finalidades del interés publico, dado que con ellos se tiende
a lograr una mas eficiente realizacion de la ‘justicia distributiva [...] . DROMI, Roberto.
Derecho Administrativo. Ob. Cit. Pag. 348.

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto de fecha 18
de julio de 2002. Rad. 1439. C.P. Susana Montes de Echeverri: “Tratandose de contratos de
obra publica, de manera general puede decirse que es muy frecuente que las partes no
conozcan a priori 0o desde el comienzo, las reales cantidades de obra que deben ser
ejecutadas para completar el objeto contractual deseado, por lo cual no estan dispuestas (en
especial el contratista) a celebrar contratos a precio global o precio alzado, dado que existe un
gran riesgo para la parte contratista o ésta querra cubrirse tan bien que el riesgo, entonces, se
traslada para el contratante, al resultar el precio tan inflado que cubra suficientemente el riesgo
asumido.

Por ello, lo normal, usual y casi indispensable es que ambas partes prefieren ponerse de
acuerdo sobre:

a) El objeto del contrato y su desagregacion en capitulos o items de obra y en el precio unitario
de cada item de obra (contrato a precios unitarios).

b) Sobre el objeto del contrato y se convienen unos procedimientos para que se reembolsen
los verdaderos costos de ejecucion del objeto contratado y se pacta un porcentaje a titulo de
honorarios a favor del contratista (administracion delegada).

c) Sobre el objeto del contrato y una metodologia para que el contratista financie la obra con
sus propios recursos, pero donde el contratante, periédicamente, le reembolsa los gastos
efectuados y le reconoce unos honorarios, generalmente porcentaje sobre costos (reembolso
de gastos y honorarios).

Las dos ultimas modalidades de acuerdos se utilizan muy frecuentemente para ejecutar partes
de un contrato donde las dificultades de ejecucion lo hacen muy oneroso o donde se presentan
contingencias especiales, donde se hace muy dificil predecir el valor real de su ejecucion.

De esta manera, es facil establecer, siguiendo las disposiciones del Codigo Civil, que es de la
esencia del contrato de obra el acuerdo sobre el objeto del contrato y sobre el precio, s6lo que
sobre éste se puede utilizar el sistema de determinarlo totalmente desde el comienzo, caso del
precio global, o de hacerlo determinable, en los demas eventos (precios unitarios,
administracion delegada y reembolso de gastos).”
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A.) Da por terminado el contrato y procede a su liquidacion al

determinar que no es viable econémica ni técnicamente®;

B.) Recorta el alcance de las obligaciones y condiciones
contractuales en sus aspectos no esenciales que permitan el
aprovechamiento de la comunidad dado el aumento del valor de
sus costos y gastos y proceder a la suscripcion de un acuerdo

modificatorio en tal sentido; o

C.) Adopta, de manera concertada con su contratista o0
unilateralmente a través de un acto administrativo motivado, los
cambios que deben realizarse con miras a continuar con la
ejecucion de contrato garantizando el aporte de los recursos
faltantes para cubrir el nuevo valor total®*.

Deliberaciones en las cuales, el contar con el concepto valorativo, la

mediacion y la posterior intervencion activa de un supervisor del

contrato estatal celebrado es trascendental para darle la continuidad
satisfactoria a la ejecucion del objeto negocial, pues él desde la
formacion y la experiencia derivada de contratos anteriores y del

desarrollo que se venia dando al negocio juridico sobre el cual

® La entidad publica que considere escoger esta opcién debe ser consciente de que su
decision quede debidamente motivada pues “[...] resulta inaceptable que se justifique la falta
de gestion con la carencia de presupuesto, pues como lo ha precisado en ocasiones
anteriores, la circunstancia de que la ejecucién de obras publicas esté supeditada a la
disponibilidad de recursos, no puede ser 6bice para que las autoridades locales omitan
adelantar la actuacion previa encaminada a la obtencion de recursos para asegurar su
ejecucion.” (CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-
SECCION PRIMERA. Sentencia de fecha 30 de noviembre de 2006. Exp. Radicacién namero:
68001-23-31-000-1999-02726-01(AP) C.P. Martha Sofia Sanz Tobdn)

% Con este prop6sito en miras, la entidad podria aumentar el presupuesto disponible para la
ejecucion del contrato; financiar a mayor plazo los recursos faltantes en el mercado de
capitales, comprometiendo otras vigencias futuras o con su contratista si éste tiene la
capacidad para hacerlo; aumentar las apropiaciones en cada afio de duracién de la ejecucion
del contrato.
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ejerciera actividades de direccion y de control en dicho momento,

puede emitir una evaluacion fundamentada al respecto.

1.2.3. ETAPA POSCONTRACTUAL

Es un imperativo que en los Contratos Estatales se pacte que durante el
periodo inmediatamente subsiguiente® a la terminacién de éstos, a la
expedicion del acto administrativo que declare su caducidad® u ordene su
terminacion® o del acuerdo que lo disponga®, se procedera a la
liquidacion del contrato; dando por terminada la relacion juridica que

vinculaba a la entidad contratante con su contratista, de conformidad con el

% E| término sefialado por la Ley 80 de 1993 es de cuatro meses. Sin embargo, al respecto el
Consejo de Estado ha manifestado que “Los términos previstos en la ley para realizar la
liquidacién bilateral o unilateral son indicativos y no preclusivos” (CONSEJO DE ESTADO.
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia de fecha
2 de mayo de 2002. Exp. 20472. C.P. German Rodriguez Villamizar)

Posicién modificada por el Alto Tribunal en su Sala de Consulta y Servicio Civil al indicar que
“Los términos legales para efectuar la liquidacion del contrato tienen el caracter de preclusivos,
pues vencidos los previstos para hacerla de mutuo acuerdo - ella debera llevarse a cabo "a
mas tardar" antes del vencimiento de los cuatro meses a que se refiere el articulo 60 de la ley
80 - 0 para practicarla unilateralmente, la administracion pierde la competencia para liquidarlo y
se abre paso tal procedimiento Unicamente por via judicial, en los términos sefialados ( art. 44,
numeral 10, ordinal d) ley 446 de 1998)". (CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y
SERVICIO CIVIL. Concepto de fecha 6 de agosto de 2003. Rad. 1453. C. P. Augusto Trejos
Jaramillo.)

® En caso de incumplimiento calificado del contratista de sus obligaciones, que afecte de
manera grave la correcta ejecucion del contrato.

87 Causales establecidas por el articulo 17 de la Ley 80 de 1993.

® Eventualidad que puede originarse cuando los contratos de ejecucién sucesiva son
sometidos a modificaciones que alteran su valor inicial por una cuantia superior al veinte por
ciento (20%) del valor inicialmente previsto, ante lo cual el contratista puede renunciar a
continuar la ejecucién del mismo.

Al respecto es de anotar que esta modalidad de terminacion del contrato es considerada como
un negocio juridico por oposicién a Terminacion Unilateral (tipico acto administrativo) y por ello
puede ser impugnada por las partes por vicios del consentimiento -dolo, error o fuerza- al
momento de su suscripcion.
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articulo 60 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 217 del
Decreto-Ley 19 de 2012, y el 11 de la Ley 1150 de 2007%°.
Ley 1150 de 2007°.

Es asi como, en esta etapa, le es exigible al contratista presentar un
informe final sobre su actuacion en desarrollo del objeto contractual con el
fin de verificar el cumplimiento de sus obligaciones contractuales y de
ajustar cuentas en caso de determinarse que se presentd un desajuste
economico que no fue resuelto oportunamente; con el proposito de una
futura confrontacion para eventuales determinaciones de

responsabilidades entre las partes del negocio juridico’™.

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto de fecha 6 de
agosto de 2003. Rad. 1453. C. P. Augusto Trejos Jaramillo: “El Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, contenido en la ley 80 de 1993, establece la
obligacion de liquidar los contratos de tracto sucesivo, de aquellos cuya ejecucién o
cumplimiento se prolongue en el tiempo y de aquellos que lo requieran, segin su objeto,
naturaleza y cuantia. La partes deben en esta etapa acordar los ajustes, revisiones y
reconocimientos a que haya lugar y en la correspondiente acta hacer constar los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a que llegaren para poner fin a las divergencias presentadas y
poder asi declararse a paz y salvo. Esta ley prevé, asi mismo, distintos procedimientos para tal
liquidacion, a saber: a) La liquidacion voluntaria o de comun acuerdo entre las partes
contratantes. b) Liquidacion unilateral por la administracion. c) Liquidacion por via judicial. €)
En el evento en que no se proceda a la liquidacion dentro de los términos previstos por el
articulo 60 citado y transcurran los dos afios "siguientes al incumplimiento de la obligacion de
liquidar", sobre caducidad de la accién contractual a que se refiere el C.C.A., articulo numeral
10, letra d), la administracion pierde la competencia para proceder a la misma”

® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto de fecha 6 de
agosto de 2003. Rad. 1453. C. P. Augusto Trejos Jaramillo: “El Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, contenido en la ley 80 de 1993, establece la
obligacién de liquidar los contratos de tracto sucesivo, de aquellos cuya ejecucion o
cumplimiento se prolongue en el tiempo y de aquellos que lo requieran, segin su objeto,
naturaleza y cuantia. La partes deben en esta etapa acordar los ajustes, revisiones y
reconocimientos a que haya lugar y en la correspondiente acta hacer constar los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a que llegaren para poner fin a las divergencias presentadas y
poder asi declararse a paz y salvo. Esta ley prevé, asi mismo, distintos procedimientos para tal
liquidacion, a saber: a) La liquidacion voluntaria o de comun acuerdo entre las partes
contratantes. b) Liquidacion unilateral por la administracién. c) Liquidacion por via judicial. e)
En el evento en que no se proceda a la liquidacion dentro de los términos previstos por el
articulo 60 citado y transcurran los dos afios "siguientes al incumplimiento de la obligacion de
liquidar", sobre caducidad de la accién contractual a que se refiere el C.C.A., articulo numeral
10, letra d), la administracion pierde la competencia para proceder a la misma”

™ Ibidem. “Ademéas de la responsabilidad meramente contractual que pueda caber al
contratista por el incumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato, la ley 80 de 1993
establece que los contratistas responderan civil y penalmente por sus acciones y omisiones en
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Precisamente, la jurisprudencia ha manifestado que: “[l]a liquidacion final del
contrato tiene como obijetivo principal, que las partes definan sus cuentas, que
decidan en gue estado quedan después de cumplida la ejecucion de aquél; que
alli se decidan todas las reclamaciones a que ha dado lugar la ejecucién del
contrato, y por esa razén es ese el momento en que se pueden formular las
reclamaciones que se consideren pertinentes. La liquidacién finiquita la relacion
entre las partes del negocio juridico, por ende, no puede con posterioridad
demandarse reclamaciones que no se hicieron en ese momento.”"?
Significa lo anterior, la aceptacién de la necesidad” de que las partes de

un contrato estatal dejen constancia en el Acta de Liquidacién del negocio

la actuacion contractual, en los términos de la ley (art. 52), para cuyo efecto en materia penal
los contratistas estan sujetos a la responsabilidad que en esta materia se sefiala para los
servidores publicos, al igual que los interventores, consultores y asesores (art. 56).”

?CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia de fecha 10 de abril de 1997. Exp. 10608. C.P. Daniel Suarez
Hernandez.

Posicion reiterada en CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL.
Concepto de fecha 6 de agosto de 2003. Rad. 1453. C. P. Augusto Trejos Jaramillo: “El
legislador regula la etapa indispensable de la liquidacion de los contratos sometidos a este
procedimiento, con el fin de realizar un balance de la ejecucion prestacional del negocio
juridico y una definicién de cuentas a favor o a cargo de los contratantes, lo que permite
determinar el grado de cumplimiento definitivo de las obligaciones dentro de las condiciones
estipuladas, entre ellas la de entrega definitiva de las obras, interventoria, estudios o cualquier
objeto contractual, sujeta a las condiciones de espacio y tiempo acordadas, sin la cual resulta
imposible efectuar el balance de la relacion juridica.”

" Ello en el entendido de que “[...] el deber de dejar en el acta de liquidacién, en forma clara y
concreta, las constancias o reclamaciones, si tiene fundamento normativo y por eso mismo es
exigible en las relaciones contractuales.

En primer lugar, este hecho se funda en el articulo 1602 del Cddigo Civil, aplicable por
remision al derecho de los contratos estatales, segun el cual ‘Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado, sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales. No puede perderse de vista que el acta de
liquidacion bilateral comparte la misma naturaleza del contrato, tanto por su formaciéon como
por sus efectos, de modo que lo alli acordado produce las consecuencias a que se refiere el
articulo citado. Desde este punto de vista, cuando no se deja en el acta constancia concreta de
reclamacién, se entiende que no existe inconformidad.

En segundo lugar, este deber se funda en el “principio de la buena fe”, el cual inspira, a su vez,
la denominada “teoria de los actos propios”, cuyo valor normativo no se pone en duda, pues se
funda, en primer lugar, en el articulo 83 de la CP, segin el cual ‘las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la
cual se presumira en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante estas’, y en forma
especifica, en materia contractual, en el articulo 1603, segun el cual ‘los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a
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juridico de (i) las inconformidades o salvedades originadas con ocasion de
la ejecucion del contrato previendo una futura responsabilidad por sus
acciones u omisiones; o (ii) los derechos a cargo y a favor -como por
ejemplo los saldos pendientes- para que puedan ser motivo de
reclamaciones; constituyéndose en fuente o titulo ejecutivo de dichas
obligaciones™ para su posterior reconocimiento ante la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo o de la arbitral.

Motivo por el cual se ha sefialado que dichas anotaciones deben ser
expresadas de manera clara, detallada y especifica, para precisar la
determinacion eficiente de las inconformidades alli planteadas, so pena de
entenderse que al no consignar en debida forma sus discrepancias
respecto de la ejecucién del contrato, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad, la parte o partes negociales desistieron, compensaron o

condonaron sus respectivas deudas.

Ademas, es viable -y recomendable- que la Administraciéon Publica, con el
fin de proteger el interés general, solicite que el contratista extienda el
cubrimiento de las pdlizas de garantia para el aseguramiento de “la

estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio suministrado, a la provision

de repuestos y accesorios, al pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a

todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley
pertenecen a ella’. “CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO-SECCION TERCERA. Sentencia de fecha 6 de julio de 2005. Rad. 14113.
C. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

™ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia de fecha 11 de mayo de 1990. Exp. 5335. C.P. Carlos Betancur
Jaramillo: “El acta suscrita por las partes pone fin a las reclamaciones de caracter econémico,
y prestard mérito ejecutivo, en lo que sea favorable a la entidad publica, por jurisdiccion
coactiva, y ante la justicia ordinaria, si la favorabilidad estuviere de lado del contratista
particular. Esa liquidacion en principio, no podra cuestionarse sino por vicios del
consentimiento”.
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la responsabilidad civil y, en general, para avalar las obligaciones que deba

cumplir con posterioridad a la extincion del contrato.””

Desde esta perspectiva, la participacién y colaboracién del supervisor de
contratos estatales cobra una gran significacion al ser él a quien,
precisamente, le conste de primera mano la veracidad y alcance de las

alegaciones que los extremos contractuales pretendan hacer valer.

1.3. OBJETIVOS

En la actualidad, es evidente la necesidad que el proceso de supervision
contractual abarque varias dimensiones que incluyan la calificacion de la
ejecucion del negocio juridico; con el fin de evitar deficiencias, de
garantizar y optimizar la calidad y la prestacion integral de un servicio u
obra. Asi, se propende por la salvaguardia de los intereses de la sociedad,
la relacién armonica y de respeto entre la entidad estatal contratante y el
contratista inicial (sea éste un particular u otra entidad publica) sin
desconocer la relevancia de la mitigacion al impacto ambiental. En otras
palabras, el objetivo pretendido es que la supervision de los contratos
estatales evalle tanto los resultados obtenidos del proyecto desarrollado
por el contratista como también las actuaciones desplegadas para
conseguirlos, mas alla de un proceder limitado al simple control formal del

producto.

Asimismo, se registra como otro objetivo de este tipo de supervision el
establecimiento de pautas para el correcto desarrollo del acuerdo; en razén
de procurar ser ante todo preventiva, mas que correctiva. De esta manera

no estaria llamada a circunscribe al registro de resultados negativos; por lo

"Ley 80 de 1993, articulo 60.
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tanto no basta informar sobre errores o desfases y sus posibles
consecuencias desfavorables, sino que implica, ademas de preverlos,
impulsar oportunamente correctivos sobre la organizacion del trabajo en

marcha.

De conformidad con los planteamientos expuestos, es preciso modificar la
percepcion del rol del supervisor de contratos estatales como un apacible
agente que ejerce una funcion de verificacion tipo check-list. Por el
contrario, éste debe ejercer funciones de administracion, seguimiento,
evaluacion, control de la eficiencia y del impacto juridico-social de la
gestion; adoptando medidas para el saneamiento de posibles desviaciones
de las metas referidas al objeto contractual. Este quehacer de la
supervision de los contratos estales en ultimas potencializa un mayor grado
de estabilidad relacional que aviva y mejora la competencia al incentivar la
entrada a nuevos proponentes’®, a la luz de los criterios éticos,

organizativos y legales.

1.4. ENCUADRAMIENTO JURIDICO

En nuestro ordenamiento juridico, hasta antes de la Ley 1474 de 2011, no
contdbamos con disposiciones que versasen sobre la actividad de
supervision de la ejecucion de los contratos estatales; sin embargo, no se
niega que existen disposiciones que de alguna manera rescatan el mérito
gue esta comporta, ejemplo, el acto de delegacion de la competencia para
celebrar contratos o de desconcentracion para la realizacion de licitaciones

y concursos que no exime a los jefes ni representantes legales de las

" Fierro-Méndez, Heliodoro. Op. Cit. 2001.
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entidades de sus deberes de control y vigilancia de la actividad
precontractual y contractual’’.

En otros términos, las referencias normativas, jurisprudenciales vy
doctrinarias sobre la supervision de la ejecucion de los contratos de la
Administracién Publica han estado marcadas por una superficialidad que
refleja la desidia operativa en esta materia, como sucede en cuanto a la
responsabilidad del contratista-interventor originada en el incumplimiento
del contrato objeto de vigilancia: “[lJastimosamente, es practica inveterada de la
Administracion, o mas bien de un descuido de las interventorias que a un

contratista no le dicen nada sobre el incumplimiento que se viene presentando y

cuando ya el plazo se ha vencido, acuden a aplicar las multas o a solicitar

”78

concepto sobre la declaracion de caducidad [...]"'", pero sin que se propongan

correctivos efectivos de esta problemética.

1.4.1. PRINCIPIOS QUE DEBEN OBSERVARSE EN LA ACTIVIDAD
CONTRACTUAL

Para efectos del estudio de este campo, en primer término debemos aludir
a los principios generales de la funcién administrativa’®, estatuidos como
preceptos fundamentales para orientar las actuaciones, procesos, y tareas

oficiales; y de la actividad contractual en particular.

Cabe destacar que, estos principios se hallan formalizados en las Leyes 80

de 1993 y 1150 de 2007 que, ademas, establecen su aplicacién en

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-693 de fecha 9 de julio de 2008. Exp. D-7077.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=63600

8 PALACIO HINCAPIE, Op.Cit. Pag. 292.
™ Dentro de los cuales se resaltan los principios de moralidad, de eficacia y de eficiencia.
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desarrollo del deber de control y de vigilancia que sobre los contratos
ostentan las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion.
Condicion que deberia extenderse a todas las entidades estatales, junto
con la facultad de imponer a sus contratistas las multas pactadas para

apremiar la observancia de sus obligaciones.

Se busca que los actores interesados en el contrato internalicen el
compromiso social y, por consiguiente, la trascendencia del control, es
decir, desde la fundamentacion del deber ético que impulsa el criterio de
obrar de buena fe, que los lleva a desarrollar cabalmente las prestaciones

asumidas y asi alcanzar el propésito institucional.

Para tal fin, la entidad puede recurrir a distintos mecanismos dentro de los
gue se enuncia el sistema nacional de control interno que, pese a no contar
con una estructura uniforme dentro de cada una de las entidades publicas,
cumple en gran parte con el objetivo de ajustar las conductas

administrativas a la satisfaccion del interés puablico, entre otros.

1.4.2. SISTEMA NACIONAL DE CONTROL INTERNO

Este sistema consiste en “el conjunto de instancias de articulacion y
participacién, competencias y sistemas de control interno, adoptados en ejercicio
de la funcién administrativa por los organismos y entidades del Estado en todos
sus 6rdenes®. Pretende la eficiencia, la eficacia y la calidad en los planes y
en los procesos que se desarrollen por las entidades oficiales; mediante la
medicion y la evaluacion de la gestion, con apoyo en otros controles

institucionales existentes que permitan detectar y corregir las deficiencias

8 REPUBLICA DE COLOMBIA. Departamento Administrativo de la Funcién Publica. Decreto
2145 de 1999 de fecha 4 de noviembre de 1999. Diario Oficial No 43.773, del 8 de noviembre
de 1999.
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presentadas para el logro de las metas con miras a la proteccion de los
recursos y del cumplimiento cabal y oportuno de las funciones que el

Estado Social de Derecho demanda®:.

Las bases del marco juridico de este sistema tienen asidero en la
Constitucion Politica, de forma expresa en su articulo 209 que asienta “[...]
La administracion publica, en todos sus 6rdenes tendra un control interno que se
ejercerd en los términos que seiale la ley”. Para la efectividad del sistema, se
constituye en un desacierto el igualar a la Administracion Publica con la
denominada Rama Ejecutiva del Poder Publico; por el contrario, se debe
entender que este sistema de control debe operar en cada una de las
entidades y los organismos oficiales de todos los oOrdenes y niveles,
inclusive en las entidades oficiales que cuentan con un régimen especial;
sin desconocer dicho caracter, y en las organizaciones privadas que

administran recursos del erario publico.

La Carta Magna revalida esta orientacion mediante su articulo 269, en el
cual confia a las entidades publicas la misién de “disefiar y aplicar, segin la

naturaleza de sus funciones, métodos y procedimientos de control interno”.

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-949 de fecha 5 de septiembre de 2001. M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=13589
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1.4.3. LEY 1474 DE 2011%

Esta reciente disposiciéon®®:“por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencién, investigacion y sancién de actos de corrupcién y
la efectividad del control de la gestion publica”, es relevante frente al tema
objeto de la presente investigacion en la medida en que procura fortalecer
la efectividad del control de la gestion estatal enfocado hacia la moralidad
administrativa, pues sefiala un régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y prohibiciones para ejercer cargos publicos; asimismo,
establece las responsabilidades de tipo civil, fiscal, penal y disciplinaria en
relacion con los desempefios de la funciones administrativas, técnicas,
financieras, contables y juridicas; especialmente hace alusién a las
facultades y deberes del supervisor e interventor, a las implicaciones
juridicas y sociales por incumplimiento de las acciones de interventoria y
de supervision de los contratos estatales; el proceso de imposicion de
multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento del objeto contractual.
De esta manera, se procura la transparencia, y por consiguiente, evitar el

fraude y la corrupcion en la administracion publica.

Luego entonces, la Ley 1474 de 2011, dispone los siguientes aspectos,

entre otros:

82 Disponible en:

http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:NrZ5sSstsFAJ:www.senado.gov.co/a
z-legislativo/conciliaciones%3Fdownload%3D482%253Atexto-conciliado-anticorrupcion-
proyecto-de-ley-numero-174-de-2010-
camara+Proyecto+de+Ley+174+de+2010+de+la+C%C3%Almara+de+Representantes+y+No.
+142+del+senado+de+la+Rep%C3%BAblica&cd=5&hl=fr&ct=cInk&gl=co&client=firefox-
a&source=www.google.com.co

8 Que, como previamente se advirtié, fue expedida el filo de la elaboracién del informe final de
la presente exposicion.
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() Un regimen mas riguroso de inhabilidades e incompatibilidades para
aquellos servidores publicos y particulares que estén interesados en

contratar con el Estado :

a.-) “ARTICULO 1. INHABILIDAD PARA CONTRATAR DE QUIENES
INCURRAN EN ACTOS DE CORRUPCION. El literal j) del numeral 1
del articulo 8 de la ley 80 de 1993 quedara asi:

Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables
judicialmente por la comisién de delitos contra la administracion
publica cuya pena sea privativa de la libertad o que afecten el
patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos
relacionados con la pertenencia, promocién o financiacién de grupos
ilegales, delitos de lesa humanidad, narcotrafico en Colombia o en el
exterior, 0 soborno transnacional, con excepcién de delitos culposos.
Esta inhabilidad se extendera a las sociedades en las que sean socias
tales personas, a sus matrices y a sus subordinadas, con excepcién
de las sociedades andnimas abiertas.

La inhabilidad prevista en este literal se extendera por un término
de veinte (20) afios.

ARTICULO 2. INHABILIDAD PARA CONTRATAR DE QUIENES
FINANCIEN CAMPANAS POLITICAS. El numeral 1 del articulo 8 de la
ley 80 de 1993 tendra un nuevo literal k), el cual quedara asi:

Las personas que hayan financiado campafias politicas a la
Presidencia de la Republica, a las gobernaciones 6 a las alcaldias con
aportes superiores al dos punto cinco por ciento (2,5%) de las sumas
maximas a invertir por los candidatos en las campafias electorales en
cada circunscripcion electoral, quienes no podran celebrar contratos
con las entidades publicas, incluso descentralizadas, del respectivo
nivel administrativo para el cual fue elegido el candidato.

La inhabilidad se extendera por todo el periodo para el cual el
candidato fue elegido. Esta causal también operara para las
personas que se encuentren dentro del segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil de la persona
que ha financiado la campafia politica.

Esta inhabilidad comprendera también a las sociedades existentes o
gue llegaren a constituirse distintas de las andnimas abiertas, en las
cuales el representante legal o cualquiera de sus socios hayan
financiado directamente o por interpuesta persona campafias politicas
a la Presidencia de la Republica, a las gobernaciones y las alcaldias.
La inhabilidad contemplada en esta norma no se aplicara respecto de
los contratos de prestacion de servicios profesionales.

ARTICULO 3. PROHIBICION PARA QUE EXSERVIDORES

PUBLICOS GESTIONEN INTERESES PRIVADOS. El numeral 22 del
articulo 35 de la ley 734 de 2002 quedara asi:
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Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de
asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados
con las funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra,
hasta por el término de dos (2) afios después de la dejacion del
cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual
presté sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia,
representacion o0 asesoria a quienes estuvieron sujetos a la
inspeccion, vigilancia, control o regulacion de la entidad, corporacion u
organismos al que se haya estado vinculado.

Esta prohibicion sera indefinida en el tiempo respecto de los
asuntos concretos de los cuales el servidor conoci6 en ejercicio
de sus funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en ejercicio
de sus funciones aquellos de caracter particular y concreto que fueron
objeto de decisidn durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales
existe sujetos claramente determinados.

ARTICULO 4. INHABILIDAD PARA QUE EX EMPLEADOS
PUBLICOS CONTRATEN CON EL ESTADO. Adicionase un literal f) al
numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, el cual quedara asi:
Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos
en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en
las cuales estos hagan parte o estén vinculados a cualquier
titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio
del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacion
con el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operara para las personas que se
encuentren dentro del primer grado de consanguinidad, primero de
afinidad, o primero civil del ex empleado publico. [...]

ARTICULO 5. Quien haya celebrado un contrato estatal de obra
publica, de concesion, suministro de medicamentos y de alimentos 6
su conyuge, compafiero o compafiera permanente, pariente hasta
el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad y/o
primero civil o sus socios en sociedades distintas de las anénimas
abiertas, con las entidades a que se refiere el articulo 2 de la Ley 80
de 1993, durante el plazo de ejecuciéon y hasta la liquidacion del
mismo, no podran celebrar contratos de interventoria con la
misma entidad.” (Negrilla fuera del texto)

b.-) “ARTICULO 90. INHABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO

REITERADO. Quedara inhabilitado el contratista que incurra en
alguna de las siguientes conductas:
a) Haber sido objeto de imposicidon de cinco (5) o mas multas
durante la ejecucion de uno o varios contratos, durante una misma
vigencia fiscal con una o varias entidades estatales.
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b) Haber sido objeto de declaratorias de incumplimiento
contractual en por los menos dos (2) contratos durante una misma
vigencia fiscal, con una o varias entidades estatales.

c) Haber sido objeto de imposicion de dos (2) multas y un (1)
incumplimiento durante una misma vigencia fiscal, con una o
varias entidades estatales.

La inhabilidad se extendera por un término de tres (3) afios,
contados a partir de la inscripciéon de la Gltima multa o incumplimiento
en el Registro Unico de Proponentes, de acuerdo con la informacion
remitida por las entidades publicas. La inhabilidad pertinente se hara
explicita en el texto del respectivo certificado.

Paragrafo: La inhabilidad a que se refiere el presente articulo se
extendera a los socios de sociedades de personas a las cuales se
haya declarado esta inhabilidad, asi como las sociedades de personas
de las que aquéllos formen parte con posterioridad a dicha
declaratoria.” (Negrilla fuera del texto)

(i) Un régimen de vigilancia y sancionatorio mas riguroso sobre los
servidores publicos o particulares que ejercen funciones de supervision

e interventoria, de control interno y revisoria fiscal al sefialar que:

a.-) “ARTICULO 44. SUJETOS DISCIPLINABLES. El articulo 53 de la
Ley 734 de 2002, quedara asi:
El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores
de interventoria o supervision en los contratos estatales; también
a quienes ejerzan funciones publicas, de manera permanente o
transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y a quienes administren
recursos publicos u oficiales.
Se entiende que ejerce funcién publica aquel particular que, por
disposicién legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice
funciones administrativas o actividades propias de los drganos del
Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi
como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se
acreditara, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale
conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.
Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan,
custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas
que hacen parte del presupuesto de las entidades publicas o que
estas Ultimas han destinado para su utilizacién con fines especificos.
No seran disciplinables aquellos particulares que presten servicios
publicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades desempefien
funciones publicas, evento en el cual resultaran destinatarios de las
normas disciplinarias.
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Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria
sera exigible del representante legal o de los miembros de la Junta
Directiva.

ARTICULO 45. RESPONSABILIDAD DEL INTERVENTOR POR
FALTAS GRAVISIMAS. Modifiquese el numeral 11 del articulo 55 de
la Ley 734 de 2002, el cual quedara asi:

11. Las consagradas en los numerales 2, 3, 14,15, 16, 18, 19, 20, 26,
27, 28, 34, 40, 42, 43, 50, 51, 52, 55, 56, y 59, paragrafo cuarto, del
articulo 48 de esta ley cuando resulten compatibles con la funcion.”

C.-) “ARTICULO 82. RESPONSABILIDAD DE LOS INTERVENTORES.
Modifiquese el articulo 53 de la Ley 80 de 1993, el cual quedara asi:
Los consultores y asesores externos responderan civil, fiscal, penal y
disciplinariamente tanto por el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato de consultoria o asesoria, como por los hechos
u omisiones que les fueren imputables y que causen dafio o perjuicio
a las entidades, derivados de la celebracion y ejecucién de los
contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las
actividades de consultoria o asesoria.

Por su parte, los interventores responderan civil, fiscal, penal y
disciplinariamente, tanto por el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato de interventoria, como por |los hechos u
omisiones que les sean imputables y causen dafio o perjuicio a
las entidades, derivados de la celebraciéon y ejecucion de los
contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las
funciones de interventoria.

Paragrafo. El Gobierno Nacional reglamentara la materia dentro de los
seis (6) meses siguientes a la expedicion de esta ley.” (Negrilla y
subraya fuera del texto)

(i) La consagracion de la necesidad que las entidades cuenten
ininterrumpidamente con un supervisor o interventor para la vigilancia
constante sobre el desarrollo del objeto contractual, lo cual representa
un gran avance en orden a lograr la correcta ejecucion de los negocios

juridicos estatales:

“ARTICULO 83. SUPERVISION E INTERVENTORIA
CONTRACTUAL. Con el fin de proteger la moralidad administrativa,
de prevenir la ocurrencia de actos de corrupcién y de tutelar la
transparencia de la actividad contractual, las entidades publicas
estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucion
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del objeto contratado a través de un supervisor o un interventor,
segln corresponda.

La supervision consistira en el seguimiento técnico, administrativo,
financiero, contable, y juridico que sobre el cumplimiento del objeto del
contrato, es ejercida por la misma entidad estatal cuando no requieren
conocimientos especializados. Para la supervision, la Entidad estatal
podra contratar personal de apoyo, a través de los contratos de
prestacion de servicios que sean requeridos.

La interventoria consistira 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, o
cuando la complejidad o la extensidon del mismo lo justifiquen. No
obstante, lo anterior cuando la entidad lo encuentre justificado y
acorde a la naturaleza del contrato principal, podra contratar el
seguimiento administrativo, técnico, financiero, contable, juridico del
objeto o contrato dentro de la interventoria.

Por regla general, no seran concurrentes en relacién con un mismo
contrato, las funciones de supervision e interventoria. Sin embargo, la
entidad puede dividir la vigilancia del contrato principal, caso en el cual
en el contrato respectivo de interventoria, se deberan indicar las
actividades técnicas a cargo del interventor y las demas quedaran a
cargo de la Entidad a través del supervisor.

El contrato de Interventoria serd supervisado directamente por la
entidad estatal.

Paragrafo Primero. En adicion a la obligacion de contar con
interventoria, teniendo en cuenta la capacidad de la entidad para
asumir o no la respectiva supervision en los contratos de obra a que
se refiere el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los estudios previos de
los contratos cuyo valor supere la menor cuantia de la entidad, con
independencia de la modalidad de seleccion, se pronunciaran sobre la
necesidad de contar con interventoria.®*

Paragrafo Segundo. El Gobierno Nacional reglamentara la materia.

ARTICULO 84. FACULTADES Y DEBERES DE LOS
SUPERVISORES Y LOS INTERVENTORES. La supervision e
interventoria contractual implica el seguimiento al ejercicio del
cumplimiento obligacional por la entidad contratante sobre las
obligaciones a cargo del contratista.

Los interventores y supervisores estan facultados para solicitar
informes, aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la
ejecucion contractual, y seran responsables por mantener informada a
la entidad contratante de los hechos o circunstancias que puedan
constituir actos de corrupcion tipificados como conductas
punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el

8 En atenci6n a este punto se considera que hay un error de redaccién de la norma pues en la
forma como se encuentra no es del todo clara.
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cumplimiento del contrato, o cuando tal incumplimiento se
presente.

Paragrafo 1. El numeral 34, del articulo 48 de la Ley 734 de 2000
guedara asi:

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

Paragrafo 2. Adicidnese la Ley 80 de 1993, articulo 8, numeral 1, con
el siguiente literal:

k) El interventor que incumpla el deber de entregar informacién a la
entidad contratante relacionada con el incumplimiento del contrato,
con hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion
tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o pongan en
riesgo el cumplimiento del contrato.

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

Paragrafo 3. El interventor que no haya informado oportunamente a la
Entidad de un posible incumplimiento del contrato vigilado o principal,
parcial o total, de alguna de las obligaciones a cargo del contratista,
sera solidariamente responsable con éste de los perjuicios que se
ocasionen con el incumplimiento por los dafios que le sean imputables
al interventor.

[...]

Paragrafo 4. Cuando el interventor sea consorcio 0 unioén temporal la
solidaridad se aplicara en los términos previstos en el articulo 7 de la
Ley 80 de 1993, respecto del régimen sancionatorio.

ARTICULO 85. CONTINUIDAD DE LA INTERVENTORIA. Los
contratos de interventoria podran prorrogarse por el mismo plazo
que se haya prorrogado el contrato objeto de vigilancia. En tal
caso el valor podréa ajustarse en atencion a las obligaciones del objeto
de interventoria, sin que resulte aplicable lo dispuesto en el paragrafo
del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

[...]

ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y
DECLARATORIAS DE INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas
al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica
podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios
del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el
contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal efecto
observaran el siguiente procedimiento:
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a. Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo
del contratista, la entidad publica lo citara a audiencia para debatir lo
ocurrido. En la citaciéon, hard mencion expresa y detallada de los
hechos que la soportan, acompafando el informe de interventoria o de
supervision en el que se sustente la actuacion y enunciara las normas
o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian
derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacién. En la
misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion de la
audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para
el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que
la garantia de cumplimiento consista en poliza de seguros, el garante
ser citado de la misma manera.

b. En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado,
presentara las circunstancias de hecho que motivan la actuacion,
enunciara las posibles normas o clausulas posiblemente violadas y las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo
de la actuacién. Acto seguido se concedera el uso de la palabra al
representante legal del contratista o a quien lo represente, y al
garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual
podra rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir
las presentadas por la entidad.

c. Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se
consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se
entenderd notificada en dicho acto publico, la entidad procedera a
decidir sobre la imposicidn o no de la multa, sancién o declaratoria de
incumplimiento. Contra la decision asi proferida sélo procede el
recurso de reposicion que se interpondra, sustentara y decidira en la
misma audiencia. La decisién sobre el recurso se entendera notificada
en la misma audiencia.

d. En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la
entidad o su delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio
0 a peticidon de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar
0 practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes, o cuando
por cualquier otra razén debidamente sustentada, ello resulte
necesario para el correcto desarrollo de la actuacion administrativa.
En todo caso, al adoptar la decision, se sefialard fecha y hora para
reanudar la audiencia. La entidad podra dar por terminado el
procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene
conocimiento de la cesacion de situaciébn de incumplimiento.”
(Negrilla y subrayado fuera del texto)

Al respecto, resulta de especial importancia para esta investigacion el que,

en la Exposicion de Motivos de la Ley en referencia, se haya manifestado

que:
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“La contratacién publica es el sector en el cual se vienen presentando
los casos mas graves de corrupcion publica; por ello es necesario
realizar reformas puntuales para aumentar la transparencia y
garantizar la sancion a la corrupcién y el fraude en esta actividad
estatal:

A. En primer lugar, hay un gran vacio en la normatividad para la
vigilancia contractual, razon por la cual a través de este proyecto se
fortalece el sistema de interventoria. Se carece de un referente legal
en materia de supervision e interventoria de la actividad
contractual, que se ha traducido en debilidades en el control y
seguimiento del Estado sobre la ejecucién contractual.

En ese sentido y con el proposito de contar con un sistema
efectivo de control de la administracion sobre la ejecucion de los
contratos estatales, el proyecto dispone:

- Que es mandatorio que los contratos estatales cuenten con
supervision o interventoria, de suerte que siempre se vigile su
ejecucion.

- Todo contrato de obra publica de mayor cuantia debera contar con
interventoria, y se obliga a que en los demas que superen este
valor, los estudios previos se pronuncien sobre la pertinencia de
contar con la misma

-Se aclara el alcance de los deberes de supervisores e
interventores, y se les hace responsables de poner en
conocimiento de la entidad contratante los posibles actos de
corrupcion, asi como de alertar oportunamente sobre posibles
incumplimientos.
La falta de informacion oportuna a la entidad por parte de
supervisores e interventores los hara solidariamente responsables
con el contratista por los perjuicios causados, amén de las
responsabilidades personales que se generen en materia
disciplinaria para los servidores y de inhabilitacion para los
interventores.

La interventoria debe ser continua. Si la obra se alarga, la

interventoria también. No tiene sentido que a la mitad de la obra, se

la deba detener mientras se contrata una nueva interventoria.”

(Negrilla fuera del texto).

En este contexto juridico, se resalta que la Ley 1474 de 2011, a pesar de
no poderse considerar como una norma contentiva de un marco normativo
que satisfaga las necesidades de las entidades publicas para la puesta en

marcha de las actividades de supervision sobre los contratos que celebran

57



—por lo cual persiste la falencia de contar con un estatuto que rija sobre la
materia-, representa un avance hacia el reconocimiento de la importancia
gue reviste el fortalecimiento de las disposiciones juridicas en materia de la
supervision e interventoria de la ejecucion de los negocios juridicos
estatales, generando un impacto en las regulaciones internas de las

entidades publicas contratantes.

Lo anterior, no solo por el hecho de que, antes de la entrada en vigencia de
la referida norma, las entidades utilizaban indistintamente las voces de
supervision e interventoria para designar las actividades de direccion,
seguimiento, control y verificacion del desarrollo del objeto negocial.
Ahora, con el Estatuto Anticorrupcion no solo se ha diferenciado cuando es
procedente el uso de una u otra terminologia, sino también en la
determinacion clara del alcance de las obligaciones a cargo de quien
ejerza dichas actividades asi como el sefialamiento de mayores
responsabilidades derivadas de las mismas y en la mengua de casos de
corrupcion o conflictos de interés contractual como, por ejemplo, en la
denominada “puerta giratoria” —en la que un exfuncionario de una entidad
posteriormente tenga interés, injerencia y negocien sobre asuntos

relacionados con las funciones que desempefo.

Sin embargo, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades padece de
un vacio normativo importante, pues nada expresa sobre la imposibilidad
en cabeza de quienes actuaban previamente como los contratistas
encargados de la preparacion del contrato a celebrar —ejemplo, los disefios
0 estudios previos- para luego actuar como interventores sobre el mismo,
lo que entrafia un gran riesgo para las entidades contratantes y el bien
comun en general, al ser una circunstancia permisiva del acaecimiento de

situaciones que impiden la efectividad de la finalidad de los contratos de
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interventoria, configurandose un caso de conflicto de intereses o de

corrupcion.

Paralelamente, valga reiterar la advertencia anteriormente manifestada, en
el sentido que, por el hecho de que la obligacion de vigilancia, control,
seguimiento y verificacion de la ejecucion del objeto contractual de las
entidades publicas sea trasladada a un particular en calidad de interventor,
los servidores publicos de las entidades contratantes que ocupen los
cargos de Jefe maximo o de Representante legal no se eximen de su
responsabilidad por eventuales irregularidades en el desempefio misional o
por la no satisfaccibn en el cumplimiento del propdésito trazado con el

contrato suscrito.

1.4.4. DECRETO 734 DE 2012%

Este recién expedido decreto, reglamentario de las Leyes 80 de 1993 y
1150 de 2008 y derogatorio del Decreto 2474 de 2008, entre otras
disposiciones, es de especial importancia debido a que en el articulo 8.1.11
establece expresamente la obligacion a cargo de las entidades estatales,
bajo el régimen de contratacion de la Ley 80 de 1993, de adoptar un
manual de contratacion propio en el cual “sefialen las funciones internas en

materia contractual, las tareas que deban acometerse por virtud de la delegacién

o desconcentracion de funciones, asi como las que se derivan de la vigilancia y

control de la ejecucién contractual®®.

8 «por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica
y se dictan otras disposiciones”, de fecha 13 de abril de 2012.

8 Articulo 8.1.11 del Decreto 734 de 2012.
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Precepto que anteriormente fue objeto de consagracion normativa

mediante el Decreto 2474 de 2008 que disponia la obligatoriedad de que

las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la

Administracién Publica contasen con un manual en que incluyeran “todos

los asuntos propios de la realizacién de los procesos de seleccion, asi como de la
n87

vigilancia y control de la ejecucion contractual™’, disposicion que

posteriormente fue:

A.) Modificada por el articulo 5 del Decreto 3576 de 2009 en los

siguientes términos:

“Articulo 5. Modifiquese el articulo 89 del Decreto 2474 de 2008, el
cual quedara asi:

‘Articulo 89. Manual de Contrataciéon. Las entidades estatales
sometidas al Estatuto General de Contratacion deberan contar con un
manual de contratacién, en el que se sefialen las funciones internas
en materia contractual, las tareas que deban acometerse por virtud de
la delegacion o desconcentracion de funciones, asi como las que se
derivan de la vigilancia y control de la ejecucién contractual’.”
(Negrilla fuera de texto)

B.) Declarada parcialmente nulo por la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia del
14 de abril de 2010%, por considerar que con algunos de sus apartes
se extralimitaba la potestad reglamentaria dispuesta por el articulo
189.11 de la Constitucion Politica, en cuanto al establecimiento de
manuales internos de contratacion en cada entidad publica que

regularan los procesos de seleccion de sus futuros contratistas.

87 Articulo 89 del Decreto 2474 de 2008.
8 Rad.: 11001-03-26-000-2008-00101-00(36054)B. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero
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Al respecto, es de resaltar que la declaratoria de nulidad no cobijo lo
concerniente a las disposiciones sobre el establecimiento de
actividades de vigilancia y control de la ejecucion contractual dentro
los manuales de contratacion que las entidades publicas adoptaran,
pues éstas hacian parte de la “potestad de auto-organizacion reconocida
a cada entidad estatal”, y con la aclaracion que dichos manuales son
“una norma de caracter interno [...] que regula[n] relaciones de caracter
inter-organico [...y] su objeto no es otro distinto a reglamentar temas
administrativos del manejo de la contratacion estatal —funcionarios que
intervienen en las distintas etapas de la contratacion, en la vigilancia y

ejecucion del negocio juridico, entre otros-, es decir aspectos

administrativos del tramite y desarrollo contractual.”®®

Asi, es clara la legalidad, necesidad y conveniencia de que las
entidades dicten manuales internos de contratacién que abarquen
asuntos sobre los cuales es procedente y, a la vez, regulen al estar
enmarcada dentro de la potestad conferida por la Carta
Constitucional; con la advertencia de que no abarquen aquellos
casos que sean praeter legem o contra legem; puesto que ello,
ademas, permite la organizacion e interaccion de los estamentos al
interior de las entidades, incluyendo algunas situaciones en que sean
varios los que tengan competencia sobre los procesos y etapas de
contratacion de las mismas, lo que evitaria duplicidad de funciones o,
en el peor de los casos, vacios e irresponsabilidad respecto de

algunas actividades a ejecutar.

En este sentido, se reconoce el mérito de estas previsiones por la iniciativa

gue comporta, en cuanto hace indispensable el establecimiento de un

8 |bidem.
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manual de contratacion que determine reglas claras para los procesos de
seleccion segun la naturaleza del servicio a contratar como las labores de
asesoria, de control y de supervision de los contratos que les son propios
e, igualmente, admita la posibilidad de la contratacién por prestacion de
servicios profesionales, siempre que no pueda ser llevada a cabo por el
personal de planta de la entidad o requieran de conocimientos

especializados™.

En consecuencia, es dable manifestar que, aunque de manera exegeética la
obligatoriedad de contar con un manual de contratacion Unicamente recae
sobre las entidades publicas sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica -dejando por fuera de su campo
de accion a muchas otras entidades que cuentan con un régimen de
contratacion propio- se debe replantear dicha interpretacion restrictiva con
el objeto de extender la cobertura de la disposicion a todas las entidades

administrativas.

Lo anterior por cuanto, con base en la interpretacion sistemética y
finalistica que debe hacerse de toda la normatividad del Derecho Publico
sobre las actuaciones de las entidades estatales, se colige su aplicabilidad
extensiva, pues como bien lo advierte el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007
-al consignar por escrito el mandato que ya se venia manejando y

aceptando-:

“Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un
régimen contractual excepcional al del Estatuto General de

% parametro que preveia el articulo 42 del Decreto 66 de 2008, al establecer la capacidad de
las entidades estatales para “adelantar supervision e interventoria sobre la ejecucion de las
operaciones que por su cuenta se realicen en las bolsas de productos” y si verificaba la
presencia de “inconsistencias en la ejecucion, procedera a poner en conocimiento de la bolsa
tal situaciéon con el propésito de que la misma la examine y adopte las medidas necesarias
para dirimir la controversia de conformidad con sus reglamentos.” Sin embargo, esta
disposicion actualmente se encuentra derogada por el Decreto 2474 de 2008.
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Contratacion de la Administracién Publica, aplicaran en desarrollo de
su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funcién administrativa y la gestion fiscal de que tratan
los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente
segun sea el caso y estaran sometidos al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.”

De conformidad con lo antes expuesto, se resalta el deber-ser de la
adopcion de un manual de contratacion por parte de todos los entes u
organismos publicos -independientemente del sector al que pertenezcan,
de su nivel jerarquico, de la vinculacién o adscripcion- en razon a que se
constituye en un mecanismo para la garantia de la eficacia, eficiencia,
igualdad, imparcialidad, organizacion y economia de los procesos
negociales; desarrollados para el logro de la mision institucional de las
entidades, al contar con una disposicion que de manera especial
establezca los procedimientos internos, la participacion de los servidores
publicos y terceros asi como los demas asuntos propios de los procesos de
seleccion, de la vigilancia, control de la ejecucion y finalizacion de los

negocios juridicos®™.

°1 En este sentido, es de anotar que en esta materia las disposiciones del Decreto 734 de 2012
han consagrado el rol fundamental de los manuales de contrataciébn adoptados por las
entidades publicas, asi: “Articulo 5.1.11. Aprobacién de la garantia de cumplimiento. Antes del
inicio de la ejecucién del contrato, la entidad contratante aprobara la garantia mediante Acta,
suscrita por la persona designada para el efecto en el Manual de Contratacién, siempre y
cuando relna las condiciones legales y reglamentarias propias de cada instrumento y ampare
los riesgos establecidos para cada caso. [...] Articulo 8.1.10. Procedimiento de imposicién de
multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Para la imposicion de multas, sanciones y
declaratorias de incumplimiento, asi como para la estimacion de los perjuicios sufridos por la
entidad contratante, y a efecto de respetar el debido proceso al afectado a que se refiere el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, la entidad observara el procedimiento establecido en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Para tal efecto, las entidades estatales sefialaran en su
manual de contratacién los tramites internos y las competencias para aplicar dicho
procedimiento.” (Negrilla fuera del texto)
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1.4.5. FORMA JURIDICA QUE DEBE REVESTIR

Sobre este aspecto, consideramos que por dirigirse hacia la materializacion
efectiva de la satisfaccion del interés general, la regulacién de las
actividades de supervisibn sobre los contratos estatales debe estar
revestida de una consagracion juridica especial, pues en la actualidad no
existe una normativa que disponga sobre la materia en debida forma,
incluidos los articulos 4, 14 y 32 de la Ley 80 de 1993% y la Ley 1474 de
2011, pues esta ultima aborda el tema con una vision limitada hacia los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion
y la efectividad del control de la gestién publica, pero no llega a constituirse
en un verdadero estatuto de supervision contractual- o que permita su
adecuado desarrollo reglamentario por cada una de las entidades
administrativas publicas contratantes —lo cual se considera seria mas
favorable- en virtud de lo establecido en el numeral 11 del articulo 189 de
la Constitucion Politica, pues como se vera en el siguiente capitulo de esta
investigacion, las entidades autonomas del orden nacional son
competentes para llevar a cabo esta empresa, precisamente, en razén al
caracter especial que se les ha reconocido y que les imprime contar con

regimenes contractuales propios.

Precisamente, al respecto la jurisprudencia constitucional ha manifestado

lo siguiente:

“La potestad reglamentaria, que se puede definir como ‘..la
produccion de un acto administrativo que hace real el enunciado
abstracto de la ley... [para] encauzarla hacia la operatividad efectiva
en el plano de lo real...’, en el paradigma del Estado social de derecho
no es exclusiva del Presidente de la Republica, cosa distinta es que a
éste, dado su caracter de suprema autoridad administrativa del
Estado, le corresponda por regla general esa atribucion. A este
respecto la jurisprudencia y la doctrina han coincidido en aceptar que

%2 Con la anotacién previa de ser tangencial su referencia a la labor de supervisién.
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la Constitucion Politica de 1991 consagr6 un “sistema difuso” de
produccién normativa general o actos administrativos de efectos
generales de caracter reglamentario, lo que significo, sin lugar a
duda, un cambio fundamental respecto del ordenamiento superior
consignado en la Carta de 1886.

En algunas ocasiones, y asi lo entendié el Constituyente, es
necesario extender esa potestad a autoridades y organismos
administrativos diferentes al ejecutivo, a los cuales es posible
atribuirla inclusive por via legal, pues sélo asi es posible garantizar la
efectividad de la norma juridica que produce el legislador.

En efecto, el ejercicio de la potestad reglamentaria le corresponde en
principio al Presidente de la Republica, quien con fundamento en el
numeral 11 del articulo 189 de la C.P. puede y debe reglamentar
directamente la ley cuando ello sea indispensable para hacer posible
su cumplimiento; en otros casos, la competencia del ejecutivo tiene
origen directamente en la Constitucion, con lo que se produce lo que
la jurisprudencia ha denominado ‘deslegalizacién de materias en favor
de la administracion’.

En otros casos, pero con caracter excepcional, el Constituyente
extendié directamente la capacidad de ejercer la potestad
reglamentaria a otros organismos del Estado, como ocurre en el
consignado en el articulo 265-9 de la C.P.”® (Negrilla fuera del
texto)

En consecuencia, se rescata la necesidad de que el Legislador se
pronuncie directa y particularmente sobre las actividades de control,
vigilancia y verificacion sobre la ejecucion de los contratos estatales
mediante la fijacion de reglas de conducta en las cuales se delimiten los
procedimientos para el despliegue de la supervision del negocio juridico,
para que con posterioridad, en ejercicio de la potestad reglamentaria® y
dentro del ambito material dispuesto por el Legislativo, las entidades

administrativas investidas con dicha facultad puedan proceder a asumirlas,

% Corte Constitucional. Sentencia C -350 del 29 de julio de 1997. Magistrado Ponente: Fabio
Morén Diaz.

° Pues es claro que el objeto o materia ha regular no se encuentra debidamente acotado y,
por supuesto, mucho menos agotado.
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complementarlas® y desarrollarlas a través de los denominados manuales
de contratacion que cada una de ellas emitan en consideracion, por una
parte, a los parametros previamente establecidos y, por otra, a las

caracteristicas y necesidades juridicas y técnicas que les sean propias.

Con lo cual, adicionalmente, se observa que generaria otro beneficio: el de
la flexibilizacion de las disposiciones sobre la materia, con el fin de que
éstas respondan a la complejidad de los asuntos administrativos de las
entidades contratantes y que permitan la adaptacion de la realidad de la
estructura y recursos de cada entidad a la organizacion de las actividades
a desarrollar®®.

1.5. DESIGNACION DEL SUPERVISOR DE LOS CONTRATOS
ESTATALES.

La finalidad de establecer un sujeto juridico encargado de supervisar la
ejecucion y el cumplimiento de los contratos de la Administracién Puablica,
para que sea lo mas Optimo posible, implica la fiscalizacion, evaluacion e
intermediacion durante el desarrollo de un proceso para evitar de paso
conflictos posteriores que permita la constitucion de las responsabilidades
por el indebido desarrollo del objeto contractual de manera especifica e

individualizable.

% Debe entenderse esta complementariedad en el sentido de estar limitada por la norma
superior que la justifica, es decir, no puede extralimitarla o contrariarla, sino Gnicamente debe
dirigirse a precisarla y detallarla. Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 21 de agosto de 2008. Rad.: 01 (0295-04).
Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

% Corte Constitucional. Sentencia C-089A del 3 de marzo de 1994. Magistrado Ponente:
Vladimiro Naranjo Mesa: “La Corte debe insistir en el hecho de que debe ser la estructura la
que se adapte a la funcion y no al contrario, esto es, que la funciéon se vea obligada a
amoldarse a la estructura. Sélo de esta forma se logra una administracion dindmica y eficaz,
que responda a las exigencias de la sociedad y las nuevas responsabilidades que la Carta, la
ley y los mismos gobernantes le asignan a las entidades del Estado.”
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En este sentido tenemos que, “[l]a habilidad del ejecutor material es importante
y necesaria pero no suficiente. La actividad de quien dirige, supervisa, verifica, en

cambio, es fundamental; si ella existe y se ejercita dirigiendo y ordenando las

habilidades de los ejecutores, el éxito esta asegurado.”97

Por otra parte, se reconoce la diferencia conceptual presente entre las
figuras de interventor y de supervisor de un contrato, que tal como lo
manifiesta la normatividad, en un principio no son concurrentes respecto de
un mismo negocio juridico y, en todo caso, la interventoria sera a su vez
materia de supervisién directa por la entidad estatal®®:

e El primero de estos términos es identificado con la persona de
derecho privado -natural o juridica- independiente de la entidad
publica y que es contratada por (i) la necesidad de contar con
conocimientos especializados; (ii) la imposibilidad de la entidad de
ejercerla directamente; o (iii) la complejidad o la extension del
contrato, para desarrollar las actividades que implica el seguimiento
técnico principalmente. Aunque en determinados casos™ puede
cobijar el seguimiento financiero-contable, administrativo y juridico

del cumplimiento de un contrato.

e Mientras que la denominacion de supervisor es utilizada para

indicar, por regla general, al funcionario'® -persona natural- de la

 PODETTI, Humberto. Contrato de Construccién. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma. Buenos Aires. 2004. P4g. 93.

% | ey 1474 de 2011, articulo 83.

% |bidem: “cuando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la naturaleza del contrato
principal”.

1% Aunque en algunas oportunidades este caracter puede pareceria desvanecerse por
sefialamiento del ordenamiento juridico, como por ejemplo los articulos 44 y 83 de la Ley 1474
de 2011 al sefialar, respectivamente, que: “El presente régimen se aplica a los particulares
gue cumplan labores de interventoria o supervisién en los contratos estatales” y “Para la
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entidad estatal contratante que es el responsable -por un acto de

101

delegacion™" o por que le es de la naturaleza de su cargo- del

seguimiento del contrato en las condiciones antes mencionadas.

Hecha esta salvedad y sin desconocer la naturaleza de los cargos, se
advierte al lector que en este texto se recurre a ambas voces para designar
al agente que realiza las acciones inherentes al control. Ello, debido a la
afinidad de las categorias de supervisor e interventor en cuanto al

desempefio de sus funciones.

1.5.1. SERVIDOR PUBLICO

La Constitucién Politica, reguladora de la organizacién estatal, denomina
servidores publicos a quienes prestan sus servicios personales a la
sociedad en nombre del Estado y bajo el respeto a la Constitucion, las

leyes y sus reglamentaciones. lgualmente, sefiala como tales a los

supervision, la Entidad estatal podra contratar personal de apoyo, a través de los contratos de
prestacién de servicios que sean requeridos” (Negrilla fuera del texto)

Sin embargo, en aplicacién de una interpretacién gramatical, se podria llevar a la conclusion
que el hecho de que un particular efectué actividades de supervision —en oposicién a las de
interventoria- no significa que se cambie la naturaleza juridica de estas nociones, es decir, no
conlleva que el supervisor pase de ser un funcionario publico a ser un particular-contratista. Lo
cual se ve reforzado por el concepto de “personal de apoyo”, pues es claro que la connotacion
de colaboracion subsidiaria indica que la actividad se mantiene en cabeza de la entidad
publica.

101 Cabe advertir que no se abordard el tema sobre las diferencias entre las figuras de la
“Delegacion” y la “Desconcentracion”, aunque si se dir4 que (i) se entiende que ésta Ultima
modalidad se aplica durante la etapa precontractual —por ejemplo, desde el acto de apertura
del proceso de licitacion publica hasta la declaratoria de desierta o hasta la adjudicacion del
contrato-, mientras que la “Delegacion” tiene cabida a partir de la celebracién y ejecucion del
contrato hasta la terminacién del mismo (Ver: Decreto 679 de 1994 Art. 7 y 14); y (ii) se puede
entender que el articulo 37 del Decreto 2150 de 1995 unifica ambos conceptos bajo
“Delegacion”.
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miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del

Estado y las entidades descentralizadas territorialmente y por servicios'%,

De otro lado, el articulo 2 de la Ley 80 de 1993 profundiza sobre el tema al
sefalar que son servidores publicos “[lJas personas naturales que prestan sus
servicios dependientes a los organismos y entidades de que trata este articulo,
con excepciéon de las asociaciones y fundaciones de participacion mixta en las
cuales dicha denominacion se predicara exclusivamente de sus representantes
legales y de los funcionarios de los niveles directivo, asesor o ejecutivo 0 sus
equivalentes en quienes se delegue la celebracion de contratos en representacion
de aquéllas [ y a ] Los miembros de las corporaciones publicas que tengan

capacidad para celebrar contratos en representacion de éstas”.

Luego entonces, son servidores publicos las personas naturales que a
través de un procedimiento electoral, legal, reglamentario o contractual
ejercen funciones relacionadas con los fines del Estado; funciones
inherentes al cargo de manera previa o que de forma posterior le han sido

institucionalmente establecidas.

Justamente, una de las modalidades en que usualmente se presenta la

atribucién de nuevas funciones es mediante la delegacion'®; eventualidad

102 Al respecto consultar: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-083 de fecha 29 de febrero
de 1996. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=7142
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 de fecha 28 de enero de 2003. M.P. Alvaro
Tafur Galvis. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=33638

193 Modalidad de habilitacion prevista en el articulo 211 de la Carta Politica nacional que remite
a la regulacion via legal de la misma, con la cual se busca (i) evitar la concentracion de Poder
Publico en una sola autoridad administrativa; (ii) la eficiencia de la actuacién administrativa, (iii)
la obtencion de los fines estatales de la contratacion en un menor tiempo, mediante el traslado
de la facultad para celebrar contratos por parte del servidor pulblico constitucional y/o
legalmente competente para el ejercicio de la actividad contractual de una entidad publica-
generalmente su Jefe Maximo o Representante Legal- a favor de otro u otros servidores
publicos que desempefien un cargo del nivel directivo o ejecutivo - no en nivel técnico o
profesional- para que éste la ejerza bajo su propia responsabilidad.
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prevista por el articulo 209 de la Carta Constitucional, y posteriormente, la
Ley 489 de 1998 desarrolldo con la limitante de solo ser delegables las
funciones en los niveles de direccion y de asesoria de las entidades
publicas'® y la advertencia de que el acto administrativo de delegacién de
funciones de interventoria debera constar por escrito, contener la
identificacién de la parte delegante y la delegataria, los margenes de las

atribuciones dadas y el término por el cual sera ejecutado.

Asimismo, comporta la carga de que el delegante esté informado sobre el
desarrollo de la tarea y puede reasumirla, so pena de incurrir en
responsabilidades pues vigilar, controlar y alertar al contratista sobre los

efectos de determinadas conductas son obligaciones de resultado.

No puede perderse de vista que, al estar involucrados intereses propios de
una entidad u organismo estatal contratante, la labor de supervision de los
negocios juridicos a cargo de la propia Administracion no seria lo mas
recomendable, pues estaria propensa a obstruir los principios de
imparcialidad e igualdad que deben permear la contratacién. Esto es, las
actividades de vigilancia, control, verificacion y seguimiento técnico,
administrativo, econémico y juridico al ser realizadas por un particular,

1
|05

tercero imparcial=>, posibilitan en mayor grado la armonizacién de los

intereses de las partes que celebraron el contrato primigenio y sobre el

cual se debe verificar el cumplimiento ajustado a lo pactado'®® ; sin

1%* Se reconoce a éste elemento como uno de los requisitos condicionantes para la efectiva
delegacion de funciones, es decir, sélo se exige que el o los funcionarios delegatarios ostenten
un cargo cualificado, sin el requerimiento adicional de que estos tengan funciones relativas a la
materia objeto de delegacion, pero si que la materia a delegar se circunscriba al ambito de la
competencia del ordenador y que sea legalmente delegable.

1% ) o que no pugna con la calidad que se le ha venido reconociendo de ser representante de
la entidad contratante en atencion a la primacia del interés general que cobija el contrato
sometido a supervision.

1% En este sentido, se considera que debe obedecer al mismo fundamento juridico por el cual
en los contratos de obra, la supervisién contractual esta restringida a ser contratada con una
tercera persona, ajena tanto a la entidad contratante como al contratista.
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desconocer la importancia que reviste el que esta actividad sea asimismo
objeto de inspeccion por la entidad, es decir, se configurarian una actividad
de control y vigilancia en dos niveles: una desarrollada por un particular
con funciones designadas mediante una relacién contractual con la entidad
contratante adelantada sobre las prestaciones del contratista de la entidad
administrativa, y la otra, ejecutada por un servidor publico en atencion a los
criterios que la relacion legal y reglamentaria con la Administracion le

sefiale en relacion con el cumplimiento de las funciones del supervisor.

1.5.2. PARTICULAR-CONTRATISTA DEL ESTADO

La contratacién puoblica es un mecanismo de participacion de los
ciudadanos en la vida econémica del Estado , mediante el cual una entidad
u organismo oficial le transfiere o encarga a un particular la ejecucion de
una actividad destinada a satisfacer necesidades colectivas, de manera
general, permanente y continua; inherentes a la finalidad social del Estado,
o se vale del particular para ejercerla directamente pero de mejor forma,
constituyéndose en el mecanismo para servir a la comunidad, promover la
prosperidad y el bienestar general, ademéas del mejoramiento de la calidad

de vida de los habitantes.

De esta manera, en aplicacion del articulo 210 Superior, los particulares
pueden colaborar con las entidades estatales quienes, al no contar dentro
de su némina con el personal capacitado o suficiente para adelantar la
supervision contractual, estan facultadas para contratar esta mision con
personas privadas que llenen los requisitos necesarios y cumplan con la

lex artis de su profesion.
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El objeto de estos contratos, ya sea por una consagracion en el documento
principal, sus anexos, en los pliegos de condiciones o en el reglamento
interno de la entidad, comporta una obligacion de hacer, cual es que el
particular, en razén de su experiencia y especialidad sobre determinada
area del conocimiento, realice un control sobre la cabal ejecucion de los
mismos incluyendo la administracion de los recursos implicados, de forma
transitoria y autdbnoma, constituyéndose para ellos en obligaciones de
resultado, de conformidad con los paragrafos primero y tercero del articulo
84 de la Ley 1474 de 2011'".

97 paragrafo 1: “[...] No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bienes y servicios
adquiridos por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas
obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion, obra que no ha sido ejecutada a
cabalidad. También seré falta gravisima omitir el deber de informar a la entidad contratante
los hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o
cuando se presente el incumplimiento.

(-]

Paragrafo 3.- El interventor que no haya informado oportunamente a la Entidad de un
posible incumplimiento del contrato vigilado o principal, parcial o total, de alguna de las
obligaciones a cargo del contratista, sera solidariamente responsable con éste de los perjuicios
que se ocasionen con el incumplimiento por los dafios que le sean imputables al interventor”.
(Negrilla fuera del texto original).

Por otra parte, se destaca que estas consecuencias juridicas de la actividad de supervision han
sido replicadas por el articulo 33.2 de la Ley 1508 de 2012 al sefialar que:

“[...] En los contratos para la ejecucion de proyectos de asociacion publico privada la
interventoria debera contratarse con una persona independiente de la entidad contratante y del
contratista. Dichos interventores responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente, tanto
por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de interventoria, como
por los hechos u omisiones que les sean imputables y causen dafio o perjuicio a las
entidades, derivados de la celebraciéon y ejecucion de los contratos respecto de los
cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de interventoria. (Negrilla fuera del texto
original).
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A.) CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS

Se reconoce que la prestacion de servicios se adelanta “con autonomia o
independencia de una vinculacion estatutaria a la Administracion™°®,

Caracteristica inherente a las denominadas profesiones liberales.

En concordancia, el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 indica
que los contratos de prestacion de servicios son aquellos “que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos so6lo podran
celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan

realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados”.

Respecto de lo anterior, se advierte que el Consejo de Estado al examinar
esta disposicion'®, no clarificd el sentido o alcance de lo que debe
entenderse por actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad, por lo que se debe acudir a las definiciones
gue sobre los contratos de obra, suministro y consultoria presenta el
ordenamiento juridico. Dificultad que en parte se resuelve recurriendo al
sistema de descarte que de manera residual permita identificar a qué hace
referencia el Legislador; situacion mejor abordada por los articulos 163 y
164 del Decreto-Ley 222 de 1983,

% Corte Constitucional. Sentencia C-280 de fecha 25 de junio de 1996. M.P. Alejandro
Martinez Caballero. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=7339

1% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia de fecha 1 de noviembre de 1994. Exp. 7960. C.P. Carlos Betancur
Jaramillo. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=23914

110 “ARTICULO 163. DE LA DEFINICION DEL CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS. Para los efectos del presente estatuto, se entiende por contrato de prestacion de
servicios, el celebrado con personas naturales o juridicas para desarrollar actividades
relacionadas con la atencion de los negocios o el cumplimiento de las funciones que se hallan
a cargo de la entidad contratante, cuando las mismas no puedan cumplirse con personal de
planta.
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Sin embargo, PINO Riccl vislumbra que “estas actividades son aquellas
indispensables para que las entidades puedan acometer los proyectos de

inversion que les corresponde, las actividades para evitar su paralizacién o para

poder desarrollar la misién establecida en su acto creador. Son, en consecuencia,

actividades que se desarrollan como un medio para lograr los fines que se les han

establecido.”'!!

(Subraya fuera del texto).

De lo que se deriva que esta modalidad contractual puede significar el
cumplimiento de diferentes operaciones, constituyéndose en materia
flexible al fin perseguido, pero determinado dentro del cuerpo del negocio
juridico; por lo tanto, podria abarcar actividades previas, concomitantes y
posteriores al desarrollo del negocio juridico estatal, pero siempre
relacionadas con el objeto propio de la entidad oficial contratante;
peculiaridad ésta que, aunada al caracter de persona natural, diferencia a

este tipo de contrato del contrato de consultoria®*?.

Adicionalmente sobre este particular, se retoma lo antes expuesto para
sefalar que el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011, establece la posibilidad

de que las entidades publicas puedan contratar personal de apoyo

No podra celebrarse esta clase de contratos para el ejercicio de funciones administrativas,
salvo autorizacion expresa de la Secretaria de Administracion Publica de la Presidencia o de la
dependencia que haga sus veces.

Se entiende por funciones administrativas aquellas que sean similares a las que estén
asignadas, en todo o en parte, a uno o varios empleos de planta de la entidad contratante.

ARTICULO 164. DE LAS CLASES DE CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS. Son
contratos de prestacion de servicios, entre otros, los de asesoria de cualquier clase,
representacion judicial, rendicion de conceptos, servicios de salud distintos de los que celebren
las entidades de previsién social, edicién, publicidad, sistemas de informacion y servicios de
procesamiento de datos, agenciamiento de aduanas, vigilancia, aseo, mantenimiento y
reparacién de maquinaria, equipos, instalaciones y similares. [...]"

1 PINO RICCI, Jorge. Régimen de Contratacién Estatal. Universidad Externado de Colombia.
Bogot4. 1996. Pag. 249

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-326 de fecha 10 de julio de 1997. M.P. Fabio
Morén Diaz. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=8093
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mediante contratos de prestacion de servicios cuando ellas desarrollen
directamente las actividades de supervision del objeto del contrato;
eventualidad que ocurrirda cuando no se requiera de conocimientos
especializados para el seguimiento de los contratos o cuando dentro de su

planta interna de funcionarios cuente con el personal suficiente para ello.

B.) CONTRATO DE CONSULTORIA™?

Este tipo de contrato es el que mejor se ajusta a los parametros de
conducta deseados para la actividad de supervision estatal, pues
comprende las tareas de asesorias técnicas, de seguimiento u
observacién, de coordinacién, de control y de interventoria. Ello, por parte
de un experto que verifica si el contratista esta cumpliendo oportunamente
Sus compromisos, segun criterios legales, cientificos y tecnoldgicos, entre

otros.!*4

Sin embargo, se debe advertir que tanto el texto del articulo 53 de la Ley
80 de 1993 como el del articulo 82 de la Ley 1474 de 2011 dan a entender
que los contratos de consultoria e interventoria son de naturaleza juridica
distinta; en razén de que hace referencia a ellos individualmente cuando se
aborda el tema de la responsabilidad de los consultores e interventores
derivada del contrato mismo; también del contrato sobre el cual se han

ejercido funciones de consultoria o de interventoria.

113 Contrato que, por disposicién del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, cuenta con el concurso
de méritos como la modalidad especifica para la seleccion del contratista.

114 ey 80 de 1993, articulo 32 numeral 2.
Decreto 2474 de 2008, articulo 54 paragrafo.
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Del mismo modo, se puntualiza que la labor del consultor surge desde la
fase precontractual, esto es, en la elaboracion de los pliegos de
condiciones, continuando en las fases de celebracion, de la planeacion
conjunta por la partes de las labores a realizar, del desarrollo y la
culminacién de las prestaciones contractuales, sobre las cuales debe
aplicar de forma constante sus conocimientos y destrezas que deben tener

equivalencia con los reunidos por el contratista primigenio del Estado.

No obstante, esto no implica el caracter accesorio del contrato de
consultoria frente al contrato inspeccionado, toda vez que “la existencia
dependera de las necesidades que la administracion divise frente a ejecucion [sic]
de un contrato estatal que puede ser de concesion, obra o suministro, cumpliendo
tareas como son las tareas de control, vigilancia o inspeccion”**®. Mas sin
embargo, si existe una relacién directa en cuanto al plazo del contrato,

debido a que ha de tener un término igual o mayor a este ultimo.

C.) LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS Y DE CONSULTORIA:

IMPLICACIONES JURIDICAS

En cuanto a estos dos tipos contractuales arriba en mencion, la

jurisprudencia ha sefalado que:

“En principio se puede establecer una diferencia sustancial entre estos
dos tipos de contratos, pues, el de consultoria [...] se caracteriza
porque sus obligaciones tienen un caracter marcadamente intelectual,
como condiciéon para el desarrollo de las actividades que le son
propias, aunque también se asocia con la aplicacion de esos
conocimientos a la ejecucién de proyectos u obras.

[Mientras que...], el contrato de prestacion de servicios tiene un
contenido mas amplio, porque la Ley 80 establece, en forma general

115 pARRA PARRA, José Euripides. Op. Cit. Pag. 40
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que su objeto consiste en el desarrollo de ‘...actividades relacionadas
con la administraciéon o funcionamiento de la entidad’, contexto en el
cual se pueden incluir actividades técnicas y no técnicas,
profesionales o no, pues lo que determina esta clase de contratos es
qgue las obligaciones se relacionan con la administracion y/o el
funcionamiento de la entidad.

Adicionalmente es requisito legal para celebrar estos contratos, con
personas naturales, que la entidad publica no cuente con el personal
de planta para ejecutar las tareas 0 que se requieran conocimientos
especializados. [...]

[De esta suerte, se ha establecido que...] el criterio de distincion entre
un contrato de consultoria y uno de prestacion de servicios, cuando se
presentan conflictos sobre el tipo de los mismos, parte de un criterio
residual, que se formula de la siguiente manera: Todos los contratos
que se encuadren en la descripcion legal sobre lo que es una
consultoria correspondera a dicho tipo legal; los demas seran
contratos de prestacion de servicios.”®.

Desde esta perspectiva, es dable resaltar la importancia que tiene la
determinacion de la naturaleza juridica del contrato, toda vez que
constituye el fundamento para el reconocimiento de las responsabilidades
e inhabilidades segun sean de prestacion de servicios o de consultoria. He
aqui la derivacion legal y el alcance que podria darsele al articulo 2 de la
Ley 1474 de 2011, en relacion con la inhabilidad para contratar de quienes
financien campafias politicas -a la Presidencia de la Republica, las
gobernaciones o las alcaldias con aportes superiores al dos punto cinco
por ciento (2.5%) de las sumas maximas a invertir por los candidatos
electorales en cada circunscripcion electoral- con las entidades publicas,
incluso descentralizadas, del respectivo nivel administrativo para el cual fue
elegido el candidato, pues en un principio dicha inhabilidad “no se aplicara
respecto de los contratos de prestacion de servicios profesionales” y en

consecuencia esta exencion no cobijaria los contratos de consultoria.

16 CONSEJO DE ESTADO. SALA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA-SECCION TERCERA.
Sentencia de fecha 30 de noviembre de 2006. Exp. 30832. C.P. Alier E. Hernadndez Enriquez.
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Circunstancia en la que también se encontrarian las previsiones de la Ley
consignadas en los articulos 3 inciso 1**', el 83'*%inciso 2 y el 92'*°, de las
cuales tal vez la que mas generaria controversia, en caso de seguirse una
interpretacién limitativa, seria la consideraciéon de que el articulo 83 inciso 2
Unicamente ha autorizado a las entidades estatales la contratacion de un
personal de apoyo mediante contratos de prestacion de servicios para

llevar a cabo la supervision de los contrato que llegaren a celebrar.

17 “ARTICULO 3. PROHIBICION PARA QUE EXSERVIDORES PUBLICOS GESTIONEN
INTERESES PRIVADOS. El numeral 22 del articulo 35 de la ley 734 de 2002 quedard asi:

Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion o
asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, o permitir que ello
ocurra, hasta por el término de dos (2) afios después de la dejacion del cargo, con respecto del
organismo, entidad o corporaciéon en la cual prestd sus servicios, y para la prestacion de
servicios de asistencia, representacion o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccion,
vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado
vinculado. [...]"

18 “ARTICULO 83. SUPERVISION E INTERVENTORIA CONTRACTUAL. [...].

La supervisidon consistird en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable, y
juridico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma entidad
estatal cuando no requieren conocimientos especializados. Para la supervision, la Entidad
estatal podra contratar personal de apoyo, a través de los contratos de prestacion de servicios
que sean requeridos.”

19 “ARTICULO 92. CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS. Modificase el inciso primero del
literal ¢) del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, el cual quedara asi:

c. Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan
relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos.

Se exceptlan los contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacién de
conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia
publica cuando las instituciones de educacién superior publicas o las sociedades de economia
mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo de lucro
conformadas por la asociaciébn de entidades publicas, o las federaciones de entidades
territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las mismas,
siempre que participen en procesos de licitacion publica o contratacion abreviada de acuerdo
con lo dispuesto por los numerales 1y 2 del presente articulo.”
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1.6. IMPLICACIONES DE LA SUPERVISION CONTRACTUAL

Se reitera que la misidon de la interventoria o supervision de la contratacion
estatal es la de asegurar el cumplimiento de la calidad integral de la
ejecucion de las obligaciones de un negocio juridico primigenio, y para el
logro de esta finalidad, deberd fundamentarse en criterios que orienten la
puesta en marcha de métodos, la elaboracion de parametros e
instrumentos que le permitan controlar las actividades del contratista, sea
éste un particular u otra entidad publica —en caso de tratarse de un

contrato interadministrativo-.

1.6.1. FASES DE EJECUCION Y FUNCIONES

Las funciones del sujeto a cargo de la supervision de la ejecucion de un
contrato publico estan orientadas al direccionamiento, vigilancia, control y
evaluacion de las tres grandes etapas del proceso de contratacién: la
preliminar, la de desarrollo y la de liquidacién, todo ello con el Unico

proposito de asegurar el interés general a través del éxito del producto.

En este sentido, en la etapa preliminar, la supervisién contractual se
realizard mediante un analisis previo de las necesidades requeridas por la
entidad contratante, el fundamento legal y el mecanismo contractual mas
Optimo y viable para solventarlas, seguido por una inspeccién técnica del
proyecto, del bien o del servicio que sera provisto por el contratista,; de la
forma que se concrete la planeacion, el desarrollo y la ejecucion de las
acciones inherentes al desempefio idoneo de la administracion de los
contratos estatales; sin descuidar la verificacion de la disponibilidad
financiera y la calidad de los recursos de capital previstos, de los bienes o

los servicios a adquirir, con el fin de anticipar una eventual insolvencia
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econdmica para concluir el proyecto o deficiencia del objeto contractual v,
en Ultimas, prever posibles conflictos entre las partes. Asi, lo establece el
articulo 87 de la reciente Ley 1474 de 2011 en lo que denomina la

maduracién de proyectos'%.

Durante la etapa de desarrollo, las acciones de direccionamiento,
vigilancia, control y evaluacion se llevardn a cabo a través del
acompafamiento en la ejecucion del contrato, la elaboracion de informes o
registros evaluativos parciales que permitan detectar alguna anomalia que
desvirtte el objeto del plan de trabajo aprobado y, por consiguiente, aplicar

los correctivos necesarios.

Es indiscutible la importancia del reporte oportuno de la supervision
contractual a la entidad publica sobre el desarrollo del contrato. Asimismo,
propiciar la interaccion armonica entre las partes, a fin de tratar puntos que
generen desacuerdos, argumentar la posterior emision de O6rdenes e
instrucciones a las que haya lugar para asegurar la cabalidad en el
cumplimento de los compromisos pactados; o cuando, por innovaciones
tecnologicas, sea necesario modificar algunos items contractuales

ajustandolos a los nuevos estandares®®’, con el correspondiente

120 “Articulo 87. Maduracion de proyectos. El numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993
guedara asi:

12. Previo a la apertura de un proceso de seleccién, o a la firma del contrato en el caso en que
la modalidad de seleccion sea contratacion directa, deberan elaborarse los estudios, disefios y
proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, segin corresponda.

Cuando el objeto de la contratacion incluya la realizacion de una obra, en la misma oportunidad
sefialada en el inciso 1°, la entidad contratante debera contar con los estudios y disefios que
permitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social, econémico y ambiental. Esta
condicion sera aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del objeto el disefio.”

Al respecto, se aclara que al supervisor le corresponde las actividades de verificacion de la
maduracion, aunque mediante el despliegue de las funciones que le corresponde también
podria prestar su ayuda a lograrlo.

121A| respecto, se advierte que el supervisor debe estar atento a los avances que surjan sobre
la materia del objeto contractual para ponerlo de presente a las partes y asi determinar el
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reconocimiento de los valores incrementados que impliquen dicha
actualizacion. También comprende la vigilancia sobre los aspectos
financieros del contrato como la forma en que es administrado el anticipo y
los pagos parciales, la revision de los libros de contabilidad, la solicitud de
acciones pertinentes para el adecuado desarrollo de la ejecucion del
contrato, y por ultimo, determinar las sanciones en caso que el contratista
reincida en el desvio del plan de gestion aprobado para lograr el objeto

previamente acordado.

Finalmente, en la fase de liquidacion del contrato, la supervision del mismo
se consolidara con la presentacién de la evaluacion final del proyecto
controlado, tendiente a avalar las actividades del contratista: si el contrato
se desarroll6 acorde con los documentos contractuales, si cumplié con los
objetivos trazados, si se ajustd a las condiciones de calidad, cantidad,
técnicas, tecnoldgicas, de tiempo y econOmicas pactadas, es decir, sSi
cumplié con los requisitos para la exitosa obtencion del objeto contractual.
En sintesis esta accion valorativa se constituye en garantia para que la
entidad publica acepte y reciba confiadamente los resultados producidos.
Igualmente supone la retroalimentacion de la experiencia, de los logros, las
dificultades y los fracasos que permitan construir un marco de referencia

aprovechable en ulteriores procesos contractuales.

Valga reconocer que mediante el ejercicio de esta actividad, el supervisor
funge ademas como colaborador administrativo para el registro, archivo y
suministro de la informacién sobre el desarrollo de la ejecucién del objeto
negocial. Ademas, incluye el deber de dar cuenta de los incumplimientos
presentados por el contratista primigenio; también se le reconoce la

facultad para la motivacion de los actos administrativos emitidos y de las

camino a seguir, pues en todo caso, siempre debe estar presente que la contratacién publica
se dirige al logro de los fines del Estado de la mejor manera posible.
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medidas correctivas tomadas, por ejemplo, la declaracion de la caducidad
o terminacién anticipada del contrato, como consecuencia de la

inobservancia injustificada de los requerimientos demandados.

1.6.2. LIMITES

Los actos que el supervisor efectle en ejercicio de las funciones propias de
su cargo son limitados, precisamente, por el acto administrativo de
delegacion o asignacion de aquellas o por la atribucion efectuada en el
contrato mediante el cual asumié las mismas. Aspecto que ha sido
planteado por URDANETA HERNANDEZ, cuyo analisis, pese a circunscribirse
al caso del interventor de obra publica, se ajusta a toda clase de
interventores contractuales al manifestar que la entidad publica “deberia
hacer la gerencia del proyecto, pero las estructuras administrativas de su
burocracia se lo impiden. Para subsanar esta deficiencia, hace delegacion [sic] en
el interventor, de manera consciente o inconsciente, de varias funciones propias

de gerencia. Pero lamentablemente no ha aprendido a delegar toda la

gerencia”m.

Luego entonces, dentro de un nuevo contexto que precisa al Estado asumir
sus obligaciones, queda al descubierto la necesidad de reconceptualizar, el
sentido de la gerencia administrativa en relacion con la contratacion que
emprenden las entidades oficiales. De esta manera, se toma distancia de
algunos casos en los que ‘[...] el interventor [...] se ve obligado a asumir
funciones de gerencia, delegadas por un Estado que no estd capacitado para
asumir tal rol. [Empero], esta gerencia es limitada, puesto que el interventor ejerce
un control restrictivo en la autorizacion de fondos, pero no puede ejercer un

control ejecutivo sobre la utilizacién, asignacion y distribucién de los recursos.

122 URDANETA HERNANDEZ, Germén. Op. Cit. Pag. 70
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Esta gerencia minusvalida requiere de excelentes habilidades por parte de quien

la conduce para evitar un estruendoso fracaso en su gestién”m’.

Este débil rol del interventor se traduce, ademas, en que por el hecho de
haber contratado con el Estado, no puede, per se, tomar decisiones
administrativas y por tanto no esta en capacidad de eliminar, aumentar o

modificar derechos ni obligaciones del contratista primigenio.

En consecuencia, resulta evidente la necesidad de replantear los alcances
de las funciones y las facultades del supervisor de la contratacion publica y
simultineamente de la entidad que hace otorgamiento de los mismos, con
el fin de superar los vacios que se han creado por un reconocimiento
fragmentario de aquellas. Se propone entonces, que el encargado de
desarrollar las actividades de seguimiento y control también tenga
funciones de orientacion no solo técnica sino también administrativa,
financiera, contable y juridica del contrato sobre el cual despliega la
vigilancia; pero, sin invadir la O6rbita de la voluntad de las partes
contratantes ni de las prerrogativas que la entidad publica tiene en atencion
a su vocacion de satisfacer los fines estatales e institucionales mediante la
celebracién de contratos o, en general, que signifique el entorpecimiento

de la ejecucion del contrato supervisado.

1.6.3. RESPONSABILIDADES

De las estipulaciones normativas se determina la configuracion de las

facultades, deberes y responsabilidad de quien esté a cargo de la

supervision contractual; las implicaciones de sus acciones u omisiones y

128 URDANETA HERNANDEZ, German. Op. Cit. Pag. 70
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de los perjuicios que se les causen a la entidad publica con la que tiene
vinculacion y actuacion contractual, ya sea ejercida por un servidor publico

0 por un particular contratista.

Lo anterior se deriva del hecho de que la entidad deposita en el sujeto la
confianza y el manejo inmediato o directo de las actuaciones; por lo tanto
del desempefio que este logre en la realizaciébn de sus atribuciones
relacionadas con la inspeccion, la vigilancia y el control depende en gran
medida el éxito o el fracaso de la gestibn administrativa. Y en
consecuencia, son potencialmente disciplinables por las extralimitaciones u
omisiones en que haya incurrido en el ejercicio de sus funciones, al tenor
de lo dispuesto en la Ley 200 de 1995, Ley 734 de 2000 y la reciente Ley
1474 de 2011."**

Asimismo, con independencia de si el supervisor o interventor de los
contratos estatales, en realidad cumple o no con las cargas que le son
propias en atencion al marco normativo referente al ejercicio de las
actividades que se deriven de esta labor'?®, se podria interpretar que lo que
se pretende es establecer un caracter de resultado de las obligaciones que
se han de desarrollar cuando se trata de un particular, pues su contratacion
obedece a la necesidad de contar con conocimientos especializados que
sobre la materia ostente -lo cual lo distingue de los casos en que esta labor
sea adelantada por un servidor publico- y porque se hace un mayor énfasis
en la responsabilidad de los interventores por los hechos u omisiones que
causen y posiblemente conlleven a casos de corrupcion o causar perjuicios

ya sea por el incumplimiento del contrato de interventoria o por

24 Al respecto consultar: MESA NIEVES, Luis Eduardo. La Actividad Contractual y la
Responsabilidad en la Administracién Publica. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. 2002.

125 Especialmente los articulos 79, 82, 83 y 84 de la Ley 1474 de 2011 en los cuales se amplia
el espectro de las obligaciones y responsabilidades que se le puedan imputar a los
supervisores e interventores.
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incumplimiento del contrato sobre el cual ésta se ejerce o se haya ejercido.
Del mismo modo se concibe la responsabilidad por no haber informado a la
entidad contratante sobre estas eventualidades, llegando a una eventual
configuracibn de una responsabilidad solidaria con el contratista del

negocio juridico supervisado.

Las circunstancias descritas, no se avienen a los parametros de la l6gica
juridica que propende por la efectividad de los principios de economia,
responsabilidad y equidad; por consiguiente, implican la reparacion integral
de los dafios causados que obedecen a las situaciones en las cuales el
equilibrio econémico se rompe; la solucién inmediata de controversias, en
razén de que no es ajustado a derecho que, en efectos préacticos, la
responsabilidad sobre, por ejemplo, la estabilidad en la obra, la calidad del
objeto negocial o una buena ejecucion de los recursos publicos sea
trasladada del contratista principal al interventor. Ademas, porque podrian
presentarse casos en los cuales la amenaza de un posible incumplimiento
no fue informada por el interventor a la entidad contratante, pero que si fue
oportunamente conjurado por el contratista del contrato principal motu
proprio o porque el interventor tomo las medidas necesarias para enfrentar
la irregularidad y el contrato continla desarrollandose con normalidad.
Estas eventualidades generarian que el interventor, curandose en salud,
denuncie sistematicamente cualquier disconformidad en el desarrollo del
contrato supervisado por infima que sea, entrabando la dinamica

contractual de la ejecucién misma de los contratos involucrados.

Cabe destacar que, a pesar de que la actividad de la supervision
contractual debe ser una via de doble sentido -en cuanto a que el
supervisor o interventor le debe lealtad a la entidad y también tiene la
responsabilidad de obrar conforme a los lineamientos técnicos, cientificos y

juridicos existentes y no a juicios arbitrarios especulativos-, en el
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ordenamiento juridico interno no existe una norma expresa y aplicable que
permita al contratista inicial recusar al supervisor-servidor publico ni al
interventor-particular cuando su conducta acarree el fracaso o paralizacion
del proyecto, excepto cuando mediante un ejercicio de gimnasia juridica en
apelacion a las reglas generales del Derecho y mediante otros

procedimientos se pueda llegar a ese mismo resultado.

1.6.4. VARIANTES EN LA ACTIVIDAD DE LA SUPERVISION CONTRACTUAL

Aunque la supervision de los contratos estatales es una actividad genérica
y sus caracteristicas no deberian depender de su campo de aplicacion, del
sujeto que la ejerce o del objeto del contrato supervisado, en la realidad
estos aspectos contextuales podrian llegar a modificar relativamente el

ejercicio de ésta.

Estas variantes encuentran asidero, principalmente, en:

() El tipo de entidad contratante, pues la disposicidn expresa que
la obligatoriedad de la supervision de un negocio juridico
depende del caracter de la entidad publica que contrata la
ejecucion de una obra, la adquisicion de un bien o la prestacion
de un servicio. Asi, tanto las entidades administrativas del
entendido Sector Central como del Sector Descentralizado, que
se encuentren regidas por el Estatuto General de Contratacion,
deben seguir las reglas previamente anotadas en cuanto a la
adopcién y manejo de un sistema que les permita la supervision
de la ejecucion de las obligaciones naturales y accesorias del

contrato primigenio orientada a lograr su finalidad.
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(ii)

(iii)

Mientras que para las denominadas Entidades Administrativas
Auténomas’?®, se concibe que a pesar de contar con un régimen
juridico propio, en consideracion a la naturaleza de las
actividades que les han sido atribuidas, nada obsta para que
redacten manuales de contratacion personalizados que
respondan a sus particularidades pero que se nutran de unos
fundamentos generales validos para todas las entidades
publicas de cualquier orden y funcién. Asi, se busca garantizar
el caracter de Estado Unitario por el que aboga la Carta

Constitucional.

La practica habitual en los contratos o en un encargo adicional
gue tiene que asumir el supervisor, diferente a las funciones
inherentes a este cargo; también por una disposicion normativa
general o especifica, tacita o expresa. En prevencion del trafico
de influencias la Ley 80 de 1993, prohibe que la accion
supervisora de las obras publicas adjudicadas por el proceso
licitatorio la realicen funcionarios de la misma entidad
constituyéndose en jueces y parte del contrato primigenio, sino
que a diferencia debia ser contratada a un particular, rompiendo

con la practica juridica precedente.

La facultad de las entidades oficiales para contratar la
supervision de los contratos suscritos, al certificar que dentro de
su nomina no cuentan con suficientes funcionarios para
desarrollar el encargo requerido, a lo que se debe afiadir que es

una facultad-deber; en razén de que ningun contrato publico

126 Entidades y organismos estatales sujetos a un régimen especial como el Banco de la
Republica, la Comision Nacional de Television, los entes universitarios autonomos, las
corporaciones autdnomas regionales, la Comision Nacional del Servicio Civil, los Organos de
Control y las entidades de la Organizacién Electoral.
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puede estar sin interventor, y asi se disminuirian los casos en

gue la entidad aparezca como sujeto pasivo de responsabilidad.
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CAPITULO I
LA SUPERVISION DE LOS CONTRATOS EN LAS
ENTIDADES AUTONOMAS DEL ORDEN NACIONAL

Aln en la actualidad, la categorizacién de unas entidades estatales como
autobnomas suscita controversia entre los doctrinantes, pues por un lado se
encuentran aquellos que sostienen la existencia de la autonomia sélo para
las tres Ramas tradicionales del Poder Publico; extendiendo el concepto de
Rama Ejecutiva por Rama de la Administracion, ademas de los 6rganos de

control y eleccion®?’

, mientras que por otro lado, se encuentran aquellos
gue sostienen la separacion efectiva de estos o6rganos del Poder

Plblico?.

Dentro del primer grupo de las posiciones juridicas, se ha llegado a
sostener que ‘[...] teniendo en cuenta que el capitulo | del titulo V de la
Constituciéon no reconoce a estas entidades [el Banco de la Republica, los entes
universitarios autbnomos, las corporaciones auténomas regionales, la Comision

Nacional del Television'?, la Comisién Nacional del Servicio Civil que tienen por

127 RODRIGUEZ R., Libardo. La Reforma Administrativa de 1998. En: El Derecho
Administrativo en los Albores del Siglo XXI. Universidad del Rosario. Bogota. 2007. P4g. 86:
“[...] con fundamento en una vision sistemética, arménica y l6gica de la estructura del Estado y
de la manera como la Constitucion de 1991 reguldé la materia, actualmente existe una
concepcion amplia de la rama ejecutiva, entendida como rama administrativa, que comprende
tanto a los organismos y entidades que segun la Ley 489 de 1998 conforman la rama ejecutiva,
como aquellos que, segun la misma ley, conforman el concepto mas amplio de administracion
publica, incluidos los organismos y entidades sujetos a régimen especial, sea este régimen de
origen constitucional o legal.”.

128 En este sentido se tiene a IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique (quien presenté una propuesta
ante la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 para constituir cinco ramas del poder
publico); CHINCHILLA, Tulio Eli; HERNANDEZ M, Pedro Alfonso; VIDAL PERDOMO, Jaime y
la Procuraduria General de la Nacion.

12 Teniendo en cuenta que (i) mediante el Acto Legislativo No. 02 de 2011, el Congreso de
Colombia derog6 el articulo 76 y modificé el articulo 77 de la Constitucién Politica, lo que
genera la eliminacion del rango constitucional de la Comisién Nacional de Television-CNTV en
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mandato constitucional autonomia y un régimen legal propio] como constitutivas
por si mismas de las partes que expresamente y de manera sistematica
conforman la estructura y organizacion del Estado, como si lo hace con las ramas
y 6rganos que alli se indican y que se desarrollan en los titulos VI a Xl de la
misma Carta, consideramos, como posicién doctrinal, que el reconocimiento de
autonomia y de régimen especial que hace la Constitucion no implica que ella les
reconozca que constituyan por si solas una estructura propia con independencia
dentro del Estado, sino que debe entenderse que ellas hacen parte, aunque con
régimen propio y especial grado de autonomia, del concepto amplio de rama
ejecutiva, entendida como rama administrativa del poder puablico y , por Io mismo,

como partes de la administracion puablica [...]"130.

Contrario sensu, encontramos una segunda posicion juridica para la cual:

“Segun el articulo 113 [de la Constitucién Politica los 6rganos del
poder publico pueden ser entendidos], en dos sentidos: como partes
integrantes de las ramas y como érganos o cuerpos separados. En la
primera acepcion puede decirse que el Senado y la Camara de
Representantes son Organos de la rama legislativa; la Corte
Constitucional de la judicial, etc.

[..]

En la segunda, que ofrece mayor interés, los elementos calificadores
gue se proveen por la norma citada son los de la autonomia e
independencia, y el cumplimiento de las otras funciones del Estado.
Esto significa que ademas de las responsabilidades estatales que se
atienden por conducto de las tres ramas, existen aquellas confiadas a

los términos establecidos en el articulo 3 del Acto Legislativo en referencia, (ii) a partir del 10
de abril de 2012 la CNTV entro en liquidacion y por tanto no se encuentra en ejercicio de sus
competencias y las entidades receptoras son: la Autoridad Nacional de Television-ANTV
(encargada de las concesiones, vigilancia y control de contenidos y fomento a la industria y es
competente para atender a los usuarios del servicio de televisién y la opinidon publica en
relacion con la difusion, proteccion y defensa de los intereses del televidente), la Comision de
Regulacion de Comunicaciones-CRC, la Superintendencia de Industria y Comercio y la
Agencia Nacional del Espectro, y (i) la Ley 1507 de 2012 definié la distribucion de
competencias entre las entidades del Estado que tendran a su cargo la formulacién de planes,
la regulacion, la direccién, la gestion y el control de los servicios de television y adopté las
medidas para su cumplimiento, en concordancia con las funciones previstas en las Leyes 182
de 1995, 1341 de 2009 y el Decreto 4169 de 2011.

% RODRIGUEZ R., Libardo. Derecho Administrativo General y Colombiano. Ob. Cit. Pag. 132.
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los drganos, de todos los cuales se predica su separacion y
colaboracion.

[...]

La autonomia marca una pauta de no pertenencia a la rama ejecutiva,
a la cual, por virtud de la indole principalmente administrativa de las
funciones de la Contraloria y la Procuraduria, habia tendencia a
asimilarlos.

[..]

‘La descripcion de la organizacion administrativa colombiana no se
agota con la de la rama ejecutiva. Sigue con la de organismos como la
Contraloria General de la Republica, la Procuraduria General de la
Nacién y las autoridades electorales.

[...] la Constitucion distinguié entre ramas y 6rganos. Precisamente
para que no se entendiera que las entidades de control mencionadas
hacian parte de la rama ejecutiva. Si su misién es en mayor grado la
de vigilar la actuacién de los funcionarios administrativos, mal podrian
depender de la rama ejecutiva de alguna manera. De otro lado, no
hacen parte dichos o6rganos ni de la rama legislativa ni de la
judicial™*32,

Otro ejemplo de relevancia de la organizacion administrativa del Estado
respecto del ejercicio de la autonomia entre las ramas y organismos para
el cumplimiento de las funciones publicas lo encontramos en la sugerencia
planteada durante la Asamblea Nacional Constituyente de 1991: la
conformacion de dos nuevas Ramas del Poder Publico; desechada con el
argumento de que este calificativo es para uso exclusivo de entidades “que

representan una manifestacion del poder politico soberano sobre los habitantes

del territorio y que implican, por tanto, una potestad de decisién juridica de los

” 132

gobernantes sobre las relaciones intersubjetivas de los gobernados , que en

Su opinion no es tal, por lo que “si bien a estos érganos no se les bautizé como

Al respecto, es de observar que la literatura juridica no presenta variaciones significativas en
estos temas. Se limitan a ir a lugares comunes, limitandose a trascribir lo dispuesto por la
Constitucion Nacional de 1991.

131 VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. Legis. 2005. P4g. 55-69.

%2 CHINCHILLA, Tulio Eli. De la organizacién del estado. Comisién Colombiana de Juristas.
1996. Pag. 31
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ramas, triunfé al final una concepcién esencialmente equivalente en el plano

institucional préctico”133.

En dltimas, el Constituyente de 1991 reconocié que “[...] existen organismos
del Estado, de indole administrativa, que por alguna razén de valia no es
conveniente que queden sujetos al rigor del estatuto general que cubre su campo
de acciébn o la naturaleza juridica que les pueda corresponder”134. En
consonancia, autoriz6 que contaran con regimenes especiales, con
autonomia administrativa, patrimonial y técnica; de tal manera, que no
estan vinculados ni sujetos a tutela de ninguna de las Ramas del Poder
Pdblico, en el ambito las competencias asignadas constitucional o
legalmente, ellas son las que definen y ejecutan las politicas publicas y a la

vez guardan la relacién armoénica con las demas politicas trazadas.

En este marco juridico se reitera que el objeto de la presente investigacion
recae sobre las entidades autonomas del orden nacional como sujetos
publicos contratantes; por lo que se hara una aproximacion sobre aquellas

gue la Ley 80 de 1993 le ha reconocido capacidad para celebrar contratos.

% |bidem. P4g. 52
134 VIDAL PERDOMO, Jaime. Ob. Cit.P4g. 63.
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2.1. ENTIDADES AUTONOMAS DEL ORDEN NACIONAL®

Previo al estudio de cada una de las entidades publicas catalogadas como
auténomas del nivel nacional, es necesario establecer qué se entiende por

“autonomia” y por “entidades del orden nacional”.

En cuanto al primer concepto, es de anotar que la Real Academia de la
Lengua Espafiola ha definido la nocion de “autonomia” como la “[p]otestad
gue dentro de un Estado tienen municipios, provincias, regiones u otras

entidades, para regirse mediante normas y érganos de gobierno propios”136.

Por su parte, la doctrina juridica lo define como el “[...] principio en virtud del
cual existen entidades publicas sujetas a un régimen constitucional y legal propios
que para el ejercicio de sus funciones requieren autonomia administrativa,
patrimonial y técnica, lo cual significa que no estan sujetas a la direccion,
coordinacién y control de otros érganos o autoridades administrativos. Asi, por
ejemplo, el Banco de la Republica no esta sujeto al control, direccién y tutela

administrativa del gobierno”137.

1% Constitucién Politica de Colombia de 1991."Art. 113.- Ramas del Poder Publico y
Organismos Autonomos. Son ramas del poder publico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial.

Ademés de los 6rganos que las integran existen otros, autbnomos e independientes, para el
cumplimiento de las demas funciones del Estado.

Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente
para la realizacion de sus fines.”

1% REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima Segunda
Edicion.

Asimismo se ha definido como: “Darse leyes a si mismo. Caracteristica de la persona publica
politica. Facultad inherente a alnos entes publicos de organizarse juridicamente, de darse
derecho propio, el cual no sélo es reconocido por el Estado sino que, ademas, es adoptado por
éste para integrar su propio sistema juridico y declarado obligatorio como sus propios
reglamentos y leyes (C. Zanobini)”. VALLETTA, Maria Laura. Diccionario Juridico. Valletta
Ediciones. 2006. Pag. 96

137 IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. Estudios de Derecho Constitucional y Administrativo. Legis.
2007. Pag. 221.

Para otras definiciones de autonomia en las que se aprecie sus elementos constitutivos ver:
BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés y VALLETA, Maria Laura.
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Igualmente al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que ‘[lJas
universidades oficiales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 113 de la C.P.,
y al igual que el Banco de la Republica y la CNTV*®, son 6rganos auténomos del
Estado, que por su naturaleza y funciones no integran ninguna de las ramas del
poder publico y que por lo tanto no admiten ser categorizadas como uno de ellos,
mucho menos como establecimientos publicos, pues ello implicaria someterlas a
la tutela e injerencia del poder ejecutivo, del cual quiso de manera expresa

preservarlas el Constituyente.”139

Lo que genera como efecto que se le reconozca “[...] una autonomia amplia
(autonomia valorativa) que le permite desarrollar su funcion: i) de acuerdo -de
manera exclusiva- con criterios técnicos (autonomia técnica); ii) sin sufrir ninguna
interferencia por parte de instancia politica o administrativa alguna
(independencia), y iii) de la manera mas eficaz en orden a alcanzar el objetivo que

se le hubiera fijado en la Leyes, el cual es instrumental respecto de la funcién del

sector”14°.

En sintesis, la autonomia en las entidades del orden nacional se considera
legitima por la naturaleza y las funciones propias de éstas; encaminadas a
consolidar las competencias en el ejercicio de la administracion publica de
los recursos orientados al logro de los fines institucionales encomendados
por el Estado dentro de sus politicas, con independencia del
direccionamiento de o6rganos y de autoridades ajenos a la mision

legalmente delegada.

1% Con la anotacién previamente expuesta.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-220 de fecha 29 de abril de 1997. Exp. D-1470.
M.P. Fabio Morén Diaz. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=7988

“BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés. Las Administraciones independientes. Tecnos. Madrid.
1994. P4g. 212.
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En cuanto al concepto de “entidades del orden nacional” se ha manifestado

gue se trata del:

“conjunto de personas juridicas de derecho publico del orden nacional
[que conforman la Administracién Nacional], esto es, las que han sido
creadas o autorizadas por la Constitucion Politica o la ley como
autoridades nacionales para el ejercer sus funciones con competencia
en todo el territorio nacional o parte de él. Las personas juridicas de
derecho publico del orden nacional son la Nacion, las entidades
descentralizadas funcionalmente o por servicios y las entidades
autébnomas con régimen constitucional y legal propios.

La Nacion es la persona juridica principal de la organizacion estatal en
la cual se centraliza el conjunto de dependencias que ejercen las
funciones publicas esenciales propias del Estado unitario. Desde la
Ley 153 de 1887, la Nacion es una persona juridica, de la cual forman
parte las siguientes entidades o dependencias que, por lo tanto, no
tienen personeria juridica y se organizan en aplicacion del principio de
desconcentracion: [...] las entidades que integran la organizacion
fiscalizadora o de control, tanto del Ministerio Publico como de la
organizacion fiscal, esto es, la Procuraduria General de la Nacion, la
Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de la Republica y la
Auditoria General de la Republica, respectivamente; y, las entidades
que constituyen las autoridades electorales de la organizacion
electoral, esto es, el Consejo Nacional Electoral y la Registraduria
Nacional del Estado Civil"'**.

Justamente, lo anterior ha propiciado la realizacion de estudios
comparativos entre estas entidades en cuanto a la normatividad que las
rige y a la jurisprudencia generada en otros contextos diferentes al Estado
colombiano, por ejemplo, en Estados Unidos de América, donde se
denominan Independent Agencies, en el Reino Unido denominados
Quangos, en Francia denominados Autorités  Administratives
Indépendantes, para terminar haciendo un estudio especifico de cada

entidad clasificada como autonoma en Espafia e identificar a la estabilidad

141 I BANEZ NAJAR, Jorge Enrique. Obi. cit. Pag. 222.

En igual sentido MELO SALCEDO, lleana Marlitt. Los érganos autbnomos e independientes.
CIVILIZAR N°5. Universidad Sergio Arboleda. 2003.
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de sus drganos como una de las principales garantias de la

independencia’*.

Similar acercamiento juridico ha generado que doctrinantes como MELO
SALCEDO adviertan que su adopcion local ha permito replantear la clasica
nocion de la tridivision de las Ramas del Poder Publico, respondiendo a las
necesidades autoctonas de Colombia como republica unitaria, en la que “la
autonomia [...] exige en todo caso, dependencia o subordinacion a las directrices

y a las politicas publicas que fijen las autoridades nacionales superiores de la

Rama u organizacion del poder publico a las que pertenezcam."143

Precisamente, en primer lugar encontramos que la Constitucién Politica de
1991 establece como entes autonomos del orden nacional a (i) los
denominados Organos de Control entendidos por ello la Contraloria
General de la Republica, Auditoria General de la Republica y el Ministerio
Pdblico; (ii) la Organizacion Electoral compuesta por el Consejo Nacional
Electoral y la Registraduria Nacional del Estado Civil; (iii) el Banco de la
Republica; y prevé la creacion de (iv) la Comision Nacional de

Television'**,

Asimismo, la jurisprudencia ha sefialado como entes auténomos a (i) las
universidades oficiales; (ii) la Comision Nacional del Servicio Civil, y (iii) las
corporaciones auténomas regionales. Sin embargo, el presente trabajo no

abordard el tratamiento de las corporaciones autbnomas regionales debido

142 Al respecto consultar: BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés. Ob. Cit.
8 MELO SALCEDO, lleana Marlitt. Ob. Cit. Pag. 72.

En este sentido ver: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150 de 2003 de fecha 25 de
febrero de 2003. Exp. D-4194. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Disponible en:
http://www.notinet.com.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=33357

144 Se resalta la aclaracion anteriormente formulada referente a la discontinuidad en
funcionamiento de esta entidad.
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a que estas entidades, en estricto sentido, no corresponden a entidades

auténomas del orden nacional.

Desde esta perspectiva, se plantea la siguiente tipologia sobre las
entidades autonomas del orden nacional obedeciendo a los criterios de su
naturaleza y objeto juridico:

A. ENTES CON FUNCIONES TIPICAMENTE ADMINISTRATIVAS
i). BANCO DE LA REPUBLICA
ii). ComISION NACIONAL DE TELEVISION'*
iii). UNIVERSIDADES PUBLICAS
a-. Universidad Nacional de Colombia
b

c

. Universidad Pedagdgica Nacional

. Universidad Militar Nueva Granada

d-. Universidad Nacional Abierta y a Distancia

iv). COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

B. ORGANISMOS DE CONTROL
i). ORGANOS DE CONTROL DISCIPLINARIO-MINISTERIO PUBLICO
a-. Procuraduria General de la Nacion

b-. Defensoria del Pueblo
ii). ORGANOS DE CONTROL FISCAL
a-. Contraloria General de la Republica

b-. Auditoria General de la Republica

C. ORGANISMOS ELECTORALES-ORGANIZACION ELECTORAL

145 Con la aclaracién previamente consignada.
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i). CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

il). REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL

Conforme a lo expuesto, se deduce que el caracter independiente de las
entidades autébnomas les ha otorgado la prerrogativa de contar con un
régimen juridico propio mancomunado con la facultad y la capacidad de
autodeterminacion de su régimen contractual y la configuraciéon de un
estatuto, reglamento, manual de contratacion propio mediante el cual fijan
las condiciones y normas de los procesos contractuales adelantados por
ellas. Pero, como ya se dijo, no obstante las autodecisiones estan
determinadas por la estructuracién del Poder Publico en la que se haya

integrada cada entidad.

En el presente acépite entraremos a analizar si las entidades autbnomas
del orden nacional han adoptado un manual de contratacién propio, en el
cual ademas de reglamentar los principios de contratacion de aplicacion
general y obligatoria, los criterios de escogencia de los mecanismos de
contratacion, las actividades de los procesos de contratacion, la manera de
efectuar la evaluacién financiera y técnica, el modo de perfeccionar el
contrato, las garantias exigibles y la aplicacion de las mismas, la resolucién
de controversias contractuales, ente otros, regule la manera en que las
entidades autonomas deban adelantar la actividad de la supervision de la

ejecucion del objeto contractual.

En otros términos, se analizara si el tratamiento interno que cada una de
las entidades auténomas le da a su contratacion determina de manera
previa, clara y precisa las condiciones para la ejecucion idonea y oportuna
de los contratos, ; los criterios para establecer las responsabilidades en las

condiciones de la ejecucion contractual; la inspeccion y la verificacion de la
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calidad referida al correcto funcionamiento de las obras, bienes o servicios
contratados; la verificacion del acto de entrega o realizacion satisfactoria
de las obras, bienes o servicios contratados, el control sobre la
administracion, gestion y disposicion final de los recursos asignados de
acuerdo con lo pactado en los contratos; el proceso de seguimiento y de
evaluacion oportunos en lo atinente a la pertinencia y viabilidad del objeto
contractual; registro de las necesidades, sugerencias, reclamaciones,
modificaciones, adiciones, prorrogas y consultas formuladas por el
particular-contratista. Todos ellos, orientados a beneficiar el desarrollo de
los contratos y la proteccion de los intereses publicos involucrados. En este
orden de ideas, obsérvese el funcionamiento y la dinamica de algunas
entidades:

2.2. ENTES CON FUNCIONES TiIPICAMENTE ADMINISTRATIVAS
2.2.1. BANCO DE LA REPUBLICA
El caracter auténomo del Banco de la Republica®, es un principio

fundamental indispensable para el correcto funcionamiento de esta

entidad, observado incluso en los regimenes totalitarios**’, por lo que se

148 E| régimen legal propio del Banco esta contenido en la Ley 31 de 1992 y en los Decretos
2520 de 1993 y 1548 de 2004, que la desarrollan.

Sobre el régimen especial del Banco de la Republica, véanse Consejo de Estado concepto 22
de agosto de 1995, SCSC, rad. 717; Consejo de Estado auto 30 de julio de 1998, Seccion 32,
exp. 14363; Corte Const. Sentencias. C-529 de 1993; C-050 de 1994; C-341 de 1996; C-383
de 1999; C-481 de 1999; C-208 de 2000; C-566 de 2000, y C-827 de 2001. Desde el punto de
vista de su evolucién histdrica CSJ sent. 15 diciembre de 1973, SP; CE concepto 6 de mayo de
1975; SCSC, rad. 946; CE sent. 9 septiembre de 1981, s12, exp. 3322 y CE sent. 17 de julio de
1987, S12, exp. 01

147 Al respecto consultar: IBANEZ NAJAR, Jorge enrique. Obi. Cit.

http://www.banrep.gov.co/docum/ftp/borral90.pdf: Salomén Kalmanovitz. El Banco de la
Republica como institucion independiente.

99



asevera gue “[lla autonomia del BE se apoya de manera exclusiva en la funcion
que desarrolla; son razones funcionales las que justifican, al igual que son éstas
las que presionan a favor de la ampliacién de esta autonomia y, correlativamente,
la modulacion o desaparicion de los mecanismos de subordinacién del BE al
gobierno y al Ministro [...] la independencia mejora el ejercicio de la funcién de

ordenacién y supervisién”l48.

En este sentido, la entidad estatal en comento cuenta con un régimen legal
propio**® siguiendo lo establecido por la exposicién de motivos de la Ley 25
de 1923 y la Ley 31 de 1992: “[e]n consecuencia, la determinacién de su
organizacion, su estructura, sus funciones y atribuciones, y los contratos en que
sea parte, se regiran exclusivamente por las normas constitucionales, las
operaciones mercantiles y civiles, y, en general, los actos del Banco que no

fueren administrativos, se regiran por las normas del derecho privado”lso.

En cumplimiento de sus funciones, el Banco de la Republica “profiere dos

clases de actos:

Actos administrativos, cuando realiza las funciones propias y previstas
en el articulo 373 de la Constitucion, como son el mantenimiento de la
capacidad adquisitiva de la moneda, etc. En estos casos el Banco de
la Republica tiene un régimen legal propio, conforme lo determina la
Constitucion, la Ley 31 de 1992 y los estatutos del Banco.

En el mismo sentido, consultar: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-827 de 2001. M. P.
Alvaro Tafur Galvis y Sentencia C-021 de 1994. M. P. Antonio Barrera Carbonell. Disponibles
respectivamente en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=12846 y
en: http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=5885

18 BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés. Obi. Cit. Pag. 141.

199 VIDAL PERDOMO, Jaime. Obi. Cit. P4g. 64: “Podra decirse que el régimen de un
organismo administrativo es siempre propio, aunque sea compartido por otros de su misma
especie. No obstante, debe entenderse la manifestacién del constituyente en el sentido que el
estatuto del Banco sea especial para él, no el comun de los bancos, ni el de las entidades
administrativas (establecimientos publicos), por razén de sus particulares y delicadas
funciones”.

150 BALLEN Rafael. Estructura del Estado. Libreria doctrina y ley. 1997. Pag. 541
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Actos privados de caracter civil o mercantil, que se rigen por la normas
del derecho privado, conforme lo establece el articulo 3 de la Ley 31
de 1992"*%*

Igualmente, en ejercicio de las potestades contenidas en los articulos 371
a 373 de la Constitucion Politica y la Ley 31 de 1992, el Banco de la
Republica mediante la expedicion del Decreto 2520 de 1993 -contentivo de
sus Estatutos- previd su régimen legal propio en desarrollo del cual la
Junta Directiva del Banco de la Republica, en su condicion de maxima
autoridad de direccion y ejecucion de las funciones del Banco, expidio el
Régimen General de Contratacién a través de la Resolucién Interna No. 1
de 1997, posteriormente modificado mediante las Resoluciones Internas
No. 2 de 2004, No. 1 de 2006 y No. 2 de 2010.

En materia de la actividad de supervision de los contratos celebrados, la
Resolucion Interna No. 2 de 2010 establece que “En todos los contratos
debera designarse expresamente la direccion encargada del area encargada de
su control de ejecucién. Dicha direccién podra delegar tal control en uno o varios
empleados a su cargo, los cuales no podran subdelegarlo, salvo las situaciones

administrativas que obliguen a su reemplazo temporal o definitivo™°2.

Disposicion juridica que ya habia sido manejada con anterioridad por la

Resolucién Interna No. 1 de 19972 pero no habia sido objeto de un

%1 PENAGOS, Gustavo. Derecho Administrativo. Ediciones Doctrina y Ley. 2004. Pag. 699.

Para un recorrido detallado de la historia del Banco de la Republica como banca central ver:
GOMEZ ARRUBLA, Fabio. Historia del Banco de la Republica. 1963 y BANCO DE LA
REPUBLICA. Antecedentes, evolucion y estructura. Banco de la Republica. 1999.

152 Resolucion Interna No. 2 de 2010, Articulo 16. Expedido por la Junta Directiva del Banco de
la Republica y publicado mediante el Boletin No. 021 de fecha 6 de agosto de 2010. Disponible
en: http://www.banrep.gov.co/documentos/el-banco/pdf/contrat-nuevoregimen03.pdf

133 «Articulo 27. Control de Ejecucién: En los contratos que celebre el Banco se indicara el area
responsable de controlar la debida ejecucion de los mismos. Con base en el control de
ejecucion se evaluara el cumplimiento de las obligaciones reciprocas de las partes.
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desarrollo adecuado. Sin embargo, es de advertir que el Comité de
Compras del Banco de la Republica en su calidad de méaxima instancia
ordenadora de gasto del Banco, expidié la reglamentacion de los
Procedimientos de Contratacién y Banco de Datos de Proveedores™* sin
desarrollar ni hacer mencion al control de la ejecucién de los contratos del
Banco.

Al punto que, no fue sino hasta la expedicion del Reglamento del Régimen

155

General de Contratacion™” cuando la disposicién anterior adquirid, ademas

de su desarrollo y precision, utilidad real para una supervision contractual
eficiente, al prever en su articulo 13 que: “Para la contratacién se podran
llevar a cabo, siempre y cuando las circunstancias y la indole del negocio lo

permitan, las siguientes actividades:

[...] 11. Control de ejecucion
El control de ejecucion de la contratacién sera ejercido en los términos
previstos en el articulo 34 del presente reglamento.”

Precisamente el articulo 34 del Reglamento del Régimen General de

Contratacion del Banco de la Republica sefiala:

“El control de ejecucion de los contratos, 6rdenes de compra o de
servicio y cartas contrato corresponde al jefe del area de negocio o a
guien se designe en el respectivo documento contractual, quien podra
delegar por escrito dicha funcion en otro u otros empleados
subalternos de su misma &rea, sin que éstos puedan, a su vez,
subdelegarlo.

Sin perijuicio de lo anterior, la Unidad de Seguros y Contratos efectuard un seguimiento de los
contratos suscritos para que las obligaciones se cumplan dentro de los plazos previstos y, en
todo caso, los intereses del Banco estén debidamente protegidos.”

134 Expedido en ejercicio del articulo 14 de la Resolucién Interna No. 1 de 1997 y publicado
mediante el Boletin No. 29 de fecha 11 de agosto de 2003. Modificado el 19 de diciembre de
2005 a través del Boletin No. 50.

155 Expedido por el Comité de Compras del Banco de la Republica y publicado mediante el
Boletin  No. 023 de fecha 19 de agosto de 2010. Disponible en:
http://www.banrep.gov.co/documentos/reglamentacion/cambiaria/2010/23.pdf
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En atenciébn a la especialidad y complejidad de determinados
contratos, o6rdenes o0 cartas contrato, se pueden establecer
lineamientos especiales para el ejercicio del control de ejecucion, de
manera complementaria y adicional a los previstos en este articulo, sin
afectar la eficiencia administrativa.

Los empleados que tengan a su cargo el control de ejecucion,
deberan seguir los siguientes lineamientos en lo que resulte aplicable:
1. Velar porque la ejecucién del contrato, orden de compra o de
servicio o carta contrato se inicie solo cuando se hayan cumplido las
formalidades previstas para su perfeccionamiento y legalizacion.

2. Elaborar y suscribir el acta de inicio de ejecucion del contrato, orden
de compra o de servicio o carta contrato, cuando se requiera y
suministrar al contratista toda la informacién y los documentos
necesarios para iniciar su ejecucion.

3. Efectuar el seguimiento a la ejecuciéon del contrato, orden de
compra o de servicio o carta contrato, con el fin de verificar que el
objeto del mismo se cumpla.

4. Preparar las actas, constancias y comunicaciones que sean
necesarias para la debida ejecucion del contrato, orden de compra o
de servicio o carta contrato y suscribirlas y/o someterlas a la firma del
funcionario competente, segln el caso.

5. Velar porque los pagos que el Banco deba efectuar al contratista,
se hagan en la oportunidad y de la forma estipuladas en el contrato,
orden de compra o de servicio o carta contrato o, en su defecto, en la
oportunidad y forma previstas en las reglamentaciones dictadas por el
Banco en esta materia. Asi mismo, velar porque el Banco cumpla las
demas obligaciones contractuales a su cargo.

6. Estudiar, evaluar y contestar las sugerencias, reclamaciones,
solicitudes y consultas del contratista en relacién con la ejecucion del
contrato, orden de compra o de servicio o carta contrato, someterlas a
la aprobacion del empleado o instancia competente, cuando se
requiera, y solicitar la asesoria de las areas respectivas, en caso de
tener inquietudes sobre su tramite o respuesta.

7. Informar y sustentar ante el superior jerarquico las modificaciones
necesarias a los contratos, 6rdenes de compra o de servicio o cartas
contrato, ya sea por iniciativa propia o del contratista; adelantar el
tramite de autorizacidbn que se requiera ante la instancia de gasto
competente, y naotificar la decision al contratista. Asi mismo, en el caso
de los contratos, solicitar a la Unidad de Contratos la elaboracion,
perfeccionamiento y legalizacién del otrosi o documento modificatorio
gue se requiera.

8. Efectuar la revision de las garantias que amparen los contratos, las
ordenes de compra o de servicio o las cartas contrato, y requerir al
contratista el ajuste de su vigencia, valor y demas condiciones,
cuando se requiera, dejando la correspondiente constancia.

9. Verificar la fecha de vencimiento del plazo que se haya pactado
para la vigencia del contrato, orden de compra o de servicio o carta
contrato e informar al superior jerarquico, con la antelacién suficiente
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para evaluar y adoptar las medidas a seguir, En el evento de
requerirse su prorroga, debera obtenerse la autorizaciéon de la
instancia de gasto competente y la notificacion por escrito al
contratista, antes del vencimiento del plazo de vigencia.

10. Rendir informes sobre el desarrollo del contrato, orden de compra
o de servicio o carta contrato, cuando lo solicite el superior jerarquico
o cualquier otro funcionario o instancia competente del Banco.

11. En caso de presentarse alguna falla o deficiencia en la calidad o
en el correcto funcionamiento de los bienes o servicios adquiridos por
el Banco, después de terminado y/o liquidado el contrato, la orden de
compra o de servicio o la carta contrato, y durante la vigencia de la
garantia directa que sea aplicable, realizar las gestiones necesarias
para hacer efectiva dicha garantia y solicitar el apoyo de la Asistencia
de Seguros para evaluar la viabilidad y conveniencia de hacer efectiva
la poliza de que se trate.

12. Velar porque aquellos contratos que lo requieran, se liquiden
dentro del plazo estipulado en los mismos, o en su defecto, en el
menor tiempo posible después de su terminacion. Para el efecto,
deberan tramitar la solicitud ante la Unidad de Contratos, de acuerdo
con el procedimiento y los requisitos que establezca esa dependencia.
En los demas casos, dejar constancia sobre la terminacion del
contrato, orden de compra o de servicio o carta contrato.

13. En el evento de presentarse una situacion que pueda constituir
incumplimiento del contrato, orden de compra o de servicio o carta
contrato, por parte del contratista y/o del Banco, o que genere
diferencias o conflicto entre las partes, informar de ello a su superior
jerarquico y consultar al Departamento Juridico, a la Unidad de
Contratos y/o a la Asistencia de Seguros, de acuerdo con sus
competencias.

14. Conservar las actas, comunicaciones y demas documentos
relativos a la ejecucién, terminacion y liquidacion de los contratos,
ordenes de compra o de servicio y cartas contrato, de acuerdo con las
politicas y normas sobre conservacion documental aplicables al
Banco. En el caso de los contratos, remitir a la Unidad de Contratos
los documentos relativos a su celebracion, iniciacién, modificacion,
terminacion y liquidacion.”

De conformidad con lo anterior, podria afirmarse que, en términos
generales, las disposiciones del Banco de la Republica constituyen un gran
avance en la atencion que el tema merece en cuanto a la actividad de
supervision de los negocios juridicos que se celebren; debido a que esta
entidad establece obligaciones abarcativas, esto es, desde Ila

administracion, el control y la verificacion de la ejecucion del objeto
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negocial por parte del Banco en su calidad de entidad-contratante y del
particular-contratista en los términos pactados, pasando por las
sugerencias o propuestas de posibles modificaciones que permitan el éxito

del desarrollo y la consecucion de las metas del objeto contractual.

Sin embargo, se percibe una marca tendencia al control administrativo,
juridico y técnico de ejecucion de los contratos, 6rdenes de compra o de
servicio y cartas contrato, en detrimento de las acciones pedagdgicas
relacionadas con los aspectos financieros, contables y del sistema de
penalidades (cuando haya lugar a la aplicacion de multas, de sanciones,

incluyendo el pago de las garantias contractualmente pactadas).

2.2.2. COMISION NACIONAL DE TELEVISION 1°°

Antes de abordar las caracteristicas de este ente publico, se advierte que
la continuidad de su existencia fue objeto de debate mediante el Proyecto
de Acto Legislativo No. 011 de 2010 del Senado de la Republica y que a
través del Acto Legislativo No. 02 de 2011, el Congreso de Colombia
decretd la derogacion del articulo 76 y la modificacion del articulo 77 de la
Constitucion Politica, o que genera la eliminacion del rango constitucional
de la Comision Nacional de Television en los términos establecidos en el

articulo 3 del Acto Legislativo en referencia, el cual dispone:

“Articulo 3. La Constitucion Politica de Colombia tendra un articulo
transitorio del siguiente tenor:

Articulo transitorio. Dentro de los seis meses siguientes a la entrada
de vigencia del presente acto legislativo, el Congreso expedira las

1% Sobre la importancia del régimen de la CNTV por la influencia que ejerce la television en la
sociedad, calificada como un bien necesario del cual se debe garantizar su prestacion véase:
BONILLA SEBA Edna y GONZALEZ Jorge Ivan. Regulacién y Concesiones de la Television
Colombiana: destellos y sombras. Universidad Nacional de Colombia. Bogota. 2004

105



normas mediante las cuales se defina la distribucion de competencias
entre las entidades del Estado que tendran a su cargo la formulacion
de planes, la regulacion, la direccién, la gestion y el control de los
servicios de television. Mientras se dicten las leyes correspondientes,
la Comision Nacional de Televisién continuara ejerciendo las
funciones que le han sido atribuidas por la legislacion vigente.”

En desarrollo de la anterior disposicion, el Legislativo expidio la Ley 1507
de 2012 mediante la cual establecié la distribucion de competencias en
materia de television entre la Autoridad Nacional de Television-ANTV™’, la
Comisién de Regulacién de Comunicaciones-CRC'®®, la Superintendencia

de Industria y Comercio-SIC**° y la Agencia Nacional de Espectro-ANE*®.

Frente a las anteriores anotaciones, es de manifestar que la Comisién
Nacional de Television era la Unica que contaba con una consagracion
constitucional en calidad de comisién autbnoma, caracter o atributo que no

le es reconocido a las demas comisiones que regulan los servicios

%7 Entidad encargada de ejercer las funciones de control y vigilancia para una adecuada
prestacion del servicio publico de television en los términos del literal b) del articulo 5 de la Ley
182 de 1995, sin perjuicio de las actividades relacionadas con las actividades de otorgamiento
de concesiones, la asignacion de las frecuencias que previamente haya atribuido la Agencia
Nacional del Espectro ni con el espectro radioeléctrico (excepto aquellas relacionadas con el
régimen de uso del espectro radioeléctrico).

%8 Corporacién a quien correspondié las funciones de regulacién del servicio publico de
televisién, las condiciones de operacion y explotacion, la clasificacion de las modalidades del
servicio, la prohibicion de conductas contra la competencia, el régimen de inhabilidades y los
derechos de los televidentes, salvo aquellas contra el pluralismo informativo cuyo
establecimiento corresponde a la ANTV.

1% Autoridad a cargo de las funciones en materia de practicas restrictivas de la competencia e
integraciones empresariales, correspondiéndole la investigacion y sancion de los operadores,
concesionarios de espacios y contratistas de television por violacion del régimen de proteccion
de la competencia y prevencion de practicas monopolisticas en el uso del espectro
electromagnético y en la prestacion del servicio publico de television, ademas de otorgar la
autorizacion a los concesionarios de espacios de los canales nacionales de operacién publica
para fusionarse, conformar consorcios o crear nuevas personas juridicas.

% Organismo competente de establecer el régimen de uso del espectro radioeléctrico, los
derechos de uso y redistribucion de las sefiales de television via satélite, el registro publico
actualizado de todas las frecuencias electromagnéticas, la atribucién y suspensién de la
operaciéon de las mismas. Asimismo, esta a cargo de la intervencion estatal en el espectro
electromagnético destinado al servicio publico de television,
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publicos, las cuales se encuentran vinculadas a la Rama Ejecutiva del

Poder Publico.

Pese a que la Comisidon Nacional de Televisibn solamente tenia
consagracion juridica expresa a partir del constituyente de 1991, el devenir
histérico de esta entidad publica se remonta a la Ley 31 de 1923 mediante
la cual se creo el Ministerio de Comunicaciones bajo la denominacion de
Ministerio de Correos y Telégrafos y el Instituto Nacional de Radio y
Television- INRAVISION creado mediante el Decreto 3267 de 1963;
concebido como un establecimiento publico nacional con personeria
juridica, autonomia patrimonial y administrativa encargado de la prestacion
del servicio publico de television y la ejecucidon de los planes y programas

determinados por el Ministerio de Comunicaciones para este fin.

Posteriormente, mediante la Ley 42 de 1985, se cred (i) el Consejo
Nacional de Television como un 6rgano de direccion y administracion del
Instituto Nacional de Radio y Television con el cual se pretendio dotar de
independencia a dicha entidad frente a la Rama Ejecutiva del Poder
Publico y (ii) la Comisién Nacional para la Vigilancia de la Television cuya
funcion principal era el control y la vigilancia del servicio publico de
television “en lo que concierne a su calidad y la defensa de los derechos e

intereses comunes a la teleaudiencia en general”161.

Como puede observarse, al compas de las nuevas tecnologias en
telecomunicaciones, se cred un nuevo ordenamiento juridico en este
campo a partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 y la Ley
182 de 1995; En consecuencia, la Comision Nacional de Television (CNTV)

era reconocida como ‘[...] un ente auténomo (art. 113 CN, 76 y 77 eiusdem y

161 | ey 42 de 1985, articulo 43.
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Ley 182 de 1995), o si se quiere un “organismo estatal sujeto a régimen especial’
(articulo 40 de la ley 489 de 1998), cuya creacion fue inspirada en el pluralismo y
en el fortalecimiento del principio democratico, con el propésito de contribuir a la
formacion de una opinién publica libre y asi garantizar ese derecho social a que la
televisién no sea controlada por ningun grupo politico o econémico” %2, Ademas,
se caracterizaba por ser el ente encargado de ejercer, en representacion
del Estado, la titularidad, reserva y la regulacion del servicio publico de la

television nacional, mediante actos normativos de caracter administrativo.

Disposiciones posteriormente desarrolladas mediante la Ley 14 de 1991 y
la Ley 182 de 1995; de manera especial, el articulo 5 literal €) de esta
tltima consagraba la expresion irrefutable de la autonomia que tenia la
entidad publica en comento, al prescribir como funcién tipica de la
Comisién Nacional de Television la reglamentacion de “los requisitos de las
licitaciones, contratos y licencias para acceder al servicio” como clara expresion
de su capacidad y autonomia juridica, administrativa, financiera y

contractual.

Ademas de la ejecucién de los actos y contratos propios de su naturaleza,
necesarios para el cumplimiento de su objeto, resulta valida la aclaracion
de que estas actuaciones se realizaban en concordancia con las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Pdblica y del Codigo Contencioso Administrativo, sobre todo lo
preceptuado en el literal k del articulo 5 y en el numeral 3 del articulo 36:

“los canales regionales estaran obligados a celebrar licitaciones publicas para la

adjudicacion de los programas informativos, noticieros y de opinion, y el acto de

82 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION
TERCERA. Sentencia de fecha 14 de abril de 2010. Rad. 31223. C.P. Ruth Stella Correa
Palacio. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=75174
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adjudicacion siempre se llevara a cabo en audiencia publica, constituyéndose la

licitacion publica para adjudicar contratos la regla general”.

Cabe relievar que la Comision Nacional de Television, en su condicion de
entidad autonoma dispuso en sus Estatutos, consagrados en la Resolucion
185 de 1996, referencias especificas en cuanto a sus funciones
contractuales, como por ejemplo en el numeral 17 del articulo 6, los
numerales 5, 6, 7, 8, 9 y 19 del articulo 15 y el articulo 43 de la norma en
comento, limitaindose al tema de la celebracién de los contratos de
concesion y a los necesarios para el funcionamiento de la entidad, sin el

tratamiento de la vigilancia y el control de la ejecucion de dichos contratos.

Mas adelante, con la entrada en vigencia de la Resolucion 712 de 2008 la
Comision Nacional de Television expidié su propio Manual de Contratacion
en donde hacia referencia, en el articulo 33, a la actividad de supervision

de los contratos en los siguientes términos:

“La vigilancia de la ejecucién de los contratos que celebre la
COMISION NACIONAL DE TELEVISION hasta su liquidacion, estara
a cargo del supervisor que designe el area o dependencia que haya
solicitado la elaboracién del contrato o que tenga la necesidad del bien
0 servicio, quien tomara las medidas necesarias para su correcta
ejecucion y cumplimiento.

Son funciones del supervisor:

1. Verificar el cumplimiento total, idéneo y a satisfaccion del objeto
contractual y de las obligaciones del contratista, asi como de las
normas que regulan el sector al cual pertenece la materia del contrato.
2. Verificar el cumplimiento de la presentacion de facturas con los
soportes legales, incluyendo la acreditacion por parte del contratista
de los pagos al dia de los aportes relativos al Sistema de Seguridad
Social Integral, asi como los propios del SENA, ICBF y Cajas de
Compensacién Familiar, cuando corresponda.

3. Proponer [sic] Informar oportunamente y dentro del plazo
contractual a la Subdireccién de Asuntos Legales de la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION de los incumplimientos parciales o
totales por parte del contratista, con el fin de evaluar la viabilidad de
imposicion de sanciones a que haya lugar por incumplimiento del
objeto contractual y/o de las obligaciones del contratista, incluyendo la
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aplicacion de las clausulas excepcionales del contrato, si se hubieren
pactado.

4. Vigilar el correcto manejo de los anticipos o pagos anticipados
pactados en los contratos.

5. Velar por el manejo de los recursos destinados para la ejecucion de
los contratos y adoptar medidas para prevenir un detrimento
patrimonial.

6. Presentar a la Subdireccion de Asuntos Legales de la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION informes mensuales periddicos,
dependiendo del objeto contractual y de las obligaciones pactadas,
sobre la ejecucién contractual, so pena de la imposiciéon de las
sanciones a que haya lugar, previo el agotamiento de los
procedimientos pertinentes.

7. Presentar a la Subdireccion de Asuntos Legales de la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION el informe final, con el respectivo
balance de ejecucion y el estado de cuenta para la respectiva
liquidacion del mismo en un término no mayor a treinta (30) dias
calendario después de la fecha de terminacion del plazo del contrato.

Los supervisores de los contratos que celebre la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION seran responsables desde el punto de
vista administrativo, disciplinario, fiscal y penal.”

Las anteriores previsiones consignadas en el Manual de Contratacion de la
Comision Nacional de Television, a pesar de la apariencia reducida en
cuanto a la extension reglamentaria, eran lo suficientemente contundentes
para explicitar algunos aspectos centrales que debe atender la actividad de

supervision de la ejecucion de los contratos.

Pero a pesar de las precisiones que registra el Manual arriba en referencia,
perdia de vista aspectos no menos importante, por ejemplo a (i) la
necesidad de que el control sea ejercido desde el inicio del contrato para
gue la verificacion de la normatividad que fundamenta la celebracion del
mismo no solo se circunscribiese a la materia del objeto contractual, sino
que ademas incluyera otro tipo de regulaciones pertinentes, a saber: la
constitucién y cubrimiento de las garantias, patrimonios auténomos,

fideicomisos, etc.); (ii) que el control se ejerza igualmente sobre el
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desarrollo de las obligaciones a cargo de la Comision (lo cual le permitiria
estar al tanto de las préximas prestaciones contractuales a cumplir los
compromisos segun el cronograma pactado o el curso logico lo indique,
evitando la paralizacion del contrato, la constitucion en mora o0 en
incumplimiento que origine una reclamacion por parte del particular-
contratante, con las respectivas consecuencias juridicas que ello implica);
(iii) el levantamiento, manejo y archivo de actas, informes, constancias,
requerimientos y comunicaciones en general referentes al inicio, desarrollo
y terminacion del contrato; y (iv) el estudio de la conveniencia y viabilidad
de realizar adiciones, modificaciones y/o prorrogas sobre el contrato en
marcha.

2.2.3. UNIVERSIDADES PUBLICAS!®®

Previamente a la Constitucion de 1991 a las universidades publicas

nacionales se les daba un tratamiento de establecimientos publicos'®*

, lo
cual no encuadraba con los postulados teleoldgicos para los cuales fueron
concebidas en un principio; por lo tanto se ha llegado a sostener que “[p]ara
llegar [al establecimiento de] una Universidad, transcurrieron siglos durante los
cuales la sabiduria tuvo épocas brillantes; o debié esconderse con miedo ante el

despotismo de los tiranos™°°.

188 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto No. 609 de fecha 25
de mayo de 1994, C.P. Roberto Suarez Franco. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=14472

En el mismo sentido consultar: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-547 de 1994, C-299
de 1994, C- 195 de 1994.

184 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-220 de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz.

15 UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA. Principio de una historia. 2001. Universidad
Militar Nueva Granada. Pag. 15.

Sobre la relacion Estado, universidad y autonomia ver: BOTERO BERNAL, Andrés. Autonomia
universitaria. Universidad de Antioquia. 2005; SUESCUN MONROY, Eduardo. Universidad.
Grijalbo. 1994; y GOMEZ CAMPOS, Victor Manuel. Gobierno y Gobernabilidad en las
Universidades Publicas. Universidad Nacional de Colombia. 2004.
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Aspecto descontextualizado que se encargé de corregir el Constituyente de
1991 mediante el articulo 69 de la Constitucion Politica, toda vez que
consagré expresamente la autonomia universitaria'®®. Este principio
constitucional le concede alas universidades estatales la caracteristica de
entes autonomos, vinculados al Ministerio de Educacién sin perjuicio de
contar con personeria juridica propia, autonomia académica, administrativa
e incluye, la independencia en su organizacion interna y la eleccién de sus
directivas, del personal docente y administrativo, el régimen de
contratacion o reorganizacion de cada institucion superior, asi como
también el reconocimiento de la autonomia financiera con patrimonio
independiente que le permite manejar su presupuesto segun sus

funciones.

Disposicion desarrollada por la Ley 30 de 1992 -modificada parcialmente
por la Ley 647 de 2001- que en sus articulos 57 y 93 sefiala un régimen
especial para las universidades publicas en cuanto a la materia contractual
de las mismas. Al respecto, la jurisprudencia constitucional en el analisis

de estas facultades manifesto que:

“[...] bien podia la ley, sin infringir la Constitucién, establecer un
régimen contractual diferente para tales entes universitarios, como lo
hizo en las normas acusadas, al determinar en el inciso tercero del
articulo 57, que el caracter especial del régimen de las universidades
estatales u oficiales comprende el régimen contractual; y consagrar en
el articulo 93 que los contratos que celebren dichas instituciones se
regiran por las normas del derecho privado, y sus efectos estaran
sujetos a las normas civiles y comerciales, segun la naturaleza de los
contratos, exceptuando los de empréstito, que deben someterse a las
reglas del "decreto 222 de 1983, 0 a las normas que lo modifiquen o
deroguen”. Y como este ordenamiento fue derogado por la ley 80 de
1993, ha de entenderse que la normatividad a la cual se remite el
precepto demandado, es la citada ley.

166 | a autonomia universitaria no es absoluta. A efectos véase: CORTE CONSTITUCIONAL,
Sentencia T-492 de 1992. Expediente T-1872. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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Al tener el legislador la facultad de establecer el precitado régimen
especial en materia contractual, resulta apenas obvio que se hubiera
consagrado en el articulo 94 demandado, algunos requisitos
adicionales para la celebracién de contratos con las universidades
estatales u oficiales, los cuales son necesarios para la validez de los
mismos, como son: aprobacion y registro presupuestal, sujecion de los
pagos a las respectivas apropiaciones, publicacion en el Diario Oficial
y pago del impuesto de timbre nacional en los casos que exija la ley,
sin lesionar mandato alguno del Estatuto Superior.”®’

En este mismo sentido, el alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo
también ha desarrollado su jurisprudencia manifestando que “la Universidad
Nacional de Colombia y las deméas universidades estatales u oficiales, tienen,
como dice la consulta, un régimen contractual especial, que se contiene en el
decreto 1210 de 1993 y en los articulos 93 y 94 de la ley 30 de 199278 |o que
permite que en desarrollo de la actividad contractual de los entes
universitarios se sigan disposiciones del Derecho Privado, salvo con

ocasion de la celebracion de los contratos de empréstito™®®.

Precisamente, por expreso mandato legal contenido en el articulo 135 de la

Ley 30 de 1992'"° y en armonia con los articulos 3 y 29*"* del Decreto-Ley

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-547 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

18 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto 1642 de
fecha 9 de junio de 2005. M.P. Enrique José Arboleda Perdomo. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=41161

189 | ey 30 de 1992, articulo 93.

170 «Articulo 135. La Universidad Nacional de Colombia se regira por las normas de la presente
ley, salvo en lo previsto en su régimen organico especial.”

171 “ARTICULO 3. Régimen de autonomia. En razén de su misién y de su régimen especial, la
Universidad Nacional de Colombia es una persona juridica auténoma, con gobierno, patrimonio
y rentas propias y con capacidad para organizarse, gobernarse, designar sus propias
autoridades y para dictar normas y reglamentos, conforme al presente Decreto.”

“ARTICULO 29. Régimen contractual y de asociacion. La Universidad Nacional esta facultada
para celebrar toda clase de contratos de acuerdo con su naturaleza y objetivos. Los contratos
que para el cumplimiento de sus funciones celebre la Universidad Nacional se regiran por las
normas del derecho privado y sus efectos estaran sujetos a las normas civiles y comerciales,
segln la naturaleza de los contratos, salvo los contratos de empréstito, los cuales se
someteran a las reglas previstas para ellos en el Estatuto Nacional de Contratacion y las
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1210 de 1993, los contratos de la Universidad Nacional de Colombia deben
cumplir con los requisitos de aprobacion y registro presupuestal, la sujecion
de los pagos a las respectivas apropiaciones, publicacion en el diario oficial

y pago del impuesto de timbre nacional cuando se cause.

A.) UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA

En lo particular a esta institucion, VIDAL PERDOMO recuerda que “la
calificacion de establecimiento publico otorgada a la Universidad Nacional de
Colombia y el nombramiento de su rector por el Presidente de la Republica
habian sido criticados, al punto de que no figuraron en la parte legal de la reforma
administrativa de 1968. Aunque varios proyectos de reforma constitucional se
presentaron para la designacion del rector ninguno prospero, quizas porque el

nombramiento siempre se hizo de acuerdo con la comunidad universitaria” 2.

La creacion de la Universidad Nacional se sitta en el afio de 1826
mancomunada al establecimiento de la Universidad Central de Bogoté, por
iniciativa del “General Francisco de Paula Santander, el 18 de marzo de 1826.
Su fundacion se realiza durante el periodo histérico de la Gran Colombia, en la
qgue la generacion que habia obtenido la independencia frente Espafia, intenta
ordenar y ampliar la cobertura de la educacién. Se trataba entonces de formar
una nueva elite que sustituyera a la que habia caido en los campos de batalla.
Asimismo, se buscaba atender los nuevos retos ligados tanto a la construccion del
orden republicano como a la configuraciébn de una economia que sostuviera al

renovado aparato estatal.

disposiciones que lo modifiquen, complementen o sustituyan. Lo anterior sin perjuicio de que la
Universidad pueda aplicar las normas generales de contratacién administrativa.

PARAGRAFO. La Universidad podra participar en la constitucién y organizacion de personas o
entidades de tipo asociativo o fundacional, con otras personas publicas o privadas, naturales y
juridicas, con el objeto de contribuir al mejor cumplimiento de sus fines en los campos de la
docencia, la investigacion y la extensién, de conformidad con las normas legales.”

172 yIDAL PERDOMO, Jaime. Ob. Cit. Pag. 65
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La Universidad Central de Bogota fue creada al mismo tiempo que las
universidades centrales de Quito y de Caracas. Pero mientras estas dos
superviven, la Universidad Central de Bogota se extingue con la ley radical, del 18
de mayo de 1850, que suprime las instituciones universitarias y deja abierta la
posibilidad de ejercer las profesiones con la sola presentacidon de un examen de
conocimientos. La creacion de la Universidad Nacional de los Estados Unidos de

Colombia, el 22 de septiembre de 1867, puede entenderse como una nueva etapa

de reconfiguracién de la universidad estatal”*"®

, marcada por luchas partidistas
y luego, en el periodo de 1900 a 1934, bajo el confesionalismo clerical y

politico.

En el afio 1935 a través de la Ley 68 de ese mismo afio se dio una
Reforma Universitaria impulsada por el presidente Alfonso Lopez Pumarejo
que pretendié modernizar la Universidad, ajustarla a la realidad nacional y
organizarla en facultades dentro de un solo campus universitario mas alla
de la coleccién de escuelas distribuidas por toda la ciudad. Mas tarde,
serian introducidas nuevas reformas entre las que reviste mencion
especial, la del afio 1964 dirigida por el Rector José Félix Patifio, pues
quedo establecido el Consejo Superior como maximo 6rgano de gobierno y

el Consejo Académico como cuerpo consultivo de la Universidad.

Sin embargo, es con la Carta Politica de 1991 cuando la Universidad
Nacional de Colombia adquiere rango constitucional de entidad autbnoma
estatal con personeria juridica especial, capacidad para autorregularse. En
desarrollo de este caracter, el Presidente la Republica emitié el Decreto
1210 de 1993, a través del cual se reestructura el régimen organico de esta

institucion de educacion superior y, en desarrollo de la misma norma, esta

173~UNIVERSIDAD NANCIONAL DE COLOMBIA. GENESIS Y RECONSTRUCCION: 1826... 175
ANOS. 1867... 134 ANOS. Universidad Nacional de Colombia. Pag. 13
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Universidad adopta su Estatuto General mediante el Acuerdo No. 13 de

1999, en el cual sefala:

“ARTICULO 3. Régimen de autonomia. En razén de su naturaleza y
fines, la organizacién y funcionamiento de la Universidad Nacional de
Colombia en todos los 6rdenes, se rige por el principio de autonomia
universitaria garantizado por el articulo 69 de la Constitucion Politica,
conforme al cual, en los términos sefalados en el articulo 3 del
Decreto Extraordinario 1210 de 1993, tiene capacidad para regular
con independencia y con sujecion a las normas legales generales o
especiales que no limiten ni restrinjan su autonomia, todas las
materias de naturaleza académica, financiera y administrativa
indispensables para el cumplimiento de su objeto y, principalmente,
las siguientes:

[...]

12. Las normas de contratacion, cooperacién y asociacion.

[...]

PARAGRAFO. El régimen de autonomia de que trata este articulo se
enmarca dentro de los principios de responsabilidad y autorregulacion,
sobre la base de sistemas y mecanismos de seguimiento, medicién y
evaluacion para todos los niveles de la Universidad, con Ila
intervencion de las instancias de participacion de la comunidad
académica y con observancia de los procedimientos de veeduria
previstos en este Estatuto y en las demas normas estatutarias y
reglamentarias que adopte la Universidad”.

Esta entidad publica universitaria mediante el Acuerdo No. 002 de 2008
expedido por el Consejo Superior Universitario adoptd el Régimen que
contiene las normas generales de los acuerdos de voluntades en la

Universidad Nacional de Colombia™

reglamentado mediante la Resolucion
313 de 2008 que seria derogada por la Resolucion 1952 del mismo afio
mediante la cual se adopta el Manual de Convenios y Contratos de la

misma institucion educativa.

™ Materia acotada previamente por el Acuerdo 73 de 1995 del Consejo Superior Universitario
que adopté el “Régimen Contractual de la Universidad Nacional de Colombia’-modificado
mediante el Acuerdo 016 de 2004- y la Resolucion 040 de 2001 de la Rectoria General de la
Universidad disposiciones en las cuales no se hizo referencia a la actividad de supervision de
los convenios y contratos.
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En el antes mencionado Manual, se sefiala que en cada uno de los
convenios y contratos se debera estipular el responsable de la supervision
o interventoria de los mismos. AUn mas, trata expresamente la actividad de
supervision o seguimiento, control técnico, administrativo, juridico y
financiero de la ejecucién de los convenios y contratos en los términos que

se exponen a continuacion:

“Articulo 96. La funcién de supervision o interventoria

Sin perjuicio de las responsabilidades que le corresponden a los
servidores publicos que intervienen en los procesos de contratacion,
corresponde al supervisor o interventor de la orden contractual o
contrato garantizar y verificar que éste se desarrolle de acuerdo a lo
convenido.

La funcién de supervision o interventoria deberd ser de caracter
técnico, econoémico, administrativo y juridico, y se ejercera a través de
un servidor publico de la Universidad, o por un tercero, quien podra
ser persona natural o juridica, con experiencia en el area objeto de la
orden contractual o contrato.

Solo cuando no exista en la planta de la Universidad personal
suficiente o calificado para llevar a cabo la labor de supervision o
interventoria, la Universidad podra celebrar una orden contractual o
contrato con este objeto especifico.

Para o6rdenes contractuales o contratos de obra, la supervision o
interventoria la debera ejercer un servidor publico de la Universidad, o
un tercero contratado para este objeto especifico, persona natural o
juridica, que cumpla con los requisitos establecidos en la Ley.

El supervisor o interventor no podra autorizar de manera directa
modificaciones a las condiciones esenciales de la orden contractual o
contrato. Todas las modificaciones que puedan requerirse para el
logro integral de la orden contractual o contrato, deben ser autorizadas
por el ordenador del gasto, salvo en los casos previstos en el articulo
50 del presente Manual.

El supervisor o interventor es responsable civil, disciplinaria, fiscal y
penalmente por la ejecucibn de su actividad, en los términos
establecidos en la ley.

Articulo 97. Obligaciones del supervisor o interventor

El supervisor y/o interventor tendra entre otras, las siguientes
obligaciones generales:

1. Estudiar y tener pleno conocimiento del pliego de condiciones, de la
oferta o propuesta seleccionada y de la orden contractual o contrato.

2. Representar a la Universidad ante el contratista en la adecuada
ejecucion de la orden contractual o contrato, apoyandola en la
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direccién y coordinacién del mismo en concordancia con la mision y
los fines de la entidad.

3. Acompainiar a las partes en la basqueda de soluciones pertinentes y
eficaces que aseguren el cumplimiento del objeto y la terminacién
exitosa de la orden contractual o contrato vigilado.

4. Actuar de tal modo que por su causa no sobrevenga una mayor
onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista. Con este fin, en el menor tiempo posible, presentara
informes sobre la necesidad de correccion de los desajustes que
pudieren presentarse o de acuerdo sobre los mecanismos y
procedimientos pertinentes para precaver o solucionar rapida y
eficazmente las diferencias o situaciones litigiosas que llegaren a
presentarse.

5. Responder las solicitudes, consultas y reclamaciones del contratista
y acordar con el director del proyecto las observaciones vy
recomendaciones que deban ponerse en conocimiento del comité de
contratacion o del ordenador del gasto, seguin sea el caso.

6. Efectuar los requerimientos escritos que sean necesarios al
contratista, a fin de exigirle el cumplimiento a cabalidad [sic] la orden
contractual o contrato.

7. Informar y sustentar ante el ordenador del gasto o comité de
contratacion, segun se trate de 6rdenes contractuales o contratos, el
reiterado incumplimiento del contratista, para la aplicacion de
procedimientos sancionatorios.

8. Supervisar y controlar de manera integral, eficaz y permanente la
ejecucion de la orden contractual o contrato, haciendo cumplir las
especificaciones técnicas, tiempos pactados, las obligaciones
especificas, legales, financieras y presupuestales.

9. Verificar el estado presupuestal en que queda la orden contractual o
contrato antes del cierre de cada vigencia e informar al Director del
Proyecto o Jefe de la Dependencia solicitante con el fin adelantar los
trdmites presupuestales a que haya lugar.

10. Cuando se trate de 6rdenes contractuales menores, superiores, 0
contratos, [sic] de tracto sucesivo para la prestacion de servicios
calificados, debera solicitar como minimo un informe de ejecucion final
previo a la autorizacion del Gltimo pago, sin perjuicio de los informes
parciales que se requieran de acuerdo con el objeto del contrato.

Los informes de ejecucion deberan remitirse a la oficina de
contratacion o quien haga sus veces para que reposen en el
expediente de la orden contractual o contrato.

11. Dar a conocer al contratista y exigir el cumplimiento del manual de
seguridad y salud ocupacional para contratistas, o las normas que lo
complementen, modifiqguen o sustituyan, cuando por el objeto de la
orden contractual o contrato haya lugar ello.

12. Expedir la constancia de cumplimiento de las obligaciones del
contratista para efectos de autorizar los pagos, segun lo previsto en la
orden contractual o contrato, previo cumplimiento por parte del
contratista de sus obligaciones ante el Sistema de Seguridad Social
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Integral, el Sena, el ICBF y las Cajas de Compensacion Familiar,
segun sea el caso.

13. Preparar y suscribir las actas que se requieran desde el inicio
hasta el final de la ejecucién de la orden contractual o contrato, y
tramitarlas ante las instancias pertinentes.

14. Conceptuar oportunamente sobre las necesidades de suspension
de la relacién contractual, y reanudaciéon de la misma cuando se
hayan superado las circunstancias que dieron lugar a dicha
suspension.

15. Controlar la inversion y la amortizacién oportuna del anticipo
entregado al contratista de conformidad con lo pactado en la orden
contractual o contrato.

16. Requerir al contratista el certificado emitido por la seccion de
inventarios o quien haga sus veces, en relacion con los bienes
devolutivos que le sean asignados, previamente a la suscripcion del
acta de liquidacion.

17. Informar al area técnica competente sobre el retiro del contratista,
para eliminar claves y accesos autorizados sobre informacion de
caracter confidencial de la Universidad.

Articulo 98. Obligaciones especificas en 6rdenes contractuales o
contratos de obra

Ademas debera cumplir con las siguientes:

1. Elaborar las actas periédicas de avance y ajustes de obras o
servicios, con base en la verificacion directa y la confrontacion de las
preactas, actas y facturas para la aprobacion respectiva.

2. Efectuar evaluaciones periddicas sobre el avance fisico de la obra
en relacion con el cronograma, con el fin de establecer posibles
incumplimientos parciales o definitivos.

3. Verificar que las cantidades relacionadas en los informes
presentados por el contratista correspondan exactamente a las
ejecutadas en la obra respectiva y que cumplan las especificaciones
técnicas y el control de calidad estipulado en los actos contractuales.
4. Vigilar que durante el desarrollo de la relacién contractual se
elaboren gradualmente los documentos que se deberan presentar en
el momento del recibo definitivo.

5. Realizar el recibo parcial y definitivo de la obra y suscribir el acta
correspondiente.”

Con base en el analisis del Manual de Convenios y Contratos de la
Universidad Nacional de Colombia, se podria colegir que esta entidad trata
de abarcar los aspectos esenciales que debe integrar la actividad de los
supervisores en el desempefio de la vigilancia, seguimiento, control y

evaluacion de la ejecucion de los contratos, con la salvedad que (i) pese a
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indicar que la supervision cobija el caracter juridico, es poco lo que alcanza
a desarrollarlo, porque omite una de las tareas mas importantes como es la
verificacion de que el contrato celebrado se ajuste a las obligaciones
legales que en cada caso particular correspondan; y (i) aun cuando el
supervisor o interventor del contrato se considere actuar en representacion
de la Entidad, éste debe mantener una actitud imparcial frente a los
cumplimientos de las obligaciones de ambas partes contractuales y, en tal
sentido, debe igualmente hacer seguimiento a la ejecucion de las

prestaciones a cargo de la Universidad.

B.) UNIVERSIDAD PEDAGOGICA NACIONAL

La historia de esta universidad esta integrada a la fundacion del Instituto
Pedagogico Nacional para Sefioritas en 1927, la Escuela Normal Superior
en 1935, la Escuela Normal de Varones con sede en la ciudad de Tunja y
el Instituto Pedagogico Nacional para Sefioritas con sede en la ciudad de
Bogota. Con el Decreto 2655 de 1953 se cred la Universidad Pedagodgica
Nacional de Colombia con sede en la ciudad de Tunja anexandosele las
Escuelas Normales Superiores Universitarias de Tunja y de Bogota junto
con sus facultades, institutos y dependencias pero con escolaridad de

géneros separados.

Asi, mediante el Decreto-Ley 197 de 1955 se crea la Universidad
Pedagogica Nacional Femenina como ente universitario estatal dotado de
régimen especial con personeria juridica, autonomia académica,

administrativa, juridica y financiera.

En 1992 mediante la Ley 30 se le atribuy6 la funcién de asesorar al

Ministerio de Educaciéon Nacional en lo relacionado con politicas
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educativas y pedagoégicas para la formacion y profesionalizacion del

personal docente de Colombia.'™

En materia de la autonomia juridica se destaca que, en uso de sus

facultades legales, el Consejo Superior de la Universidad Pedagdgica

Nacional expidio el Acuerdo 107 de 1993, modificado por el Acuerdo No.

035 de 2005 -a su vez modificado parcialmente por el Acuerdo No. 01 de

2010- mediante el cual se adopto el Estatuto General de la Universidad, el

cual establece:

“Articulo 77. El régimen juridico aplicable a LA UNIVERSIDAD sera
aquel que la ley determine para los entes universitarios autbnomos y
se fundamentara en los principios generales del derecho publico.

Articulo 78. El régimen de contratacion se fundamentara en los
procedimientos y reglamentacion que al efecto expida el Consejo
Superior de LA UNIVERSIDAD a través de un Estatuto de
Contratacion, exceptuando lo relativo a contratacién de personal
docente y administrativo, que se regira por las normas especiales
vigentes en uno y otro caso, y los contratos de empréstito.

Articulo 79. Los fines y objetivos de la contratacion que desarrolle LA
UNIVERSIDAD deberan en todo caso coincidir con sus objetivos de
desarrollo académico y propender a la utilizaciéon racional y eficaz de
sus recursos.”

En cuanto a la vigilancia y control de la ejecucion del objeto contractual, en

el Estatuto Contractual de la Universidad Pedagogica Nacional aprobado

por el Acuerdo No. 019 de 2004 del Consejo Superior Universitario -

modificado parcialmente por el Acuerdo No. 031 de 2006- se prevé que:

(i)

“Todo contrato estard sujeto a interventoria, consistente en la
vigilancia del cumplimiento de las obligaciones pactadas” (articulo
11);

5 para un recorrido histérico mas amplio ver: UNIVERSIDAD PEDAGOGICA NACIONAL.
Proyecto Politico Pedagdgico de la UPN. Universidad Pedagdgica Nacional. 2000.
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(i)  “Los contratistas de LA UNIVERSIDAD responderan civil,
disciplinaria, patrimonial y penalmente por sus acciones y omisiones,
en los términos de la Constitucién Politica y la Ley” (articulo 17); y

(i)  “LA UNIVERSIDAD se obligara a lo estipulado en los contratos, a
designar las interventorias del caso, y a tomar las acciones y
decisiones necesarias y oportunas para que se conserven durante el
desarrollo y ejecucion de los mismos, las condiciones técnicas,
economicas y financieras sobre las cuales se realice la oferta, o el
acuerdo de voluntad, sefialado en los contratos”

Asi las cosas, es de observar que el Estatuto Contractual de esta
institucion educativa aborda el tema de la supervision o interventoria sin
hacer mayor desarrollo de la actividad de vigilancia, seguimiento,
evaluacion y control del cumplimiento del objeto contractual; deficiencia
igualmente advertida por la Oficina de Control Interno de esta Universidad.
El ente de control mediante Informe No. OCI-240-202 de fecha 12 de julio

de 2004 referente al “Andlisis del Estatuto de contratacion” manifiesta que:

“[...] en su funcién asesora y velando porque todas las actividades de
la Universidad en sus aspectos administrativos y financieros, sean
cumplidas con eficiencia, eficacia, y economia, acorde con los
objetivos y metas de la institucion, presenta algunas consideraciones
sobre el Estatuto de Contratacién que rige actualmente para la
Universidad.

[...]

3. En el Articulo 11 numeral 11 del Estatuto, en referencia al requisito
de que todo contrato debe estar sujeto a interventoria, creemos que
es necesario reglamentar el ejercicio de esta actividad mediante la
elaboracion y aplicacion de un manual del interventor”

Empero, la sugerencia formulada por la Oficina de Control Interno de la
Universidad aun no ha sido aceptada y materializada mediante la
aprobacion y emision de un manual que reglamente los parametros que
sirvan de una guia practica que verdaderamente oriente a la persona

encargada de llevar a cabo la inspeccion y la vigilancia, por lo que sélo se
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cuenta con las disposiciones que de manera general y exigua abordan el

tema del proceso de la supervision sobre la ejecucion de los contratos.

C.) UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA

El surgimiento de esta institucion se asocia a la historia de la Escuela
Militar de Cadetes José Maria Cordova (1962) y la Escuela de Medicina y
Ciencias de la Salud (1979) bajo la direccién del Hospital Militar Central.
Esta Universidad se origina por iniciativa del General Luis Carlos Camacho
Leyva, quien manifesté en 1976 como fundamento de su creacion que “Ha
sido preocupacion constante del mando militar procurar el mejoramiento de los
cuadros de oficiales y suboficiales en todos los niveles del orden profesional.
Consecuente con esta politica, el sefior General Abraham Varén Valencia,
Ministro de Defensa, hace mas o menos seis meses dispuso estudiar la
posibilidad de establecer la organizacién adecuada, a fin de que el militar pudiese

complementar los conocimientos universitarios que actualmente recibe [...]”176

Luego ese mismo afo, “[...] el Ministerio de Defensa Nacional, mediante oficio
0900/MDN-339 comunica al Comandante General de las Fuerzas Militares la
aprobacién del Presidente de la Republica Dr. Alfonso Lépez Michelsen, para
crear la Universidad Militar, situacién que condujo a que el segundo semestre de
ese afio se abriera el ingreso a los primeros alumnos institucionales y civiles,
ademas de los oficiales que venian recibiendo formacion en la Escuela Militar de
Cadetes (José Maria Cérdoba para cadetes y alféreces de los dos ultimos afios
de formacién profesional. Dto. 2422 de 1962)”177.

176 UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA. Principio de una historia. Universidad Militar
Nueva Granada. 2001. Pag. 23.

7 |bidem. Pag. 27
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No obstante, solo hasta 1980 esta entidad académica inicia su desarrollo
institucional bajo el Decreto-Ley 84 que le otorga la condicion de centro
universitario, dotandola de autonomia administrativa y patrimonio
independiente, pero estructurada como unidad administrativa especial
adscrita al Ministerio de Defensa Nacional, siguiendo los lineamientos del

Decreto 2760 de ese mismo afo.

Mas tarde, el Ministerio de Educacién Nacional, mediante Resoluciéon No.
12975 del 23 de julio de 1982, le reconoce su caracter de universidad y se
le denomina Universidad Militar Nueva Granada. Empero, la Ley 30 de
1992 ratifica su adscripcién al Ministerio de Defensa y su condicién de
unidad administrativa especial. Caracter que mantendria hasta la Ley 805
de 2003 mediante la cual se modifico la naturaleza juridica de esta
institucion educativa superior constituyéndola en una entidad universitaria
autonoma del orden nacional con personeria juridica, un régimen organico

especial y patrimonio independiente.

En el actual Reglamento General de Contratacién de la Universidad Militar

178
0

Nueva Granada, expedido mediante Acuerdo No. 04 de 201 (el cual

modifica y actualiza el Acuerdo No. 23 de 2006) se hacen algunas
referencias a las obligaciones de la supervision de la ejecucién contractual,

las que podemos precisar:

0] “ARTICULO 5. DERECHOS Y DEBERES DE LA UNIVERSIDAD
MILITAR NUEVA GRANADA.
Para la consecucién de los fines de que trata el articulo anterior, la
Universidad:

[..]

18 Acuerdo que sera aplicable a “a los procesos de contratacién que se adelanten en la
Universidad Militar Nueva Granada por parte de los distintos niveles administrativos en sus
etapas de planeacion, precontractual, contractual y pos contractual [salvo] las 6rdenes,
contratos y convenios que se elaboren en las Divisiones de Gestion del Talento Humano y de
Extension y Negocios.”
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4. Adelantara revisiones periodicas a las obras ejecutadas, servicios
prestados y bienes suministrados, para verificar que ellos cumplan
con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas, y
promovera las acciones de responsabilidad contra éstos y sus
garantes cuando dichas condiciones no se cumplan.”;

(i) “ARTICULO 27. GENERALIDADES.

Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, la Universidad,
al celebrar un contrato, y quien actie como ordenador del gasto,
tiene la direccion y responsabilidad de ejercer el control y la
vigilancia de la ejecucion del contrato. En consecuencia, con el
exclusivo objeto de evitar la paralizacién o la afectacién grave del
servicio publico a su cargo y asegurar la inmediata, continua y
adecuada prestacion, podra [...] interpretar los documentos
contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir
modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares
de la prestacién asi lo exijan, terminar unilateralmente el contrato
celebrado.”;

(i) “ARTICULO 57. RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS UNIVERSITARIOS.
El servidor de la Universidad respondera disciplinaria, civil,
patrimonial y penalmente por sus acciones u omisiones en la
actuacioén contractual, en los términos de la Constitucion, de la Ley y
del presente Reglamento, asi:
a. Los funcionarios de la Universidad que intervengan en el proceso
contractual estaran obligados a buscar el cumplimiento de los fines
de la contratacion, vigilar la correcta ejecucion del contrato, y
proteger los derechos de la institucién, del contratista, y de los
terceros que se vieren afectados por la ejecucién del contrato”; y

(iv) “ARTICULO 59. RESPONSABILIDAD DE LOS CONSULTORES,
INTERVENTORES Y ASESORES.
Los consultores, interventores y asesores responderan civil,
patrimonial y penalmente, tanto por el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de consultoria, interventoria o
asesoria como por los hechos u omisiones que les fuesen
imputables y que causasen dafio o perjuicio a la Universidad,
derivados de la celebracién y ejecucion de los contratos respecto de
los cuales han ejercido las funciones de consultoria, interventoria o
asesoria.

Como puede apreciarse, el actual Reglamento General de Contratacién de
la Universidad Militar Nueva Granada dado por Acuerdo No. 04 de 2010

tiene un mayor desarrollo y ampliacion de las consideraciones y
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previsiones atinentes a la vigilancia de la correcta ejecucion y cumplimiento
del objeto contractual frente a las disposiciones del Acuerdo No. 23 de
2006; sin embargo, este nuevo articulado carece de la fundamentacion
necesaria en el tratamiento de la actividad de supervisidbn contractual,
limitAndose a sefalar las consecuencias juridicas de la no-realizacién de la
misma pero sin el sefialamiento de las consideraciones que satisfarian el
requerimiento la administracion integral, apoyada tanto en las acciones de
vigilancia como de seguimiento, de control y de evaluacion de la ejecucion
del negocio juridico para la verificacion del cabal cumplimiento del objeto

del contrato, la normatividad que lo regula y las obligaciones contraidas.

D.) UNIVERSIDAD NACIONAL ABIERTA Y A DISTANCIA

Esta es la institucion universitaria estatal con el menor tiempo de
existencia; se erigid0 de la extinta Universidad del Sur de Bogota,
adquiriendo el caracter de establecimiento publico mediante la Ley 52 de
1981, adscrito al Ministerio de Educacion Nacional. Esto, con el objetivo de
proporcionarles educacion a aquellas personas que no pudiesen asistir a
un establecimiento educativo ni tampoco optar por la formacion profesional

con modalidad presencial.

La Ley 396 de 1997, le permitié al adquirir su denominacion actual “como
establecimiento publico de caracter nacional con personeria juridica, autonomia
académica, administrativa y financiera, patrimonio independiente, adscrita al
Ministerio de Educacion Nacional [...]

Articulo 5. Autonomia de Contratacion. En virtud de la autonomia que le es propia
a las Instituciones de Educaciéon Superior la Universidad Nacional Abierta y a

Distancia, UNAD, podra celebrar contratos o convenios con Instituciones Publicas
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o Privadas, Nacionales o Extranjeras de cualquier orden o categoria para el

cumplimiento de su misidn, fines y funciones.”

Empero, solo hasta la expedicion de la Resolucion 6215 del 22 de
diciembre del afio 2005 del Ministerio de Educacion Nacional esta entidad
fue reconocida como institucion académica de nivel universitario y
mediante Decreto 2770 de 2006 se le otorgé el caracter de “Ente
Universitario Autonomo del orden nacional, con régimen especial en los términos
de la Ley 30 de 1992, personeria juridica, autonomia académica, administrativa y
financiera; patrimonio independiente y capacidad para gobernarse, vinculado al

Ministerio de Educacion Nacional” .

La Universidad Nacional Abierta y a Distancia —UNAD- cuenta con un
Estatuto General, adoptado mediante el Acuerdo No. 001 de 2006, y
ademas, de un Estatuto de Contratacion propio, expedido a través del

Acuerdo No. 007 de 2006, en el cual se preve:

“Articulo 12. Vigilancia y control de la ejecucion del contrato. La universidad,
ejercera la vigilancia y control de los procesos contractuales, la cual podra
realizarse a través de las siguientes figuras:

a) Interventoria. Cuando se trate de contratos con formalidades plenas,
es obligatorio establecer dentro del mismo la interventoria del contrato,
gue podra ser ejercida por un servidor de la universidad o por un tercero
contratado para tal efecto.

b) Supervisiéon. Cuando se trate de contratos sin formalidades plenas, se
designard dentro del mismo la supervision del contrato, que sera
ejercida por un servidor de la universidad.

Paragrafo. Las funciones de interventoria y supervision se especificaran
en el manual de procesos y procedimientos de contratacion.

Articulo 27. Clausulas comunes. Los contratos que celebre la Universidad
Nacional Abierta y a Distancia (UNAD) deben contener como minimo las
siguientes clausulas: [...]

k) Control de la ejecucion del contrato. Los contratos que celebre la
universidad deberan tener un interventor interno o externo, o un
supervisor, de acuerdo con lo indicado en el presente estatuto, para lo
cual se resalta que quienes ejerzan esta funcién o papel, asumen la
responsabilidad y las obligaciones propias de esta labor.”

127



Adicionalmente, en desarrollo del Acuerdo No. 007 de 2006 - Estatuto de
Contratacion-, el Rector de la Universidad Abierta y a Distancia adopto el
Manual de Procesos y Procedimientos de Contratacién de la institucion
mediante la Resolucion No. 1850 de 2006, en el cual en materia de

supervision se dispone:

“Articulo 11. FUNCIONES DE VIGILANCIA Y SUPERVISION
CONTRACTUAL. La vigilancia y supervision contractual debera ser de
caracter técnico, econdmico, administrativo y juridico, y se ejercera,
previa designacidn por parte del representante legal de la UNAD o sus
delegados, a través de un servidor de la Universidad o un tercero,
quien podra ser persona natural o juridica, con experiencia en el area
objeto del contrato, dicha vigilancia y supervision se desarrollara de
conformidad con las siguientes funciones generales:

a) Ejercer el seguimiento y control integral del cumplimiento de todas
las obligaciones contractuales.

b) Revisar y refrendar periédicamente los pagos que ocasionen los
contratos durante la ejecucion de los mismos, de acuerdo con las
estipulaciones contractuales y las disposiciones vigentes.

c) Exigir al contratista el cumplimiento de sus funciones de
conformidad con los términos de referencia, la propuesta y el contrato
respectivo.

d) Exigir al contratista la dedicacion y permanencia del personal al
frente de los trabajos o labores, asi como la de los bienes y servicios
que requiera para la ejecucién del contrato.

e) Verificar la idoneidad del personal calificado y solicitar a la
Universidad los cambios que considere pertinentes.

f) Conceptuar oportunamente sobre las necesidades de suspensién
del contrato y reanudacion del mismo, cuando se hayan superado las
circunstancias que dieron lugar a dicha suspensiéon y elaborar las
respectivas actas, para consideracion y firma del ordenador del gasto
y del contratista.

g) Presentar informes periédicos de caracter administrativo, técnico y
financiero, si es del caso, previa revision de documentos soporte,
sobre la actividad contractual cuyo control se encuentre a su cargo.

h) Verificar que el personal que vincule el contratista a la ejecucion del
contrato, esté afiliado al sistema general de seguridad social en salud,
pensién, riesgos profesionales y que éste cumpla también con las
obligaciones parafiscales, en los términos de la normatividad vigente
sobre el particular.

i) Elaborar las actas de liquidacion de los contratos con formalidades
plenas y las 6rdenes contractuales que contengan este requisito y
presentarlas al ordenador del gasto o sus delegados para su
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consideracion y firma de las partes contratantes, previa revision y visto
bueno de las Unidades de Contabilidad y Contratacion.

Paragrafo Primero. Cuando el Interventor o Supervisor sea servidor de
planta de la Universidad, la Unidad de Contratacion le comunicara su
designacién por escrito, indicandoles cuales seran sus principales
funciones y responsabilidades. En el caso de Interventor externo, en el
contrato que se celebre para tal fin, debera constar de manera
detallada las funciones, responsabilidades y campo de acciones del
mismo.

Paragrafo Segundo. Cuando se trate de contratos de ejecucion de
obra civil, ademas de las funciones indicadas anteriormente, segun
sea el caso, el interventor tendrd las siguientes funciones principales:
a) Elaborar las actas de obras o servicios y ajustes, con base en la
verificacion directa de la ejecucion del contrato.

b) Realizar visitas técnicas al frente de los proyectos y evaluar su
desempefio. En caso de incumplimiento, solicitar oportunamente a la
instancia pertinente las medidas correspondientes.

c) Realizar evaluaciones periodicas sobre el avance fisico de la obra
en relacién con la programacion, con el fin de establecer posibles
incumplimientos parciales o definitivos y solicitar al ordenador del
gasto o sus delegados, con la debida sustentacion, la imposicion al
contratista de las sanciones a que hubiere lugar.

d) Verificar que las cantidades relacionadas en los informes por el
contratista correspondan exactamente a las ejecutadas en la obra
respectiva y que cumplan las especificaciones técnicas y el control de
calidad estipulado en los actos contractuales.

e) Controlar la inversi6bn y la amortizacion oportuna del anticipo
concedido al contratista de conformidad con el plan apropiado.

f) Realizar el recibo parcial y definitivo de la obra y suscribir el acta
correspondiente.

g) Conceptual, justificar y presentar a consideracion del ordenador del
gasto o sus delegados, los casos en que sea necesario adicionar
mayores cantidades de obra.”

Asimismo, la Universidad Nacional Abierta y a Distancia cuenta con un
Instructivo de Funciones de Supervisores e Interventores en el cual se

desarrollan a profundidad las labores de:

“[...] seguimiento y control a la accion del contratista, para verificar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato, como es el
caso de las especificaciones técnicas contratadas, supervisar la
ejecucion del objeto establecido en cada uno de los contratos y
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teniendo en cuenta los recursos asignados al contrato” indicando que

“en esencia la interventoria y la supervisién tienen como propésito:

A. Vigilar que el objeto del contrato o convenio se cumpla a cabalidad,
en el término establecido.

B. Asegurar la cabalidad de la ejecucién del objeto del contrato.

C. Representar a la Universidad para la adecuada ejecucion de los
contratos.

D. Apoyar la direccién y coordinacién del contrato.

E. Informar sobre el avance, problemas y soluciones presentados en
la ejecucion del contrato, a través de informes periddicos.

F. Efectuar un estricto control de la calidad de los bienes o servicios y
ejecuciones realizadas por el contratista.

G. Asegurar el cumplimiento de las metas contractuales logrando que
se desarrollen los contratos, dentro de los cronogramas previstos
originalmente (segun cada contrato).

H. Armonizar las actividades del contratante y el contratista para el
logro del objetivo general del contrato, que satisfaga las necesidades
de la comunidad UNADISTA.

[...]

La Interventoria o Supervision implica una posicion imparcial, por lo

tanto, en la interpretacion del contrato y en la toma de decisiones la

Interventoria o Supervision debe cumplir con los objetivos de su

funcion detallados a continuacion:

A. Controlar: Este objetivo se logra por medio de una labor de
inspeccion, asesoria, supervision, comprobacién y evaluacién, con el
fin de establecer si la ejecucion se ajusta a lo pactado. El control se
orienta basicamente a verificar que el Contratista cumpla con el
objeto del contrato de acuerdo a las especificaciones técnicas, las
actividades administrativas, legales y presupuestales o financieras
establecidas en los contratos celebrados y dentro del plazo de
ejecucion.

B. Exigir: En la medida que la funcién de la Interventoria o Supervision
encuentre que en el desarrollo de la relacién contractual no se esta
cumpliendo estrictamente con las clausulas establecidas en el
contrato y en los términos de la oferta del contratista, adquiere la
obligacion de informar y exigir a las partes el debido cumplimiento de
los términos y condiciones contractuales y las garantias constituidas
para dicho fin.

C. Prevenir: EI mayor aporte de este objetivo consiste en establecer
gue el control no esta destinado exclusivamente a sancionar el
incumplimiento de las obligaciones, sino a corregir los conceptos
erréneos, impidiendo que se desvie el objeto del contrato.

D. Verificar: Cada uno de los objetivos enunciados se cumplen
mediante el control de la ejecucion del contrato para poder
establecer su situacion y nivel de cumplimiento; esta realidad se
concreta mediante la aplicacién de correctivos, la exigencia del
cumplimiento de lo contratado, la solucion de los problemas y la
absolucion de dudas; teniendo en cuenta las buenas relaciones en el
trabajo. Para ello, la Interventoria o Supervision no debera
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desconocer los limites de sus atribuciones, incursionando en campos
donde los contratistas sean autbnomos y ademas se apersonara con
diligencia de las solicitudes que deba atender.

E. Evaluar: Esta evaluacién debera hacerse periédicamente por parte
de los supervisores de la UNAD, a los proveedores contratados y
que estén prestando sus servicios 0 suministrando bienes a la
Universidad, con el propdsito de verificar el grado de cumplimiento
contractual por parte de dichos proveedores.

F. Reevaluar: Esta evaluacion debera hacerse anualmente por parte
del Comité de Contratacién con el apoyo de los supervisores a los
proveedores calificados y que ya prestaron sus servicios a la
Universidad para certificar que sus servicios fueron satisfactorios
para la UNAD.

[..]

Asi mismo, con el propésito de garantizar un adecuado seguimiento a
las actividades realizadas por los proveedores estos deberan ser
evaluados, durante la ejecucion del contrato y re-evaluados una vez
termine su ejecucién para asegurar su capacidad en suministrar
bienes y servicios de acuerdo con los requisitos de la Universidad.

A. Evaluar: Esta evaluacién debera hacerse periédicamente por parte
de los supervisores de la UNAD, a los proveedores contratados y
gue estén prestando sus servicios 0 suministrando bienes a la
Universidad, con el proposito de verificar el grado de cumplimiento
contractual por parte de dichos proveedores. Y en el mismo sentido
verificando que efectivamente estan dentro de un rango en la
puntuacién igual o superior a 80 puntos entre los criterios
preestablecidos (atendiendo lo establecido por la Universidad en su
instructivo de Evaluacion y Reevaluaciéon de Proveedores) y que por
lo mismo sus servicios estan siendo satisfactorios para la UNAD.

B. Reevaluar: Esta evaluacién debera hacerse anualmente por parte
del Comité de Contratacién con el apoyo de los supervisores a los
proveedores calificados y que ya prestaron sus servicios a la
Universidad para certificar que efectivamente estdn dentro de un
rango en la puntuacion igual o superior a 80 puntos entre los criterios
preestablecidos (atendiendo lo establecido por la Universidad en su
instructivo de Evaluacion y Reevaluacion de Proveedores)y que por
lo mismo sus servicios fueron satisfactorios para la UNAD.”

Igualmente se podria destacar la atencibn que se le otorga a lo
concerniente al desarrollo, el control y la vigilancia presupuestal de la
ejecucion del contrato al considerar estos asuntos “especialmente
relevante por representar uno de los principales aspectos en que el interés

publico se concreta y que la administracion vigila especialmente, mediante

131



la fijaciéon de funciones directas al supervisor o interventor y la prevision de
ajuste de la ejecuciéon contractual al plan operativo de cada unidad” pero
sin referirse a que el seguimiento, vigilancia y control también cobija los
aspectos técnicos, administrativos y juridicos de la ejecucién del contrato
por parte del particular-contratista como por parte de la entidad-

contratante.

En consecuencia, comparativamente las disposiciones del sistema de
normas contractuales establecidas por la Universidad Nacional Abierta y a
Distancia, relacionadas con la naturaleza, las funciones y las tareas de la
actividad de supervisibn de los contratos para garantizar el cabal
cumplimiento de las obligaciones suscritas entre las partes, deben ser
consideradas como las de mayor desarrollo en cuanto a la orientacion
administrativa, técnica, juridica y financiera para el desempefio idoneo de
los supervisores o interventores en su gestion de seguimiento y control de
la ejecucion de los contratos; con la salvedad, por las consideraciones
previamente argumentadas, que el control no debe recaer solamente sobre

las actuaciones del contratista.

Por otra parte, se advierte que el Estatuto de Contratacion adopta un
criterio objetivo para determinar los casos en que la actividad de
seguimiento de un contrato constituya una supervision o una interventoria,
segun se trate de negocios juridicos con o sin formalidades plenas; por
consiguiente, se incurre en la confusiébn de ambas figuras juridicas.
Situacién que ha sido superada por otras entidades administrativas y
zanjada por la Ley 1474 de 2011.
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2.2.4. CoMISION NACIONAL DEL SERVICIO CiviLY"®

Los origenes de esta entidad estatal del orden nacional se sitian mucho
antes de la Constitucion Politica de 1991*°, con mayor precisién se podia
indicar que los origenes de este ente oficial se encuentran en la adopcion
del sistema de carrera administrativa en 1938 mediante la Ley 165 de ese
mismo afio, la misma instituy6 la necesidad de estar dentro de la carrera
administrativa para los empleados nacionales, departamentales vy

municipales que prestaran servicios administrativos permanentes.

Normatividad que “[...] ademas, cre6 el Consejo Nacional de Administracion y
Disciplina y dispuso sobre su conformacion y funciones. En el articulo 11 sefialé
que el Consejo actuaria en la capital de la Republica [... y le asigné sus funciones
enmarcadas en dos tipos] de una parte, el ejercicio de funciones tipicamente
administrativas, como la intervencion en la atencion de quejas formuladas por la
conducta de los empleados, y de otra, la actividad regulatoria, como la
elaboracion del escalafon y el estudio de los reglamentos de trabajo. De resaltar
igualmente, su intimo grado de cohesién con la autoridad ejecutiva, de la cual
dependian en buena medida para el cumplimiento de sus atribuciones, dado que
varias de sus funciones consistian en propuestas que serian decididas, en

definitiva, por el Gobierno™8,

Mision institucional que seria desarrollada mediante la expedicion del

Decreto Legislativo 0247 de 1957, vigente durante el Frente Nacional;

17 Al respecto consultar: CHINCHILLA, Tulio Eli. De la Organizacién del Estado. Comisién
Colombiana de Juristas. 1996 y CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-372 de 1999. M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=49381

'8 Ello pese a que algunos autores inician su exposicién a partir de la sancién de la Carta de
1991. Véase. ARENAS MONSALVE, Gerardo. La carrera administrativa y la Comision Nacional
del Servicio Civil. En: Actualidad Laboral. Legis. Bogota. 1998.

81 HERNANDEZ, Pedro Alfonso. La Comision Nacional del Servicio Civil. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez. Bogota. 2004. Pag. 17.
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asimismo, con la Ley 41 de 1988 destacandose en el interregno el Decreto
1679 de 1960 por el cual se acufia la denominacion de la Comision
Nacional del Servicio Civil; también la Ley 13 de 1984 mediante la cual se
separan las disposiciones propias del Derecho Publico en materia
disciplinaria de las normas correspondientes a la carrera administrativa de

los servidores publicos.

Sin embargo, durante todo este tiempo a la Comision no le era reconocida
su potencialidad como entidad reguladora de la actuacion y categorizacion
de los servidores publicos; por el contrario se le daba un caracter
restringido, se le veia Unicamente como “un érgano asesor del Gobierno
Nacional para efectos de la administracién y control de la Carrera Administrativa,
ademas de servir como o6rgano de consulta cuya composicion reflejaba la

ubicacién organica prevista para dicho organismo”lgz.

Fue precisamente “[...] a partir de la consolidacion de sus dos pilares
fundamentales, independencia y autonomia de gestion, [cuando] se presenta la
oportunidad para la Comisién [...] de revitalizar y fortalecer una institucion
necesaria para la transparencia de la gestion del Estado, garante y supervisora de
la conformacion y mantenimiento de la vinculacion de los servidores publicos a la
carrera administrativa, con fundamento exclusivamente en el mérito, comprobado
a través de concursos objetivos adelantados por instituciones ajenas a la

autoridad nominadora”*&.

De modo similar, aunque don mayor claridad, la Corte Constitucional
mediante sentencia C-372 de 1999 aclaré la naturaleza y el caracter

nacional de la entidad en comento, asi:

'8 |bidem. Pag. 52.
183 |bidem. Pag. 151
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“La Comision del Servicio Civil es [...] una sola y, a juicio de la Corte,
no tiene un caracter de cuerpo asesor o consultivo del Gobierno ni de
junta o consejo directivo de composicion paritaria 0 con mayoria
prevalente de los organismos estatales o de los trabajadores, ni de las
entidades territoriales en cabeza de sus autoridades.

Se trata en realidad de un ente autbnomo, de caracter permanente y
de nivel nacional, de la mas alta jerarquia en lo referente al manejo y
control del sistema de carrera de los servidores publicos, cuya
integracion, periodo, organizacion y funcionamiento deben ser
determinados por la ley. No hace parte del Ejecutivo ni de otras ramas
u Organos del poder publico y debe ser dotada de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio, para que pueda cumplir
con eficiencia los cometidos constitucionales que le corresponden.”184

Con posterioridad, el articulo 7 de la Ley 909 de 2004 ratifico en forma
expresa la naturaleza de la Comision Nacional del Servicio Civil con la
indicacion de ser “un érgano de garantia y proteccion del sistema de mérito en el
empleo publico en los términos establecidos en la presente ley, de caracter
permanente de nivel nacional, independiente de las ramas y 6rganos del poder
publico, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio

propio.”

Y en ejercicio de la autonomia e independencia, la Comision Nacional del
Servicio Civil expidi6 su propio Manual de Contratacion mediante la
Resolucion No. 43 de 2009, para la busqueda de la estandarizacion y el

mejoramiento de los procesos contractuales por ella acometidos.

En lo que respecta a la etapa contractual del proceso negocial, el Manual
de Contratacion de la Comision manifiesta que comprende la ejecucion y
seguimiento del mismo. La regulacion de las funciones de la supervision

para el cumplimiento del objeto y obligaciones contractuales, se

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-372 de fecha 26 de mayo de 1999, M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo.
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algunos de sus apartes:

“[Clonsiste en el seguimiento, vigilancia y control que las personas
designadas por la Comision deben ejercer sobre la ejecucion del
contrato, de tal manera que se garanticen los objetivos buscados con
la contratacion de la CNSC.

El supervisor o interventor debe desplegar una serie de acciones de
analisis, verificacion y evaluacion de las actividades desarrolladas por
el contratista, de tal manera que se realicen las obligaciones
contractuales en los términos pactados en el contrato.

En este sentido, la labor de supervision o interventoria sobre la
ejecucion de los contratos que celebre la CNSC, debe adelantarse con
la mayor rigurosidad en todos sus aspectos, técnico, administrativo,
economico y financiero, y en general considerar todas las condiciones
de tiempo, modo y lugar acordadas para el cabal cumplimiento del
objeto y obligaciones contractuales”.

encuentran establecidas en el Capitulo Cuarto de este documento. Léase

No en vano se han redactado, de manera enunciativa, las funciones que

debe desempefiar el supervisor o interventor de los contratos celebrados

por la Comision Nacional del Servicio Civil, con las correspondientes

medidas de prevision para el logro del “buen desarrollo del contrato.

Realizar el estudio previo y detallado de los documentos
precontractuales y contractuales, de tal manera que se tenga certeza
del cumplimiento de los requisitos técnicos y legales para iniciar la
ejecucion de contrato. Entre otros: estudios previos; pliego de
condiciones, (cuando a ello haya lugar); soportes del proceso
precontractual, propuesta, contrato, registro presupuestal, publicacion,
aprobacion de garantia y cumplimiento de aportes parafiscales relativos
al Sistema de Seguridad Social Integral.

Elaborar y suscribir con el contratista, el acta de iniciacion del contrato,
cuando a ello hubiere lugar, y deméas actas que en desarrollo de esta
actividad se produzcan.

Servir de interlocutor entre la CNSC y el contratista.

Elaborar conjuntamente con el contratista o exigir al contratista y
aprobar, segun sea el caso, y cuando a ello hubiere lugar, el
cronograma de actividades a desarrollar para el cumplimiento del
contrato en las condiciones de tiempo, modo y lugar establecidos.
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Disefiar y aplicar mecanismos para el seguimiento, verificacién y control
de las actividades desarrolladas por el contratista.

Impartir por escrito, las instrucciones, solicitudes y requerimientos al
contratista para exigir la ejecucién idonea y oportuna del objeto del
contrato.

Realizar reuniones periodicas y/o visitas, esto Ultimo cuando a ello
hubiere lugar, para conocer el estado de ejecucion del contrato, y
levantar las actas correspondientes, las cuales deben ser suscritas por
el contratista y el supervisor del contrato.

Analizar y dar tramite a las consultas, solicitudes y/o reclamaciones
efectuadas por el contratista, a la mayor brevedad posible.

Analizar las circunstancias especiales que conllevan la necesidad de
efectuar adiciones, prérrogas, suspensiéon o cualquier modificacion de
los contratos, y que sean necesarias para el cabal cumplimiento de lo
pactado y presentar a el [sic] area juridica la solicitud, previa
autorizacion del Presidente de la Comisién si a ello hubiere lugar, y
aportando la justificacion correspondiente.

Verificar que las garantias del contrato permanezcan vigentes durante
la ejecucién del mismo, teniendo en cuenta la fecha del acta de inicio y
las adiciones, prorrogas y/o suspensiones del plazo pactadas.
Comunicar a el [sic] area juridica dentro de los ocho (8) dias siguientes
a la fecha de conocimiento de la ocurrencia de hechos que puedan dar
lugar al incumplimiento parcial o total de las obligaciones del contratista,
con fin de que sean valorados para que se adopten los correctivos
necesarios o se apliquen las medidas a que haya lugar.

Informar a el [sic] area juridica las circunstancias que se consideren
puedan alterar el equilibrio econdomico y financiero del contrato
proponiendo las medidas para su restablecimiento, a fin de que se
estudie la situacion, se determine la viabilidad juridica y se adopten los
mecanismos tendientes a actualizar o revisar los precios, en caso de
ser procedentes.

Exigir, comprobar y aprobar que los bienes y servicios contratados se
ajusten a los requerimientos de la CNSC y de las condiciones previstas
en las normas técnicas obligatorias.

Revisar y aprobar el plan de inversién del anticipo entregado al
contratista y controlar su buen manejo en concordancia con las
obligaciones que para dicho manejo se establezcan en la ley y en el
contrato, exigiendo los soportes que sean necesarios.

Verificar el correcto manejo e inversion del anticipo y conservar los
extractos y demas documentos expedidos por la entidad financiera que
evidencien el manejo de la cuenta conjunta de administracion del
anticipo.

Verificar la amortizacién del anticipo en las diferentes cuentas de pago,
de conformidad con lo establecido en el contrato.

Controlar y mantener actualizado el estado financiero del contrato el
cual hard parte de los informes periédicos de interventoria.

Verificar y controlar que el contrato se desarrolle dentro del plazo y los
montos establecidos.
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Verificar que el valor ejecutado del contrato no exceda el valor del
contrato.

Solicitar al area juridica la solicitud [sic] de aplicacion de multas y
demas sanciones, remitiendo los andlisis y justificacion efectuados, con
el fin de realizar los trdmites pertinentes.

Verificar las condiciones de calidad, cantidad, funcionamiento y demas
condiciones de los bienes, servicios u obras, conforme a las exigencias
establecidas en el contrato, y expedir la certificacion de cumplimiento
y/o recibo a satisfaccion.

Cumplir con lo establecido en el Decreto 2090 de 1989 y demas normas
que regulan la materia expedidos por el Gobierno Nacional y/o la
Sociedad Colombiana de Ingenieros y Arquitectos. (Solamente aplica
para la interventoria sobre contratos de obra).

Efectuar la apertura del libro de obra o bitacora de obra, quedando bajo
su custodia y manteniéndola actualizada durante el desarrollo del
contrato. (Solamente aplica para la interventoria sobre contratos de
obra).

Verificar que existan las licencias y/o permisos necesarios y que se
encuentren vigentes para la iniciacién de la ejecucién del contrato.
Revisar y aprobar los programas de ejecucién, manejo de anticipo,
inversion, personal, equipos, servicios publicos, etc., cuando apliquen
contractualmente.

Efectuar la apertura del libro de obra o bitacora de obra, quedando bajo
su custodia y manteniéndola actualizada durante el desarrollo del
contrato. [Funcion que ya habia sido prevista]

Solicitar periédicamente, y de conformidad con lo establecido, los
informes sobre la ejecucion del contrato.

Revisar los informes presentados por el contratista, y con base en
estos, expedir la certificacion de cumplimiento y/o recibido a
satisfaccion, para los correspondientes pagos.

Verificar que el contratista se encuentre al dia en el pago de aportes
parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral, asi como
los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensacién Familiar, cuando
corresponda, para la realizacion de cada pago derivado del contrato.
Remitir al area financiera la certificacion de cumplimiento de las
obligaciones y/o recibido a satisfaccion, con original y copia del informe
de actividades, para el respectivo pago. (Una vez efectuado el pago, el
area financiera remitira el original de los informes, productos y/o
resultados a el area juridica para que reposen en la carpeta del
contrato)

Segun la naturaleza del contrato exigir al contratista el tramite de las
cesiones de derechos, patentes, etc., a favor de la Comision Nacional
del Servicio Civil - CNSC, de acuerdo con lo pactado en el contrato.
Requerir al contratista para efectuar la liquidacion bilateral de los
contratos de tracto sucesivo y demas que se requiera, y elaborar el
proyecto de acta de liquidacion del contrato, con base en los formatos
Nos...que forman parte de este manual.
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Remitir al area juridica el proyecto de acta de liquidacién con los
soportes, los informes, productos y/o resultados correspondientes,
segun sea el caso.

Adelantar con apoyo del area juridica el proceso de liquidacién
unilateral en caso de no lograrse acuerdo entre las partes para liquidar
bilateralmente, adjuntando los soportes necesarios.

Organizar y mantener actualizado el archivo que recopile toda la
informacion relacionada con la ejecucion del contrato, que supervisa,
junto con la correspondencia cursada con el-la contratista, y actas
levantadas y suscritas por el contratista y el supervisor, todo lo cual
debe remitir al area juridica para que forme parte de la carpeta del
contrato. Cuando sea necesario se llevara un registro fotogréfico, y/o
magnético.

Remitir a el area juridica los originales de: acta de inicio; actas de
ejecucion suscritas por el supervisor y el contratista, suspensiones,
terminacion, liquidacion y en general todas las comunicaciones,
informes, productos y/o resultados, cuando sea del caso, y demas
documentos relativos al contrato que supervisa.

Coordinar con el area financiera la liberacion de los dineros que no
seran utilizados durante la vigencia fiscal correspondiente.

Coordinar con el area financiera, al final de la vigencia fiscal, el valor
por el cual deben constituirse las cuentas por pagar y las reservas de
apropiacion.

Velar por la correcta ejecucion de todas y cada una de las obligaciones
asumidas por las partes.

Las demas labores y gestiones necesarias para el debido desarrollo del
objeto contractual.

4.3 MEDIDAS DE PREVENCION EN EL EJERCICIO DE LA SUPERVISION
O INTERVENTORIA.

Dada la responsabilidad que conlleva el ejercicio de la supervision o
interventoria, se sefialan en este manual, algunas recomendaciones que
contribuiran al buen desarrollo de esta labor, y a la consecucion de los fines
buscados con la ejecucion de los contratos celebrados por la CNSC.

En cumplimiento de la actividad de seguimiento, vigilancia y control de la
ejecucion de las obligaciones contractuales, los supervisores o interventores
de la CNSC, no podran:

Suscribir acta de inicio, ni permitir la iniciaciéon de la ejecuciéon del
contrato o de sus prorrogas, adiciones o modificaciones sin que se
hayan surtido los requisitos de perfeccionamiento (firma de las partes y
registro presupuestal), y de ejecucion del contrato (aprobacién de la
garantia Unica por parte de el area juridica y acreditacion de
cumplimiento de pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de
Seguridad Social Integral, por parte del contratista.).

Dar érdenes verbales al contratista. Las 6rdenes verbales impartidas y
acatadas por el contratista seran de exclusiva responsabilidad de quien
ejerce la labor de seguimiento y control del contrato.
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e Modificar las condiciones inicialmente pactadas en el contrato, o
suscribir documentos que modifiquen dichas condiciones sin la debida
autorizacion y tramite correspondiente.

e Expedir certificacion de cumplimiento o recibo a satisfaccion, sin el
cumplimiento total o parcial de las obligaciones contractuales, o cuando
no correspondan al objeto del contrato.”

Ciertamente, las disposiciones del Manual de Contratacion de la Comision
Nacional del Servicio Civil se constituyen en un gran avance en la
determinacion de los principales lineamientos que deben seguir los
encargados de adelantar las actividades de supervision sobre la ejecucion
de los contratos; y en este sentido, se considera relevante hacer referencia
a que, a pesar que la entidad no incluye dentro de los aspectos de la “labor
de supervisién sobre la ejecucion de los contratos que celebre la CNSC” al
criterio juridico, si lo hace indirectamente al desarrollar algunas de sus
manifestaciones mas importantes dentro de las funciones del supervisor o
interventor; empero, pasa por alto que la labor en comento también debe
cobijar el control y vigilancia sobre el cumplimiento de los compromisos

asumidos por la entidad publica-contratante.

2.3. ORGANISMOS DE CONTROL?®

En razén de que el interés social debe prevalecer y protegerse en y
mediante la actuacién de la Administracién Publica, a través de sus
entidades estatales y los funcionarios publicos que la representan, se ha
erigido un riguroso sistema de control para el apoyo de este proposito.
Dentro del mismo se destacan los subsistemas de (i) controles internos
desarrollados por cada o6rgano del Poder Publico y, en general, toda

entidad publica estatal en atencién al articulo 209 de la Constitucion

5 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 19991: “ARTICULO 117. El Ministerio
Publico y la Contraloria General de la Republica son 6rganos de control”.
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Nacional de 1991 y, de conformidad con el articulo 269 de la Carta, (ii)

controles externos.

En este sentido, es manifiesto que la estructura organizacional de la
Administracion ~ Pdblica concibe el control externo, asignado
constitucionalmente, mediante el articulo 117 Superior, a la Contraloria

General de la Republica y al Ministerio Publico*®®.

Los ejes del control externo asimismo se distribuyen la actividad
controladora en dos aspectos (i) el denominado disciplinario asumido por el
MINISTERIO PuBLICO Yy (ii) el denominado fiscal ejercido por la CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA.

2.3.1. ORGANOS DE CONTROL DISCIPLINARIO-EL MINISTERIO PUBLICO®’

El Constituyente de 1991 al establecer el caracter social y de derecho del
Estado colombiano, hizo énfasis en dotar al Ministerio Publico de una
mayor trascendencia; de ahi que el surgimiento de enunciados como el de
BALLEN MOLINA: “[...] los cambios més radicales de la nueva Constitucién se
hallan en lo atinente al ministerio publico. Mas que en las tres ramas del poder
publico y que en el régimen territorial, los cambios sustanciales estan ubicados en
este instituto.

En efecto, ahora el ministerio publico no es ‘ejercido bajo la suprema direccién de

gobierno’ como decia la Constitucion de 1886” 188,

% Es de advertir que para efectos de la presente disertacion no abordaremos los demas
controles externos existentes ejercidos por otros érganos o entidades publicas, como por
ejemplo, el control politico ejercido por el Congreso de la Republica.

187 Al respecto consultar: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-06 de 1994, C-223 de
1995, C-229 de 1995, C- 245 de 1995, C-178 de 1997, C-283 de 1997, C-568 de 1997 y C-743
de 1998.
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Disposicion normativa que los asumia como simples agencias del
Gobierno, especificamente del Presidente de la Republica, y desde el afio
1945 esta entidad actuaba en nombre de la Camara de Representantes.
Este cambio resulté de copiar la figura de fiscales del proceso penal
acusatorio norteamericano e implementarla directamente a nuestro sistema
juridico interno  sin las  consideraciones y  adecuaciones
correspondientes'®. Situacién que generd al Ministerio Publico no contar
con las funciones y el grado de independencia requeridos para justificar su
existencia; falencia que corrige el actual articulo 275 de la Constitucion de
1991, en lo que atafie al desempefio de la funcion para la cual lo habia
concebido el Libertador Simoén Bolivar en el Congreso de Angostura, como

un superpoder moral.

A.) PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

En términos generales, se admite considerar a este 6érgano como una
entidad del orden nacional que cuenta con autonomia administrativa,
técnica, financiera y presupuestal, para el cumplimiento de sus funciones,

por lo que ademas cuenta con atribuciones de policia judicial.

Segun OLANO VALDERRAMA Yy OLANO GARCIA éste Grgano constitucional

“que para muchos autores tiene caracter de 6rgano auxiliar, es un
importante medio de enlace entre el gobierno y las otras ramas del
poder publico.

8 BALLEN MOLINA, Rafael Antonio. Estructura del Estado. Libreria Doctrina y Ley. Bogota.
1997. Pag. 428.

18 Al respecto consultar CHINCHILLA, Tulio Eli. De la organizacién del Estado. Comisién
Colombiana de Juristas. Bogota. 1996.
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Si una de las funciones primordiales de la procuraduria general de la
nacion es la de supervigilar el cumplimento de los deberes oficiales
que competen a todos y cada uno de los funcionarios y empleados del
Estado, es indispensable asegurarles a los miembros de aquel
organismo constitucional una cabal independencia, por todo concepto,
frente a cualesquiera otro 6rgano del poder publico

[...]

Para que tal organismo fiscalizado pueda desempefiar sus funciones

cabalmente reiteramos el concepto en el sentido de requerir para

todos sus componentes plena independencia, capacidad y moralidad
190

suma.” .

No obstante, como bien lo anota VIDAL PERDOMO ‘las previsiones
constitucionales sobre autonomia administrativa son menores que con respecto a

la Contraloria”®?.

Sin embargo, esta entidad publica llama la atencién por el hecho de no
haber expedido un manual de contratacién propio que regule de manera
especial y rigurosa los aspectos de sus procesos negociales; y en este
sentido, se destaca que en esta materia la entidad se limite a indicar: “los
procesos contractuales son adelantados por la entidad de conformidad con las

normas que rigen la materia™%2.

No obstante lo anterior, resulta relevante que la Procuraduria General de la

Nacion advierta que:

“El comportamiento de los servidores publicos que directa o
indirectamente intervengan en la celebracion, ejecucion y control de

99OLANO VALDERRAMA, Carlos Alberto y OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Derecho
Constitucional e Instituciones Politicas. Estado Social de Derecho. Ediciones Libreria del
Profesional. 2000. Pag. 475.

91 VIDAL PERDOMO, Jaime. Ob. Cit. P4g. 71.

192 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Oficio 0.J.No.1705 de fecha 26 de mayo de
2009 reiterado mediante Oficio O.J. No. 1870 de fecha 8 de junio de 2009, emitidos en
respuesta a los Derechos de Peticion radicados el 14 de mayo de 2009 bajo el nUmero 134660
y 136771.
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los contratos, se ajustara a la legalidad, y a los valores de la Entidad,
teniendo siempre presente el deber de defender el cumplimiento de
los fines de la contrataciéon y la defensa de los intereses publicos e
institucionales, asi como también los de terceras personas que
puedan llegar a verse afectadas con la celebracién o ejecucién de un
contrato.

[...]

Quienes por razén de sus funciones deban intervenir en la
celebracién, ejecucion y control de los contratos que celebre la
Entidad, responderan civil, penal, fiscal y disciplinariamente por las
consecuencias de sus actos y omisiones™*

Asimismo, esta entidad cuenta con unos procedimientos establecidos para
regular el proceso de Gestion de Contratacidon y entre ellos se encuentra el
procedimiento No. PRO-CN-EV-009 de fecha 18 de febrero de 2008
referente a la supervision e interventoria, establecido con el fin de
“[g]arantizar el cumplimiento del contrato y la satisfaccion de los fines perseguidos
por la administracién, en acatamiento de lo dispuesto en su texto, en el pliego de
condiciones 0 su equivalente y en la Ley, respetando los derechos de los
contratistas” y sefiala entre las funciones a cago del supervisor o interventor

las que se citan a continuacion:

1. “Recibir asignacion. Recibir de la Division Administrativa, Oficina
Juridica, o Junta de Licitaciones la comunicacién de designacion de la
supervision o interventoria.

Nota 1: Para la designacién de supervisores o interventores, se
tendran en cuenta criterios de conocimientos y experiencia laboral o
profesional segun la naturaleza del contrato.”

2. “Obtener documentacion inicial y convocar a reunién para la
sucripicon [sic] del acta de inicio. Obtiene copias de la documentacién
necesaria para ejercer sus funciones: Estudios previos, Pliego de
condiciones, Contrato firmado y legalizado, Propuesta del contratista,
Aprobacion de Garantia Unica de cumplimiento (pélizas anexas),
Publicacion del contrato en el Diario Unico de Contratacion.

Estudia la documentacion del contrato y convoca al contratista para la
reunion de suscripcion del acta de inicio. “

1% PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Pagina del sitio oficial de la Entidad en
internet:

http://www.procuraduria.gov.co/qguiamp/presenta/present_generalidades contratual.html
Consultado el 27 de julio de 2010.
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3.

“Suscribir acta de inicio de contrato. Discute con el contratista los
detalles, cronograma, permisos o0 autorizaciones especiales,
productos y demas condiciones de ejecucion del contrato,
establecidas en su texto, en el pliego de condiciones que lo origing, en
la oferta del contratista o en la Ley, dejando constancia de ello en el
Acta de Inicio.

Suscribe el acta de inicio del contrato o verifica el inicio de las
actividades contratadas, de conformidad con lo dispuesto en el
contrato.”

“Efectuar control seguimiento [sic] segun condiciones del contrato.
Efectuar el control y seguimiento a la ejecucion del contrato, dentro de
los parametros previstos en el mismo y en cumplimiento de la
reglamentacion interna vigente.

Nota 2: El seguimiento exige dar cumplimiento a la reglamentacion
interna de las actividades en cabeza de supervisores o interventores.
Como labores operativas requiere generar informes de acuerdo a la
periodicidad establecida en el contrato, que deben incluir: Fecha y
numero del contrato, Objeto del contrato, Contratista, Plazo y lugar de
ejecucion, Valor del contrato, Fecha de iniciacién, Modificaciones al
contrato, Estado de Ejecucién y novedades, Cumplimiento del
contratista.

Nota 3: El seguimiento y control también implica llevar el archivo
I6gico y sistemético de toda la documentacion generada en ejecucion
del contrato, remitiendo a la Oficina Juridica de la entidad las actas de
inicio, suspensién y terminacién del mismo, con el fin de que se
efectlen los reportes de Ley.

Nota 4: Todas las solicitudes que eleve el supervisor del contrato, asi
como las certificaciones que expida para el tramite de pago, deberan
ser avaladas con el visto bueno de su Jefe, Coordinador o Superior
inmediato.”

“Certificar cumplimiento. Certifica el cumplimiento del contratista
segun lo determinado en el contrato y lo dispuesto en la normatividad
interna, tramitando las facturas o cuentas de cobro que presenta. A
cada certificacion de cumplimiento y factura o cuenta de cobro debera
anexar todos los documentos que exige la Ley. Remite todos los
documentos a la Division Financiera de la entidad.”

“Verificar pagos. Verifica que se efectlien de forma oportuna los pagos
al contratista.”

“Suscribir actas de supervision. Suscribe las actas de supervisién e
interventoria de los contratos.”

“Adoptar medidas correctivas. Adopta medidas correctivas para
garantizar la ejecucion exitosa del contrato, requiriendo por escrito al
contratista cuando a ello hubiera lugar. De los requerimientos de
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10.

11.

12.

13.

cumplimiento elevados al contratista debera remitir copia a la Oficina
Juridica de la entidad, al Ordenador del Gasto y a la Compafiia
Aseguradora en la cual el contratista constituyd la garantia Gnica que
ampara el contrato.”
¢Las medidas correctivas surten efectos? Nota 7: Si la respuesta es
"SI" el supervisor continua [sic] efectuando sus labores de
seguimiento y control.

“Ejecutar Actos. Hacer efectivas las sanciones impuestas o dar
cumplimiento a los actos administrativos proferidos.

Se procede a la publicacién de los actos administrativos ejecutoriados
en la(s) pagina(s) web definida(s) para el efecto.

Nota 8: El supervisor continda efectuando sus labores de seguimiento
y control.” [Responsabilidad compartida por el Ordenador del Gasto, la
Oficina Juridica, el Supervisor o Interventor y el Empleado designado
para llevar a cabo la publicacion.]

“Analizar solicitud de suspension de contrato. Analiza la solicitud de
suspension del contrato, verificando si es procedente 0 no suscribir el
acta de suspension respectiva.

Nota 11: De no encontrar procedente la solicitud del contratista se le
comunica de forma inmediata, instfiandolo [sic] al cumplimiento de lo
pactado.”

“Suscribir Acta de Suspension. Avala con su visto bueno la solicitud de
suspension del contrato, suscribiendo las actas de suspension y
reiniciacion respectivas, remitiendo copia de las mismas a la Oficina
Juridica de la entidad. El supervisor o interventor del contrato debera
tener en cuenta el tiempo de suspension del contrato para la
certificacion de cumplimiento del mismo, en lo atinente al tramite del
pago pactado. Asi mismo debe verificar que el contratista modifique la
garantia Unica constituida en atencion a la suspensién del contrato.

El supervisor solicita al responsable designado la publicacion del Acta
correspondiente en la(s) pagina(s) web definida(s) para el efecto.

“Estudiar solicitudes de modificacion adicién, prérroga o
restablecimiento del equilibrio econémico. Estudia y avala con su visto
bueno, las solicitudes de modificacion, adicion o prérroga de los
contratos.

Nota 12: En caso de que el supervisor no avale la solicitud elevada
por el contratista debera informarselo por escrito. El supervisor o
interventor del contrato contindia con las actividades de contro [sic] y
seguimiento.” [Responsabilidad compartida por Supervisor o
Interventor Jefe de la Dependencia o Grupo de trabajo]

“Remitir documentaciéon. Remite la documentacion respectiva a la
Oficina Juridica para su revision y andlisis. Esta documentacion
incluye su concepto técnico y economico, el certificado de
disponibilidad presupuestal, de requerirse, documentacion en la que el
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14.

15

16.

17.

18.

19.

contratista manifieste su posicion frente al asunto, documentos
exigidos por Ley para la suscripcidn de las minutas y demas soportes
exigidos en la reglamentacion interna.”

“Verificar vigencia de garantia Unica. Verifica que durante el plazo de
ejecucion del contrato y hasta su liquidacion se mantenga vigente la
garantia Unica constituida.

Nota 25: en el caso de que el objeto del contrato sea la entrega de
bienes u obras con amparos de la Garantia Unica de cumplimiento
gue se empiezan a contar a partir de su recibo a satisfaccion, debera,
una vez suscrita el acta correspondiente, con fundamento en la
misma, solicitar al contratista la modificacion de dichos amparos. La
Oficina Juridica revisara las modificaciones presentadas y las remitira
para la aprobacién del Ordenador del Gasto. En todo caso al momento
de la liquidacion de los contratos debera encontrarse vigente la
garantia Unica.”

. “Proyectar acta de liquidacién del contrato. Proyecta el acta de

liquidacion del contrato, cuando hay lugar a dicho tramite de
conformidad con la Ley, remitiéndola para la revision de la Oficina
Juridica y la posterior suscripcién del Ordenador del Gasto y del
Contratista.

Nota 26: De acuerdo con la naturaleza del contrato y lo pactado en el
mismo, el supervisor o interventor debera suscribir, de forma previa a
la liquidacion, el Acta de Terminacion del mismo.”

“Convocar al contratista para la firma del acta del liquidacion del
contrato. Convoca por escrito al contratista para que se suscriba el
acta de liquidaciéon del contrato, dandole un plazo perentorio para el
efecto.”

“Comunicar la renuencia del contratista. Comunica al Ordenador del
Gasto y a la oficina Juridica de la entidad que el contratista no
respondié a la convocatoria efectuada y no suscribio el acta de
liquidacion del contrato o que concurriendo a la entidad, se neg6 a
suscribirla.”

“Proyectar resolucion de liquidacion unilateral del contrato. Proyecta
para la firma del Ordenador del Gasto, de forma conjunta con el
supervisor o interventor del contrato, la resolucion de liquidacion
unilateral de mismo.” [Responsabilidad compartida por la Oficina
Juridica y el Supervisor o Interventor.]

“Proyectar resolucién que resuelve el recurso de resposicion [sic]
interpuesto. Proyecta para la firma del Ordenador del Gasto, de forma
conjunta con el supervisor o interventor del contrato, la resoluciéon que
resuelve el recurso de reposicion interpuesto. [Responsabilidad
compartida por la Oficina Juridica y el Supervisor o Interventor.]
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20. “Continuar labor de supervision o interventoria. En el caso de los
contratos cuyo objeto derivd en la entrega de bienes u obras,
cubiertos por garantias técnicas que sobreviven a la liquidacion del
contrato, el supervisor deberd verificar que se cumplan las
obligaciones derivadas de la mismas hasta el plazo previsto en el
contrato o en el pliego de condiciones del proceso de seleccion
contractual que le dio origen.

De lo contrario el proceso finaliza.”

Conforme a lo expuesto, se podria inferir que el procedimiento de las
actividades de supervision sobre la ejecucion de los contratos que ha
adoptado la Procuraduria General de la Nacién es deficiente, no soélo
porque (i) remite su regulacibn a las normas generales que sobre la
materia existen y por si mismas gozan de aplicabilidad sin necesidad de
que las entidades publicas declaren en este sentido, sino también porque
estas normatividades son rudimentarias como ya se ha visto en el
documento que regula las funciones del supervisor en el proceso de
gestion contractual. Ademas, porque (i) centra el control unilateralmente
sobre las obligaciones del particular-contratista obviando la
correspondencia de éstas con las de la entidad-contratante; y (iii) se refiere
en su mayoria a aspectos de corte administrativo, sin ahondar en el
aspecto técnico y sin mayor referencia sobre los aspectos financiero-
contables y juridicos que también deben hacer parte del control integral
que el supervisor de esta materia esta llamado a ejercer sobre los

contratos objetos de su inspeccidn y vigilancia.

B.) DEFENSORIA DEL PUEBLO

Existen dos posiciones doctrinales fuertes en cuanto a los origenes e

influencias de la Defensoria del Pueblo, por un lado, aquellos que marcan

como punto de referencia comparativa las figuras del “OMBUDSMAN" de

origen escandinavo, el “MEDIADOR” de origen francés y del “DEFENSOR DEL
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PUEBLO” espafiol dispuesto mediante la Constitucién espafiola de 1978
por otro lado, se encuentran los doctrinantes que, como OLANO
VALDERRAMA y OLANO GARCIA hacen un recuento histérico de la entidad de

la Defensoria del Pueblo colombiana.

El andlisis sobre la posible influencia de la institucion defensora propuesta
por el Cacique Chibcha Don Diego de Torres y Moyachoque al Rey Felipe
Il a finales del siglo XVI y la institucion escandinava del “OMBUDSMAN”,
permite llegar a la conclusion que tal vez la Defensoria del Pueblo no se
debe a ninguna de estas figuras sino que se deriva de las civilizaciones

griega y romana.

No obstante, es con el Constituyente de 1991 cuando esta institucion
obtiene rango constitucional, se establece que forma parte del MINISTERIO
PUBLICO, pues “corresponde la guarda y promocion de los derechos humanos, la
proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes

desempefian funciones publicas”195; ello “bajo la suprema direccion del

Procurador General de la Nacion”*%®.

En desarrollo del anterior mandato constitucional, el articulo 1 de la Ley 24
de 1992 sefala que “[lla Defensoria del Pueblo es un organismo que forma
parte del Ministerio Publico [...] y le corresponde esencialmente velar por la
promocion, el ejercicio y la divulgacion de los Derechos Humanos [y...] tiene

autonomia administrativa y presupuestal.”

1% Para una explicacién en mas amplia y en detalle ver: PAREJA ROSALES DE CONRAD,
Maria Teresa. El Defensor del Pueblo. Un estudio con especial referencia al Ecuador. Konrad —
Adenauer- Stiftung. 2004.

También consultar al respecto: PARADA, Ramén; CHINCHILLA, Tulio Eli y VIDAL PERDOMO,
Jaime.

1% Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 118.
1% |hidem, articulo 281.
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Es precisamente en ejercicio de esta autonomia que esta entidad cuenta
con un Manual Integrado de Contratacion en el cual se disponen varios
articulos sobre la supervision de la ejecucion del contrato. Especialmente,
en el articulo 32 del Capitulo 1l del Manual referido se lee:

“Para ejercer el control de la ejecucién y vigilar el cumplimiento del
contrato, la DEFENSORIA DEL PUEBLO designara en cada contrato
un funcionario de planta o un contratista cuyo contrato prevea dicha
actividad.

El servidor designado como supervisor debe ser un profesional de
planta idéneo para ejercer la supervisién en razén a su profesion y
experiencia, plenamente identificado el cargo y dependencia,
perteneciente al area técnica o dependencia que solicita el bien o
servicio. La asignacioén de la funcién no es delegable.

De acuerdo con lo previsto en el paragrafo del articulo 54 del Decreto
2474 de 2008"’ |la DEFENSORIA DEL PUEBLO podra celebrar
contratos de prestacion de servicios profesionales, para apoyar la
labor de supervision, siempre que las actividades no puedan
desarrollarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

Interventoria del contrato para contratos de obra:

En los contratos de obra adjudicados por licitacion publica, se debe
contratar una persona natural o juridica, independiente de la entidad
contratante 'y del contratista, con conocimientos técnicos
especializados, seleccionado a través de concurso de méritos, para
ejercer el control y vigilancia de la ejecucion de las obligaciones
pactadas. En este caso se denomina interventor.”

La reglamentacion de esta materia contractual se precisa mediante el
articulo 35 del mismo texto, toda vez que expresa la vision del control y
seguimiento en la ejecucién de contratos; la conceptualizacién y funciones
tanto del supervisor como del interventor; las obligaciones y las
limitaciones de las facultades delegadas en estos sujetos. Se expone

algunos apartes para mayor ilustracion:

“CONTROL Y SEGUIMIENTO DE LA EJECUCION DEL CONTRATO.
Corresponde en todos los casos, al Supervisor del contrato.”, y
principalmente en su Titulo IV consagrado al “Reglamento de

197 Recientemente derogado por el Decreto 734 de 2012.
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Supervision e Interventoria” el cual desarrolla en los siguientes
términos:

“CAPITULO I. DE LA SUPERVISION

ARTICULO 42. CONCEPTO Y FUNCION QUE CUMPLE.
Corresponde al supervisor del contrato cumplir con las obligaciones
contempladas en los articulos 4, 5y 14 de la Ley 80 de 1993.

El supervisor representa a la DEFENSORIA DEL PUEBLO frente al
contratista, para efecto del seguimiento, verificacién y control de la
ejecucion del cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato.
Siempre que la DEFENSORIA DEL PUEBLO suscriba un contrato, el
ordenador del gasto, designara en el contrato, el cargo, el funcionario
o0 el contratista que ejercera la supervision.

La designacién de supervisor sera comunicada por escrito por la
Oficina Juridica, anexando copia del contrato. A partir de dicha
comunicacion, el Supervisor designado asume la responsabilidad de
seguimiento y control, en el marco de las obligaciones consagradas en
la ley y en el presente manual.

Para la designacion del supervisor, se deben considerar los siguientes
criterios:

1. Debe ser idéneo: El funcionario debe ser un profesional con
conocimiento de la materia sobre la cual versa el contrato.

2. Debe ser competente: Debe estar en capacidad de aplicar sus
conocimientos sobre la materia para la vigilancia de la ejecucion del
respectivo contrato.

3. No debe estar incurso en causal de inhabilidad o incompatibilidad
legal, ni en situacién de conflicto de intereses para ejercer la
interventoria (articulos 126 y 127 de la Constitucion Politica de
Colombia. [sic]

ARTICULO 43. OBLIGACIONES Y FUNCIONES GENERALES DEL
SUPERVISOR

1. Conocer los documentos del contrato que le sean remitidos por la
Oficina Juridica y, a partir de tal evento, todos los documentos que se
produzcan durante la ejecucion. Sin perjuicio de lo expuesto, de
requerir documentos adicionales al contrato es su responsabilidad
solicitar y obtener copia oportunamente para el ejercicio de su funcion.
2. Remitir a la Oficina Juridica, copia u original, segun sea el caso, de
los documentos relevantes que se generen durante la ejecucion del
contrato.

3. Cuando se trate de obligaciones de resultado (entrega de
productos) debera elaborar el acta de inicio y requerir al contratista el
cronograma de ejecucién de actividades del contrato y el programa de
ejecucion presupuestal.

4. Elaborar las actas que se requieran con ocasion del desarrollo del
contrato.

5. Programar y convocar a reuniones de seguimiento periédico.

6. Prestar apoyo y acompafiamiento constante al contratista para el
cabal desarrollo del objeto contractual.
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7. Formular recomendaciones por escrito al contratista o a la
DEFENSORIA DEL PUEBLO, cuando lo considere necesario para el
éxito de los resultados esperados.

8. Realizar las inspecciones que sean necesarias para garantizar la
calidad, cumplimiento de especificaciones o cantidades de las
actividades, productos o bienes contratados, obras ejecutadas, bienes
entregados, asi como sobre los materiales empleados o la informacion
utilizada, segun el caso.

9. Presentar informes sobre el avance de ejecucion objeto contratado,
como soporte de la autorizacion de los pagos periédicos que le
corresponde impartir, y remitirlos a la Oficina Juridica, para que
reposen en la carpeta contractual.

10. Requerir al contratista por escrito, cuando presente mora en el
plazo previsto para la presentacion de informes, trabajos u obras, o
deficiencias en el cumplimiento de especificaciones.

11. En caso de incumplimiento del contratista, requerirlo por escrito,
con el fin de conminarlo al cumplimiento, estableciendo un plazo para
el efecto y mantener informada a la Oficina Juridica. De no ser
satisfactorias las explicaciones del contratista o de persistir el
incumplimiento, informar oportunamente y por escrito a la Oficina
Juridica, anexando todos los antecedentes y pruebas que deban servir
de soporte para la adopcién de las medidas del caso, junto con su
recomendacion al respecto.

12. Tramitar con antelacién no inferior a diez (10) dias habiles a la
fecha de expiracion del plazo, las solicitudes de modificacién, adicién
o prérroga del contrato, para lo cual deberd anexar soportes a que
haya lugar y su concepto de viabilidad.

13. Velar por el buen uso de los equipos y herramientas de propiedad
de la DEFENSORIA DEL PUEBLO que se hayan suministrado al
contratista para el desarrollo del objeto contractual.

14. Vigilar la vigencia y suficiencia de las garantias pactadas en el
contrato y exigir al contratista su ampliacion o modificacion que resulte
necesaria, cuando haya variaciones en las condiciones del contrato
que afecten las condiciones de la garantia.

15. Adelantar las gestiones administrativas a que haya lugar para el
pago oportuno de la contraprestacion en la forma pactada.

16. Emitir concepto previo de conveniencia y oportunidad frente a las
solicitudes de suspension de la ejecucion del contrato, indicando las
medidas que se adoptaran para que no se vea perturbada la ejecucion
o la prestacion del servicio, si fuere el caso.

La suspensién del contrato se autorizara, cuando con ello no se
causen perjuicios a la entidad, por un término definido o definible y
constara en acta motivada suscrita por las partes. La Oficina Juridica
remitira copia del acta de suspensién al garante.

17. Verificar el cumplimiento de requisitos legales y contractuales
pactados para aprobar los informes peridédicos e impartir su visto
bueno.

18. Elaborar el proyecto de acta de liquidacion con base en el formato
adoptado por la Oficina Juridica, verificar el cumplimento de la
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totalidad de las obligaciones pactadas, el pago de aportes parafiscales
y los resultados obtenidos con la contratacion, dejando constancia de
ello en el acta; realizar el balance financiero final; someter el proyecto
a firma del contratista; remitirla a la Oficina Juridica para revision
previa a la firma por el ordenador del gasto y concurrir a la firma del
acto de liquidacion.

CAPITULO II. DE LA INTERVENTORIA

ARTICULO 44. CONCEPTO. Se entiende por interventoria el conjunto
de funciones desempefiadas por una persona natural o juridica,
vinculada mediante contrato de consultoria, seleccionada por
concurso de méritos, para llevar a cabo el control, seguimiento y
apoyo de la ejecucion de un contrato de obra (construccion de
edificios, pavimentos y en general actividades relacionadas con la
ingenieria o los proyectos de arquitectura) y asegurar su correcta
ejecucion y cumplimiento, dentro de los términos establecidos en las
normas vigentes sobre la materia y en las clausulas estipuladas en el
respectivo contrato.

Cuando el valor del contrato de consultoria no exceda del 10% de la
menor cuantia, se podra contratar directamente sin que sea necesario
contar con pluralidad de ofertas, dentro de los precios del mercado.

El interventor representa a la DEFENSORIA DEL PUEBLO ante el
contratista durante la ejecucién del contrato.

44.1. OBJETIVOS DE LA INTERVENTORIA

a. Garantizar la eficiente y transparente inversién de los recursos
publicos

b. Asegurar que el contratista se cifia en la ejecucién del objeto
contractual a los plazos, términos, especificaciones, calidades y
condiciones previstas o exigidas en el contrato y en los documentos
del mismo

c. Asegurar la eficiente comunicacion entre las partes contratantes

d. Proporcionar a la administracion una asesoria especializada en los
casos que se requiera

e. Prevenir la generacion de conflictos entre las partes y de éstas
frente a terceros

f. Agilizar y hacer mas eficiente la ejecucién contractual.

El interventor seré responsable por los dafios causados a la entidad o
al contratista, por hechos u omisiones a él imputables, de conformidad
con las obligaciones derivadas del respectivo contrato de consultoria,
cuyo cumplimiento sera garantizado como lo dispone el articulo 7 de
la ley 1150 de 2007 y su decreto reglamentario.

44.2. FUNCIONES DEL INTERVENTOR. De conformidad con las
obligaciones que se desprenden del control y vigilancia permanente
de la ejecucion del contrato principal, el interventor tendra las
siguientes facultades:

1. Obtener la documentacion resultado de la etapa precontractual
necesaria para el ejercicio de su funcion.
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2. En los casos en que se haya pactado, verificar el cumplimiento de
los requisitos para entrega del anticipo y vigilar su correcta inversién y
amortizacion.

3. Implementar mecanismos agiles, eficientes y efectivos de
supervision, que permitan el cumplimiento de las labores propias del
contratista sin afectar el costo de la supervision.

4. Ejercer control y seguimiento a la correspondencia que se crucen
las partes con ocasion del desarrollo del contrato.

5. Mantener bajo su custodia los documentos generados durante el
proceso contractual, conformar el archivo y mantenerlo a disposicion
de las partes, érganos de control y, en general, de cualquier persona
gue lo solicite, salvo expresa reserva legal. Todos los documentos
originales relevantes deberan remitirse a la Oficina Juridica para su
archivo.

6. Coordinar con las diferentes areas de la entidad el cumplimiento de
los compromisos a cargo de cada una de ellas, en relacién con la
ejecucion contractual.

7. Actuar diligentemente en todos los casos con el fin de prevenir que,
por causas imputables a la entidad, no sobrevenga una mayor
onerosidad o carga contractual y que en el menor tiempo posible se
corrijan los desajustes que puedan presentarse.

8. Determinar los mecanismos y procedimientos pertinentes para
prevenir o solucionar rapida y eficazmente las diferencias que surjan
durante la vigencia del contrato o en la etapa de su liquidacion.

9. Programar, coordinar y acordar reuniones periddicas para analizar
el avance del contrato y documentar su desarrollo.

10. Exigir al contratista el cumplimiento del pago de los aportes a los
sistemas de salud, pensiones, riesgos profesionales y aportes
parafiscales durante el periodo de ejecucion contractual, respecto de
los trabajadores del contratista.

11. Vigilar el cumplimiento oportuno de las obligaciones laborales a
cargo del contratista, en particular el pago de salarios y prestaciones
sociales (salarios, horas extras, primas, vacaciones, cesantias,
liquidaciones, etc).

12. Presentar a la DEFENSORIA DEL PUEBLO un informe final, en el
cual se refleje el resultado final de la ejecucion del contrato principal y
el cumplimiento de la totalidad de obligaciones a su cargo.

13. Convocar y asistir a las reuniones que se requieran en desarrollo
del contrato.

14. Hacer seguimiento de la vigencia y suficiencia de las garantias
contractuales.

15. Llevar el registro cronolégico de los pagos, ajustes y deducciones,
mediante la elaboracién de una relacidon de pagos parciales y finales
requeridos realizados durante el desarrollo del contrato, de acuerdo
con la forma de pago establecida en el mismo, para su control y
seguimiento.

16. Vigilar que las obligaciones de pago cuenten con respaldo
presupuestal suficiente; controlar permanentemente los saldos de la
apropiacion, a medida que se realicen los pagos correspondientes; y
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que la ejecucion se realice Unicamente hasta concurrencia del valor
total del contrato.

17. Aprobar las actas parciales de ejecucion de obra. (En caso de
contratos de obra)

18. Presentar los informes de seguimiento previstos en el contrato y
los que sean requeridos por la entidad.

19. Verificar que el contrato se desarrolle dentro del plazo, montos,
calidad pactados. [sic]

20. Emitir concepto sobre la viabilidad de las adiciones vy
modificaciones que requiera el contrato objeto de Interventoria de
conformidad con las normas legales vigentes.

21. Evaluar y emitir concepto técnico motivado frente a las
reclamaciones que presente el contratista ante la entidad.

22. Suministrar la informacion necesaria que le sea requerida para la
liquidacion del contrato; proyectar el acta de liquidacidon por mutuo
acuerdo dentro del término pactado en el contrato y someterla a la
aprobacién del contratista.

23. En caso de incumplimiento parcial o total, requerir por escrito al
contratista, con copia al garante, conminandolo al cumplimento.

24. Informar por escrito motivado a la Oficina Juridica, al que anexara
los soportes y antecedentes del caso, si el contratista no adopta las
medidas o0 correctivos necesarios en situaciones de mora o
incumplimiento y sugerir la aplicacion de sanciones y el monto
aplicable en forma proporcional.

45. LIMITACIONES DE LA SUPERVISION Y LA INTERVENTORIA.

1. Permitir la ejecucion contractual sin haberse legalizado el respectivo
contrato.

2. Adoptar decisiones que impliguen modificacion del objeto
contractual, o afecten el valor o el plazo.

3. Asumir conductas que dilaten la ejecucién del contrato y la toma de
decisiones durante su desarrollo.

4. Solicitar y/o recibir, directa o indirectamente, para si 0 para un
tercero, dadivas, favores o cualquiera otra clase de beneficios, de
parte de la DEFENSORIA DEL PUEBLO o del contratista.

5. Omitir, denegar o retardar la decisién de asuntos a su cargo.

6. Entrabar la actuacion de las autoridades publicas o el ejercicio de
derechos de los particulares, en relacion con el contrato intervenido.

7. Constituirse en acreedor o deudor de alguna persona interesada
directa o indirectamente en el objeto contratado.

8. Permitir indebidamente el acceso de terceros a informacion
reservada, obtenida en ejercicio de la interventoria.

9. Gestionar indebidamente, a titulo personal o en representacion de
terceros, asuntos relativos al contrato intervenido, salvo la
reivindicacion de sus derechos.

10. Permitir la suspension indefinida o no legalizada de los contratos
objeto de interventoria.”
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En general, se observa que el Manual Integrado de Contratacion de la
Defensoria del Pueblo se refiere a los topicos de la supervision con un
mayor desarrollo que al de la vigilancia, el control y la evaluacion sobre la
ejecucion de los contratos en la Administracion Publica; asimismo, en esta
reglamentacion se da un tratamiento secundario a los aspectos técnicos,
financieros, contables y juridicos relacionados con el tema. Pero a pesar de
las debilidades detectadas, se reconoce que (i) las previsiones
consignadas en el manual son pertinentes y podrian servir como hoja de
ruta para la gestion de los aspectos que se han de verificar y se valora el
hecho que este Manual a diferencia de otros (ii) hace referencia al

seguimiento sobre las obligaciones de la entidad-contratante.

2.3.2 ORGANOS DE CONTROL FISCAL

El control fiscal entendido como la vigilancia de la correcta administracion
de los bienes y fondos publicos, en general de las finanzas estatales
desarrolladas por las entidades publicas desde su consecucién y gestion
hasta su disposicion final con miras a la satisfaccion del interés general de
la comunidad, abarca el “control financiero, de gestion y de resultados
enmarcado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos

ambientales"*%.

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-499 de fecha 15 de septiembre de 1998. Exp. D-
2003. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Disponible en:
http://www.notinet.com.co/serverfiles/servicios/archivos/constitucionales/C-499-98.HTM
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A.) CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

19 se ha sefialado a la “LEY PRINCIPAL CONTRA LOS

Doctrinariamente
EMPLEADOS DE HACIENDA” de 1810 como el germen del control fiscal, pues
propici6 la creaciébn del TRIBUNAL SUPERIOR DE CUENTAS, oOrganismo
fiscalizador que en el afio de 1923 se transformaria, siguiendo una
orientacion norteamericana, en la denominada CONTRALORIA NACIONAL,
entidad que seria elevada a rango constitucional mediante la Reforma
Constitucional de 1945 y con base en el articulo 119 de la Carta Politica de
1991, fue ratificada la funcion principal de “vigilancia de la gestién fiscal y el

control de resultado de la administraciéon”.

Igualmente la Constitucion de 1991 indica que la “Contraloria es una
entidad de caracter técnico con autonomia administrativa Yy

presupuestal”?®

y, en consecuencia, la direccién de este organismo estatal
recae en cabeza del Contralor General de la Republica, cuya designacion
esta atribuida actualmente al Congreso de la Republica en pleno y no
Gnicamente a la Camara de Representantes como se realizaba
anteriormente. Asi, el Constituyente propendia independizar el control de la

gestion fiscal de la Rama Ejecutiva del Poder Puablico.

En observancia a los criterios de independencia, autonomia y de las
facultades especiales conferidas mediante el articulo 267 de la
Constituciéon Politica de 1991 y del Decreto-Ley 267 de 2000, esta entidad

publica expide la Resolucién Reglamentaria 0065 de 2008 — “por la cual se

99 CHINCHILLA, Tulio Eli, VIDAL PERDOMO, Jaime y HERNANDEZ GAMARRA, Antonio.
Aunque RODRIGUEZ R. sostiene que “Los primeros antecedentes del control fiscal en
Colombia datan de la época de la colonia con la institucion denominada Visita y Juicios de
Residencia, que consistian en que la Corona enviaba visitadores oficiales para que controlaran
las finanzas de las colonias y el comportamiento de los gobernantes en cuanto a las
tributaciones”: Estructura del Poder Piblico en Colombia. Temis. 2006. Pag. 163.

200 constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 267.
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implementan acciones de mejora a la reglamentacién de la Junta de Licitaciones y
Concurso de Méritos, los Comités de Contratacion, se delega la ordenacion del
gasto en materias contractual y de administracion del Talento Humano, se delega
la ordenacién del pago y se dictan medidas de orden administrativo y financiero; y
se deroga la Resolucién Organica 5582 de junio 3 de 2004’-. Simultaneamente,
consagra disposiciones internas aplicables a su actividad contractual
incluido el control y la vigilancia que deben ejercer los supervisores o
interventores sobre la ejecucién de los negocios juridicos para el
cumplimiento exitoso del contrato, de la normatividad que regula esta

materia y de las obligaciones del contratista. Véase:

“Articulo 25. Objetivos de la interventoria o supervision. La
interventoria o la supervisién tienen por objeto garantizar que el
desarrollo y ejecucion de los contratos se lleve a cabo de manera
adecuada y de acuerdo con las condiciones previamente
determinadas por las partes, fortaleciendo el ejercicio del control
interno en la ejecucion y liquidacion de los contratos.

Articulo 26. El ordenador del gasto designara supervisores o
interventores segln el caso, para que controlen y vigilen el
cumplimiento de los objetos contractuales. La interventoria debera ser
externa cuando se deba ejercer sobre un contrato de obra suscrito
como resultado de una licitacion publica, de conformidad con el
articulo 32, numeral 1, inciso 2° de la Ley 80 de 1993.

Paragrafo 1. La interventoria externa debera abarcar integralmente los
aspectos técnicos, administrativos, financieros y juridicos del contrato,
rindiendo a la entidad oportunamente los informes correspondientes.
Paragrafo 2. El supervisor interno del contrato para ejercer sus
funciones integralmente, se apoyara en las dependencias que estime
pertinentes.

Articulo 27. Quiénes pueden cumplir la funcién de interventoria o
supervision. La Contraloria General de la Republica vigilara vy
controlara la ejecucion y cumplimiento de los contratos que celebre, a
través de un interventor o un supervisor, que podra ser un particular
contratista seleccionado mediante concurso de méritos, en el evento
del inciso 2° del numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
cuando el contrato de obra sea producto de una licitacion, o podra ser
adelantada por un servidor publico de la planta de personal de la
entidad, que cuente con la formacién profesional, la experiencia y el
tiempo suficiente para ejercer una estricta vigilancia y control.

[...]
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Articulo 28. Areas de intervenciéon. De manera general la interventoria
o0 supervisién del contrato debe incluir:

* Interventoria Administrativa: Tiene que ver con el control que debe
realizar el interventor a las actividades administrativas, requeridas
para la debida ejecucion del contrato, tales como: contratacién de
personal idéneo por parte del contratista de acuerdo con los
requerimientos de la entidad contenidos en el pliego de condiciones, la
propuesta presentada por el contratista y las obligaciones previstas en
el contrato celebrado; el cumplimiento de las obligaciones laborales,
tales como: pago de salarios y prestaciones sociales, afiliacion de los
trabajadores al Sistema de Seguridad Social Integral; pago de aportes
parafiscales, afiliacién a cajas de compensacion familiar, entre otras.

e Interventoria Técnica: Tiene que ver con los conocimientos
especificos sobre materiales, normas de calidad, técnicas de
construccién, ensayos, pruebas de materiales, medicion de obra
fisica, avance de obra si se trata de contratos de obra y con los
conocimientos técnicos propios de cada profesién para la ejecucion de
otros contratos.

* Interventoria Juridica: Comprende la verificacion del cumplimiento de
los requisitos de perfeccionamiento y ejecucién del contrato, previos a
la suscripcién del acta de iniciacion y todos los demas aspectos
juridicos que se presenten durante la ejecucion y liquidacién del
contrato.

Paragrafo 1. Durante la etapa de ejecucion del contrato el interventor
0 supervisor garantizara que mediante su labor de vigilancia y control,
todas las actuaciones del contratista se ajustaran a las estipulaciones
del contrato y al Estatuto General de Contratacion y Decretos
Reglamentarios.

Paragrafo 2. Para la ejecuciéon de todo contrato, el interventor o
supervisor y el contratista acordaran un cronograma de actividades,
gue deberéa ser observado estrictamente para cumplir a cabalidad las
obligaciones del contrato.

Paragrafo 3. El interventor o supervisor tendrd en cuenta que toda
instruccién, observacibn o sugerencia que imparta al contratista,
debera realizarla por escrito, con copia a la Direccion de Recursos
Fisicos. Lo anterior, por cuanto sus informes estan destinados a servir
de medios de prueba en el evento en que sea necesario sancionar al
contratista o declarar el incumplimiento de sus obligaciones
contractuales.

Paragrafo 4. Cuando el interventor o supervisor del contrato, pueda
prever un posible incumplimiento parcial del contratista, debe
advertirlo oportunamente a la Direccidon de Recursos Fisicos para que
la Entidad adopte las medidas preventivas y correctivas pertinentes.
Adicionalmente, debe efectuar requerimiento al contratista con copia a
la Compafiia Aseguradora en su calidad de garante, para garantizarle
el debido proceso.

Paragrafo 5. Los contratos de interventoria deberan incluir los
aspectos administrativo, técnico y juridico del contrato. Sin embargo,
si las necesidades del servicio asi lo exigen, la entidad podra contratar

159



excepcionalmente por separado cada uno de los aspectos de la
interventoria, justificando previamente la decision.

Articulo 29. Funciones generales de los interventores y supervisores.
Los interventores y supervisores de los contratos deben garantizar la
ejecucion idénea y oportuna del objeto contractual, permitiendo a las
partes la adopcién de medidas administrativas preventivas y
correctivas adecuadas para evitar la paralizacion del contrato y la
afectacion del servicio publico que la entidad esta obligada a prestar.
Seran funciones generales de los interventores y supervisores las
siguientes:

a) Verificar que el Plan de Inversion del Anticipo aprobado por la
entidad, se ejecute en las condiciones pactadas y de conformidad con
el ordenamiento juridico;

b) Verificar el cumplimiento del cronograma de trabajo para la
ejecucion del contrato acordado con el contratista;

c) Vigilar y controlar el estricto cumplimiento de las obligaciones
contractuales;

d) Presentar a la entidad contratante informe periddico detallado,
sobre la ejecucion del contrato;

e) Analizar, cuantificar y conceptuar sobre las situaciones no
previsibles alegadas por el contratista y someterlas a consideracion de
la entidad contratante para su aprobacion;

f) Certificar el cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte
del contratista, para efectos de los pagos y la liquidacion del contrato;
g) Remitir a la Direccidon de Recursos Fisicos toda la informacion
relacionada con las actuaciones contractuales llevadas a cabo durante
la ejecucion del contrato, para que obren en el expediente para los
fines pertinentes;

h) Verificar la existencia de garantias contractuales vy
extracontractuales en los términos acordados, y solicitar que el
contratista amplie la vigencia y extension de los riesgos amparados
cuando el contrato sea adicionado o modificado;

i) Suscribir el Acta de Liquidacién del Contrato.

Articulo 30. Funciones especificas de los interventores o supervisores
segun la naturaleza del objeto de los contratos:

a) Contratos de Obra. En los contratos de obra los interventores o
supervisores, ademas de las obligaciones generales sefialadas
anteriormente, tendran las siguientes obligaciones especificas:

» Verificar que el sitio seleccionado para el almacenamiento de
materiales, maquinaria y demdas herramientas destinadas a la
ejecucion del objeto contractual cumplan con los requisitos de
seguridad y calidad exigidos por la entidad en el pliego de condiciones
0 sus equivalentes, ofrecidos por el contratista en su propuesta y
consignados en el respectivo contrato.

e Supervisar el almacén de la obra y exigir al constructor los
inventarios, libros y comprobantes que permitan un adecuado control.
Llevar un control técnico de la ejecucion de cada parte de la obra,
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velando por el correcto desarrollo de los planos y disefios y el
cumplimiento de las normas de calidad, seguridad y economia
adecuadas para la obra, de conformidad con los pliegos de
condiciones, la propuesta y las buenas practicas de manejo y
seguridad industrial.

 Participar en las mediciones y entregas parciales de las obras y
certificar que la obra entregada corresponde proporcionalmente al
valor de las cuentas de cobro presentadas por el contratista y que se
ha ejecutado dentro de los términos previstos en el contrato.

« Estudiar, conceptuar y someter a aprobacion de la Contraloria
General de la Republica la inclusion de items no previstos en el
contrato inicial, en los eventos en que estos sean indispensables para
la ejecucion del objeto del contrato.

« Someter a consideraciéon de la entidad las férmulas de reajustes de
precios, cuando estas hayan sido previstas en el contrato.

e Suscribir las actas de recibo parcial y final de la obra, dejando
constancia del estado en que se encuentra y de las obligaciones
pendientes del contratista;

b) Contrato de suministro y compraventa de bienes muebles. Ademas
de las obligaciones generales previstas en el articulo 29 de la
presente resolucion, el interventor o supervisor del contrato tendré las
siguientes responsabilidades especificas:

1. Contrato de suministro o compraventa de hardware y software,
maquinaria y equipo:

» Certificar que los bienes entregados corresponden a las calidades
técnicas y a las can-tidades requeridas por la entidad en los pliegos de
condiciones o0 sus equivalentes, ofrecidas por el contratista en su
propuesta y pactadas en el contrato.

» Revisar y certificar que los equipos entregados correspondan a las
especificaciones técnicas previstas en los pliegos de condiciones, en
la oferta del contratista y en el contrato celebrado.

» Certificar que se entreguen los correspondientes manuales de
usuarios, manual de instalacion y diccionario de datos, cuando a ello
hubiere lugar y asi haya sido exigido en el pliego de condiciones o sus
equivalentes.

* Informar oportunamente al ordenador del gasto sobre la necesidad
de efectuar prorrogas, suspensiones, adiciones, modificaciones,
aclaraciones o la terminacién anticipada del contrato.

* Informar al Ordenador del Gasto sobre cambios que deban realizarse
por actualizacion o mejoras técnicas en los equipos antes de ser
recibos a satisfaccion, en los eventos en que esta Ultima situacion se
haya previsto en los pliegos de condiciones, en la oferta del contratista
y en el respectivo contrato.

» Hacer seguimiento a las garantias y servicios posventa pactados en
el contrato o propuestos en la oferta, para que se hagan efectivas.

* Velar por el cumplimiento de los procedimientos de instalacion,
entregamiento [sic] y capacitacion pactada y de cualquier otro servicio
posventa.
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2. Contrato de suministro o compraventa de papeleria y demas
implementos de oficina.

» Certificar que los bienes entregados corresponden a las calidades
técnicas y a las cantidades exigidas por la entidad en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes y a las ofrecidas por el contratista en
Su propuesta y pactadas en el contrato.

3. Contratos de prestacion de servicios.

* Certificar que los servicios prestados fueron idéneos y oportunos, y
gue la calidad de los mismos cumpli6 a satisfaccion el objeto
contractual.

« Calificar el servicio prestado entre los siguientes rangos: Excelente,
bueno o malo.

Articulo 31. Responsabilidades del interventor. La responsabilidad de
los interventores se encuentra contenida en las siguientes
disposiciones:

» Conforme al articulo 53 de la Ley 80 de 1993, responderan civil y
penalmente tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato de interventoria como por los hechos u omisiones que les
fueren imputables y que causen dafio o perjuicio a las entidades,
derivados de la celebracién y ejecucion de los contratos respecto de
los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de interventoria.

e El numeral 34 del articulo 48 de la Ley 734 de febrero 5 de 2002,
considera como una falta gravisima para el interventor no exigir la
calidad de los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal, o en
su defecto, los exigidos por las normas técnicas obligatorias, o
certificar como recibida a satisfaccién, obra que no ha sido ejecutada
a cabalidad.

» La responsabilidad fiscal de los interventores se fundamenta en la
disposicién contenida en el articulo 1° de la Ley 610 de 2000, “Por la
cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal
de competencia de las contralorias”. La parte de la disposicion citada
sefala que los particulares son responsables “cuando en el ejercicio
de la gestion fiscal o con ocasion de esta, causen por acciéon o por
omisién y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del
Estado”. La expresion “con ocasion de esta” fue declarada exequible
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-840 de agosto 8 de
2001.

Articulo 32. El interventor o supervisor del contrato podra proponer
oportunamente las prérrogas, suspensiones, adiciones,
modificaciones, aclaraciones o la terminacion anticipada del contrato
cuando sean necesarias, fundamentando la necesidad de las mismas,
para evitar el incumplimiento del contrato o su paralizacion.

Articulo 33. Informes periddicos del interventor. Los interventores
deberdn presentar a la Direccion de Recursos Fisicos informes
periédicos de la ejecucion del contrato y del desarrollo de la
interventoria, con la frecuencia que sea sefialada en la comunicacion
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en que se le informa que ha sido designado como interventor de un
determinado contrato.

Articulo 34. Acciones por incumplimiento en las funciones del
interventor. En el caso de lesiones al patrimonio estatal por
negligencia o incumplimiento de las obligaciones de un interventor,
ademas de poner los hechos en conocimiento de las autoridades
disciplinarias y penales, si fuere el caso, el Ordenador del Gasto
debera dar aplicacién a lo ordenado por el numeral 6, del articulo 4°
de la Ley 80 de 1993.

Articulo 35. Supervisién. El supervisor de un contrato sera el Jefe de
la dependencia interesada en su ejecucién, quien podra apoyarse en
funcionarios de la misma, pero sin delegar su responsabilidad. El
supervisor esta especialmente obligado a vigilar y controlar el estricto
cumplimiento de las obligaciones pactadas, a requerir y a exigir
informes al contratista, a presentar informes periédicos al ordenador
del gasto y a certificar el cumplimiento parcial o total del contrato.
Paragrafo. Las certificaciones y las copias de los informes que
presenten los supervisores, deberan ser remitidas oportunamente a la
Direccién de Recursos Fisicos. Tanto los interventores como los
supervisores deberan apoyar la elaboracién y suscribir las actas de
liquidacion de los contratos.

Articulo 36. Aplicacion extensiva. Las reglas contempladas en este
capitulo para los interventores se aplicaran a los supervisores.
Paragrafo. Las normas sefaladas en este Capitulo, se haran
extensivas a los Gerentes Departamentales en el ambito de su
jurisdiccidn, con idéntico procedimiento al establecido para el Director
de Recursos Fisicos.

[...]

Articulo 43. Informes de gestion. Al finalizar cada vigencia fiscal, los
funcionarios a los que se les han delegado funciones en esta
resolucién, deberan presentar un informe detallado de su gestion al
Contralor General de la Republica por intermedio de la Oficina
Asesora de Control Interno. Lo anterior sin perjuicio de los demas
controles establecidos por el Contralor General de la Republica; la
Oficina Asesora de Control Interno y las demas instancias de
vigilancia y control.

Articulo 44. Asuncion de funciones delegadas. En el momento en que
lo considere pertinente, el Contralor General de la Republica podra
reasumir las funciones delegadas, sin que medie acto administrativo
alguno, pudiendo modificar o revocar, si fuere el caso, las actuaciones
adelantadas por el delegatario, de conformidad con lo establecido por
el inciso 2° del articulo 211 de la Constitucién Politica y el inciso 2° del
articulo 10 de la Ley 489 de 1998.”
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Consecuentemente con las anteriores disposiciones reglamentarias
asumidas por la Contraloria General de la Republica, es posible manifestar
gue aunque no estén enmarcadas dentro de un documento con la
denominacién de manual o estatuto de contratacién, se constituyen en
verdaderas orientaciones contractuales para el desempefio idoneo de la
supervision de manera integral en lo que respecta al desarrollo, ejecucion y
liquidaciéon del objeto contractual en los diversos asuntos: administrativo,
técnico, econdémico Yy juridico. Sin embargo, es necesario advertir que la
supervision también debe abarcar el seguimiento de las actuaciones de la
entidad-contratante, con el fin de que se ajusten a lo convenido en el

negocio juridico y sus derivaciones.

De otro lado, el analisis del documento de la Contraloria General de la
Republica permitié develar algunas incoherencias textuales en lo que
concierne a la enunciacion de las acciones encaminadas a la inspeccion,
vigilancia y control de los contratos, pues inicialmente en el objetivo
presenta una naturaleza analoga para la interventoria y la supervision;
igualmente en las “funciones generales de los interventores vy
supervisores”; pero, estas mismas categorias las expresa de manera
separadas en las “funciones especificas de los interventores o
supervisores”. Al respecto, cabe advertir que la ambigledad en la escritura

podria prestarse para equivocos en el desempefio de los cargos.
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B.) AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA?®

En atencion a los Principios de la Funcién Publica, la proteccion de la
objetividad y conjurar la corrupcién interna de las entidades estatales, se le
ha concedido una funcion fiscalizadora especial a esta entidad del orden
nacional. De ahi que se le podria considerar el organismo de control
superior al fiscal, pues le corresponde ejercer la vigilancia de la gestion
fiscal de la Contraloria General de la Republica y de las Contralorias

Departamentales, Distritales y Municipales.

Precisamente, la jurisprudencia ha manifestado que:

“El cumplimiento de los fines del Estado (C.P., articulo 2°) y la
exigencia constitucional de manejar con diligencia y probidad los
dineros publicos (C.P., articulo 209), implican que la gestion fiscal que
lleve a cabo la Contraloria General de la Republica no quede exenta
de vigilancia. En efecto, el hecho de que, segin las normas
constitucionales, esta entidad sea el maximo 6rgano de control fiscal
en la organizacion estatal colombiana no significa que la gestion fiscal
que realiza con los recursos publicos que le asigne el presupuesto
general de la nacién, no sea susceptible de la misma vigilancia fiscal a
gue estan sujetos todos los otros organismos y entidades del Estado.

Ahora bien, atentaria contra los principios constitucionales de equidad,
transparencia e imparcialidad (C.P., articulos 209 y 267) el que fuera
la propia Contraloria General de la Republica la que llevara a cabo, de
manera exclusiva, la vigilancia sobre sus propios actos de gestion
fiscal. Por este motivo, la Carta Politica, en su articulo 274, determiné
que el control de la gestién fiscal desarrollada por la entidad antes
anotada fuera ejecutada por un auditor elegido para periodos de dos
afios por el Consejo de Estado de terna enviada por la Corte Suprema
de Justicia.”?%?

21 pese a que la Constitucién Politica de 1991 en su articulo 117 no sefiala a la Auditoria
General de la Republica como uno de los érganos de control, para efectos del presente trabajo,
se agrupara dentro de la clasificacion de entidades del control fiscal en atencion al objeto sobre
el que recaen sus funciones.

%2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-499 de fecha 15 de septiembre de 1998. Exp. D-
2003. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Disponible en:
http://www.notinet.com.co/serverfiles/servicios/archivos/constitucionales/C-499-98.HTM
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Sin embargo, cabe aclarar que el control ejercido por la Auditoria General
de la Republica es de caracter administrativo y técnico de todas las
actuaciones que sobre el erario publico son desarrolladas por la
Contraloria General de la Republica; asi lo ha hecho entender la
jurisprudencia al manifestar al que “[...] la funcién de la Auditoria no puede
guedar reducida al examen de la simple ejecucién presupuestal, sino que

debe comprender adicionalmente la valoracion de la gestion y los

resultados de la actividad fiscal que desarrollan las contralorias.”**®

Esta entidad publica cuenta con un documento denominado Manual de
Contratacién adoptado mediante Resolucién Organica 08 de 2007, en
ejercicio de las facultades especiales conferidas por los articulos 13y 17 el

Decreto 272 de 2000, mediante el cual establece que:

“Los supervisores, so pena de sanciones disciplinarias o de otro
orden, deben ejercer la vigilancia y control del contrato, con el fin de
establecer el cumplimiento del objeto y si el producto final satisface la
necesidad establecida en los estudios previos. La funcién de
supervision se ejercera con plena autonomia respecto del Secretario
General y de los demas funcionarios que tengan que ver con la
ejecucion del contrato, pero siempre acatando las autorizaciones
previas que se hayan previsto para la toma de decisiones en la
ejecucion del contrato.

Seran responsables porque el contratista cumpla con todas las
obligaciones contraidas; controlar la vigencia de las pdlizas cuando
sea el caso; informar al Secretario General las anomalias que se
presenten durante la ejecucion contractual; justificar por escrito las
razones por las cuales el contrato debe ser prorrogado, adicionado,
modificado, terminado antes del plazo previsto, suspendido.
Igualmente, conceptuara por escrito sobre la cesiéon del contrato en el
caso de solicitarse.

El supervisor debera cumplir con las funciones y actividades
relacionadas en la Resolucién No. 370 e 2007 [sic], 0 en la norma que
las adicione o modifique, estableciendo las etapas de cumplimiento
del contrato, verificando que su ejecucién sea idonea y oportuna y

%% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1339 de fecha 4 de octubre de 2000. Exp. D-
2906. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Disponible en:
http://www.notinet.com.co.ez.urosario.edu.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=9428
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haciendo las recomendaciones tendientes a la debida ejecucion del
contrato e informar cualquier anomalia al Secretario General.
Igualmente corresponde a los supervisores hacer la evaluacién o
revaluacion de proveedores de bhienes o servicios de acuerdo con el
formato RF.233.P02.F16 “Formato para reevaluacion de Proveedores
y/o Contratistas”. Como fuente de informacion, el supervisor tomara en
cuenta el anexo RF.233.P02.A02, “Calificacién de impacto de bienes o
servicios”. Asi mismo, debe elaborar y suscribir las siguientes actas,
en el evento que se requieran:

a. Actadeiniciacién

b. Actaderecibo y entrega total o parcial a satisfaccién

[...]

c. Acuerdos con el contratista que no signifiguen modificacion a

ninguna de las estipulaciones sefialadas en los contratos.

d. Actade liquidacién
[...]
El supervisor debe hacer un andlisis y evaluacion del o los informes
gue presente el contratista en términos de cantidad, calidad,
oportunidad del cumplimiento de las obligaciones contratadas y la
efectiva satisfaccion de la necesidad. La evaluacion de lo entregado o
recibido no puede suplirse con la sola expresion “recibo a
satisfaccion”.
El supervisor debe tener presente para efecto del recibo de los bienes
adquiridos que la AUDITORIA asume la responsabilidad por los
bienes a partir de la fecha de expedicidn del acta de recibo a entera
satisfaccion.
El supervisor tendra la obligacion de remitir al Grupo de Contratacion
dentro de los términos establecidos, copia de todos los documentos
gue soporten su labor.”

En cuanto a estas previsiones reglamentarias adoptadas por la Auditoria
General de la Republica, valga acotar que no hacen referencia a la
necesidad de que las actividades de supervision sobre los contratos sea
realizada de manera integral, es decir, que implique, la vigilancia y el
control del cumplimiento del contrato por parte del contratista y de la
entidad contratante en los aspectos técnicos, administrativo, juridicos,
contables y financieros del desarrollo contractual, pues las disposiciones
que sobre la materia tiene la entidad se refieren principalmente a
consideraciones de caracter administrativo y en segundo orden a algunas

de corte técnico. No obstante, se comparte la relevancia que le concede a
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la evaluacion que debe realizar el supervisor respecto de los informes que
presenta el contratista en cuanto a cantidad, calidad, puntualidad en el
cumplimiento del interés social. Al mismo tiempo, hace explicito el rigor
evaluativo, toda vez que no esta de acuerdo con la expresién convertida

culturalmente en lugar comun y vacia: recibo a satisfaccion.

2.4. ORGANISMOS ELECTORALES

Con la consagracion de un Estado democratico y social de derecho,
participativo y pluralista como el colombiano cobra mayor vigencia e
importancia el contar con organismos electorales para los cuales la
exigencia de tener un caracter autonomo e independiente de efectiva
observancia es vital para la proteccion del sistema juridico participativo que

atienda a la soberania ciudadana.

De modo anélogo, aunque con mayor precision, la doctrina ha afirmado
que “[...] ha sido una antigua aspiracion colombiana tener unas autoridades
electorales independientes de los gobiernos y que con imparcialidad dirijan los
eventos electorales. La autonomia administrativa y presupuestal se desprende de
estos principios, que no estan enunciados en la Constitucion, pero pueden estar

consignados por el registrador nacional a nombre de la nacion”?**

204 \/IDAL PERDOMO, Jaime. Obi. Cit. P4g. 72

168



2.4.1. CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

La mayoria de los autores®® inician su exposicion de esta entidad desde la
Ley 72 de 1888 mediante la cual se establecié el Gran Consejo Electoral,
organismo posteriormente suprimido en 1905 y reinstaurado como 6rgano

constitucional por el Acto Legislativo 1 de 1910.

Posteriormente, con la Ley de Censo Electoral y de Elecciones de 1936 se
crea el Consejo Supremo Electoral con una doble funcién, por un lado,
supervisar los procesos electorales y, por el otro, decidir en Ultima instancia

como tribunal de apelaciones de las decisiones de las Juntas Estatales.

Mas adelante con la Ley 89 de 1948, expresamente se consigna que la
actividad electoral debe “estar ajena a las influencias de los partidos, de cuyo
funcionamiento ningun partido o grupo politico pueda derivar ventajas sobre los
demas en la obtencion de la cédula de ciudadania para sus afiliados, ni en la
formacion de los censos electorales, ni en las votaciones y escrutinios; y cuyas
regulaciones garanticen la plena responsabilidad y la imparcialidad politica de los
funcionarios adscritos a ella. Este principio constituye la norma de conducta a la
cual deberan ceiirse rigurosamente todas las personas encargadas de cumplir
cualquier funcién dentro de los organismos electorales”. Sin embargo, ese
mismo afio sobrevino un golpe militar que interrumpio la institucionalidad

del Consejo, siendo restaurada por la Ley Electoral de 1958.

Bajo esta linea de pensamiento, se previo que la identificacion electoral y
cedulacion de los ciudadanos y la correspondiente formacion de los censos
electorales derivados de los escrutinios debia ser asumida por una entidad

autonoma e independiente: la Organizacion Electoral que, mediante la Ley

25 gjn embargo, SANCHEZ TORRES junto con OLANO VALDERRAMA y OLANO GARCIA
retroceden en el tiempo, el primero se sitla desde 1810 y los segundos desde la Constitucion
de Cundinamarca de 1811.
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96 de 1985 y el Decreto 2241 de 1986, se constituiria en el Consejo
Nacional Electoral.

Sin embargo, gracias a la Constitucién Politica de 1991, el actual Consejo
Nacional Electoral se ha mantenido como la suprema autoridad, autbnoma
e independiente en materia del cuerpo u organizacién nacional; encargada
de la salvaguarda del Estado democratico social de derecho, a través de la
determinacion de las condiciones de los sufragios publicos, de tal manera
gue estas se lleven a cabo conforme a las disposiciones constitucionales y
legales, de la inspeccion y vigilancia de los partidos, los movimientos
politicos, la financiacion de las campafas electorales y la efectiva

participacion ciudadana.

Por otra parte, en cuanto a la existencia de un documento con la virtualidad
de regular de manera especial los procedimientos contractuales de esta
entidad, resulta valido referenciar el Oficio SG-0J-001780 de fecha 8 de
junio de 2009 de la Registraduria Nacional del Estado Civil*® en el cual se
manifiesta que “[tleniendo en cuenta que el Consejo Nacional Electoral depende
administrativa, financiera y presupuestalmente de la Registraduria Nacional del

Estado Civil, la contratacion es competencia de esta Entidad”.

En consecuencia, puede colegirse que el Consejo Nacional Electoral pese
a ser una entidad autbnoma del orden nacional aun no ha desarrollado uno
de los aspectos esenciales que dicho caracter le confiere, la autonomia y la

capacidad contractual, por esta razén, se enfoca el andlisis al proceso que

2% En respuesta a los Derechos de Peticién radicados el dia 15 de mayo de 2009 ante el
despacho del sefior Registrador y en el Consejo Nacional Electoral bajo los nUmeros 019160 y
1782 respectivamente.
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ha desarrollado la Registraduria Nacional del Estado Civil en esta

materia®®’.

2.4.2. REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL

Respecto al fundamento funcional de esta entidad estatal, es manifiesto el
consenso existente en considerar a la Registraduria como el 6rgano que
ejecuta la politica general de la Organizacion Electoral, bajo la inspecciéon y

vigilancia de Consejo Nacional Electoral.

En este sentido, es recurrente el hacer referencia al surgimiento de esta
entidad en 1934 ligada a la designacion de la Seccion Electoral de la
Policia Nacional de la funcion de la elaboracién y expedicién de los
documentos de identidad que permitirian la identificacion de los electores
para evitar los fraudes electorales de los procesos inherentes al sufragio, al

momento de las votaciones, los escrutinios y los resultados publicados.

Posteriormente, con la Constitucion de 1991 como referencia y en ejercicio
de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 1 numeral 8 de
la Ley 573 de 2000, el Decreto 1010 de 2000 define a la Registraduria
como “un 6rgano de creacién Constitucional, que de conformidad con el articulo
120 de la Constitucién Politica forma parte integrante de la Organizacién
Electoral, el cual contribuye, conjuntamente con las deméas autoridades
competentes, a la organizacion de las elecciones y los mecanismos de
participacion ciudadana, su direccién y vigilancia, asi como lo relativo a la

identidad de las personas y el registro civil, en los términos y condiciones que

27 Al respecto debemos advertir que mediante el Acto Legislativo 01 de 2009 se modific el
articulo 265 de la Constitucién Politica de 1991 estableciendo que “El Consejo Nacional
Electoral [...] gozara de autonomia presupuestal y administrativa”, en vista de lo cual queda
pendiente el desarrollo que internamente le debe dar el Consejo a esta disposicion.
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»208

sefala la ley y el presente decreto y la dota de autonomia administrativa,

contractual y presupuestal.?®®

Es en desarrollo de este caracter autbnomo, que esta entidad publica
adopta un manual de contratacién propio mediante la Resolucion 8486 de
2008 que , tal como se dijo en el aparte inmediatamente precedente, tiene
aplicabilidad por parte de la Registraduria Nacional de Estado Civil sobre
los negocios juridicos en los cuales podria tener interés el Consejo
Nacional Electoral, por lo que ha sido denominado como Manual de
Procesos y Procedimientos de Contratacion para la Adquisicion de Bienes

y Servicios de la Organizacién Electoral.

El manual en referencia detalla, bajo el documento No. DP-GAF-ABS-011,
el procedimiento de la supervisibn e interventoria en la ejecucion
contractual y las actividades a cargo del supervisor o interventor del

contrato, asi:

1. “Analizar documentacién (contrato, pliegos o documento de
condiciones, términos de referencia, propuesta del contratista,

208 Artfculo 3 del Decreto 1010 de 2000.

2% “ARTICULO 6. AUTONOMIA ADMINISTRATIVA. En ejercicio de su autonomia
administrativa le corresponde a la Organizacion Electoral y a la Registraduria Nacional del
Estado Civil, en lo pertinente, definir todos los aspectos relacionados con el cumplimiento de
sus funciones en armonia con los principios consagrados en la Constitucidn y en este decreto.

PARAGRAFO. El Registrador Nacional del Estado Civii no podra crear con cargo al
presupuesto de la Registraduria Nacional del Estado Civil obligaciones que excedan el monto
global fijado como apropiacién presupuestal en el rubro de gastos de personal de la Ley
General de Presupuesto.

ARTICULO 7. AUTONOMIA CONTRACTUAL. En ejercicio de la autonomia contractual, el
Registrador Nacional del Estado Civil suscribira los contratos que debe celebrar en
cumplimiento de sus funciones, sin perjuicio de la delegacion que al efecto realice conforme a
lo dispuesto en las disposiciones legales y en el presente decreto.

ARTICULO 8. AUTONOMIA PRESUPUESTAL. La elaboracién del presupuesto, con sujecion
al Estatuto Organico del Presupuesto, y demas aspectos relacionados con la gestion
presupuestal, son de la autonomia de la organizacién electoral, en armonia con lo dispuesto en
el Codigo Electoral y las disposiciones organicas que regulan la materia.

Corresponde al Registrador Nacional del Estado Civil la ordenacion de gastos de la
Registraduria Nacional del Estado Civil.”
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10.

11.

estudios, planos y especificaciones del proyecto, cantidades de obra,
programa de trabajo e inversiones, equipo disponible y demas
especificados en el Manual M-DR-GAF-02.” [sic] [Responsabilidad
compartida entre el Supervisor o Interventor con el contratista]
“Suscribir el acta de inicio del Contrato, dentro de los cinco (5) dias
hébiles siguientes de la notificacion. Formato F-DR-GAF-01 Acta de
Inicio” [Responsabilidad compartida entre el Supervisor o Interventor
con el contratista]

“Controlar el avance del contrato de acuerdo con el programa de
ejecucion e inversion vigente; cuando sea necesario, impartir
instrucciones sobre el orden de prioridad en que se deban acometer
los trabajos.” [ Formato F-DR-GAF-06 Informe de Seguimiento]
“Analizar las necesidades de modificaciones requeridas durante la
ejecucion del proyecto y enviarlas para aprobacién y tramite
oportuno del Ordenador del Gasto, con la debida justificacion
técnico-econdmica.” [ Formato F-DR-GAF-06 Informe de
Seguimiento]

“Controlar que el contratista mantenga el personal profesional,
técnico, operativo y administrativo de acuerdo con lo ofrecido en su
propuesta. En caso de que se requieran cambios durante el
transcurso del proyecto, debe informar.” [ Formato F-DR-GAF-06
Informe de Seguimiento]

“Verificar el cumplimiento de las normas y especificaciones técnicas
del contrato.” [ Formato F-DR-GAF-06 Informe de Seguimiento]
“Elaborar solicitud de compromiso de pago, en los casos que se
deban realizar anticipos o se requieran pagos parciales durante la
ejecucion del contrato, formato F-DR-GAF-05 Acta de Orden de
Pago”

“Solicitar ampliaciones o adiciones del contrato dentro del marco
legal (Formato F-DR-GAF- 08 Solicitud de Modificacién del Contrato)
[Responsabilidad compartida entre el Supervisor o Interventor con el
contratista]

“Levantar acta de terminacion del contrato dentro del plazo pactado
para ello, si el contratista no termina completamente el objeto
contratado dentro del plazo pactado para la ejecucién del mismo, el
interventor o0 supervisor, procederd a elaborar el acta”
[Responsabilidad compartida entre el Supervisor o Interventor con el
contratista]

“Solicitar a la dependencia competente la relacion de pagos
efectuados al contratista. Con base en esta y toda la informacion
relacionada con los hechos surgidos en el desarrollo del contrato,
elaborar y remitir a la Secretaria General el acta de liquidacion”
“Suscribir las actas de suspensién de los contratos, previa revision
de la Secretaria General, cuando se presenten circunstancias ajenas
a la voluntad del contratista o de la entidad, de fuerza mayor, caso
fortuito o de otra indole” [Responsabilidad compartida entre el
Supervisor o Interventor con el contratista — Formato F-DR-GAF-04
Acta de Suspension]
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12.“Enviar originales de los documentos generados durante la
supervision o interventoria a la oficina Juridica, en el momento que
se generen cronoldégicamente, mantener evidencia de los radicados”

13."“Llevar y mantener actualizado y foliado, el archivo del contrato con
sus soportes y registrado en un indice en forma secuencial, este
archivo comprende todos los documentos que se generen en
desarrollo y control de la ejecucién del contrato. Cuando la
Registraduria requiera de dicha informacién, debera estar disponible
en forma completa y en éptimo estado.”

14.“Elaborar acta de liquidacion del contrato, siempre y cuando se
hayan cumplido todos los términos y obligaciones objeto del
contrato.”

Igualmente, la Registraduria Nacional del Estado Civil cuenta con un
Manual de funciones en materia de Supervision e Interventoria adoptado
mediante Resolucion 2876 de 2006; del mismo modo, actualizado por
Resolucion 0307 de 2009 y consagra, por extension, la aplicabilidad a la
Organizacion Electoral, en razén de que concibe “el obligatorio
cumplimiento por parte de los funcionarios de ésta” (articulo 2 de la

disposicion en cita) véase el siguiente texto:

“Para lograr una adecuada supervision en los contratos, quien ejerza
esta actividad debera tener en cuenta que es necesario llevar a cabo
todos los controles en la ejecucion del contrato desde el punto de vista
administrativo, técnico, financiero, contable y legal contando para ello
con el apoyo requerido de las dependencias correspondientes de la
Entidad.

Cuando la Entidad requiera de Interventorias Externas se designara
como supervisores de estos contratos a un funcionario idoneo de
dependencia distinta a la que genera la necesidad de contratacion,
sobre la que se ejercera la respectiva interventoria.

[...]

2.3. Funciones Generales

e Conocer y analizar los estudios de necesidad, factibilidad, viabilidad
y disefios de los proyectos, las especificaciones técnicas, los
estudios previos, los pliegos de condiciones, los anexos, asi como
las normas y reglamentos aplicables a la ejecucion del contrato.

o Exigir al contratista los programas de trabajo, inversiones y/o
entregas, revisarlos, aprobarlos o solicitar su modificacién, cuando
haya lugar. Asi mimo, verificar durante todo el tiempo de desarrollo
del contrato el cumplimiento de lo dispuesto en él, asi como el
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cumplimiento de lo estipulado en dichos programas verificando los
plazos del contrato en general.

eEn caso de modificaciones, si quien la solicita es el contratista,
debera exponer mediante escrito dirigido al supervisor o interventor,
las razones técnicas o de fuerza mayor que obligan a modificar o
ajustar el contrato. El tramite de la solicitud de la modificacion debera
corresponder exclusivamente al supervisor y/o interventor quien
debera presentarla a la entidad y velard que no se validen atrasos
imputables al contratita. El supervisor y/o interventor debera dentro
de los tres (3) dias siguientes a la elaboraciéon de la solicitud de
modificacion, enviar el documento original a la oficina del Ordenador
del Gasto de la Registraduria Nacional del Estado Civil para su
correspondiente visto bueno y legalizacién. Posteriormente el
documento de solicitud de modificacion debera ser remitido a la
Oficina Juridica para que obre dentro de la carpeta del contrato.

¢ Verificar la disponibilidad de recursos técnicos y humanos por parte
del contratista al momento de iniciacion del contrato respectivo.

e Realizar la inspeccién y el control de calidad de los bienes, trabajos,
materiales y obras ejecutadas, labor que comprendera los analisis
gue sean necesarios. En el cumplimiento de esta funcién verificara
gue tanto los bienes, trabajos, materiales y obra ejecutada cumplan
con las especificaciones del caso, rechazando unos y otros cuando
no cumplan con la calidad exigida.

e Ordenar la suspensiéon de los trabajos, obras o entregas que se
estén ejecutando en forma indebida hasta que el contratista realice
los ajustes del caso para cumplir con las especificaciones adecuadas
para su ejecucion.

e Someter a consideracion del Ordenador del Gasto de la
Registraduria Nacional del Estado Civil:

- Las maodificaciones al proyecto, a los disefios y a las
especificaciones que consideren convenientes, sefialando las
razones técnicas del caso.

- Las solicitudes de prorroga del plazo y de adicion al valor del
contrato deberan realizarse con la debida de antelacién [sic] a
la fecha del vencimiento del plazo inicial de ejecucion del
contrato, debidamente sustentadas y con la justificacion
técnico-econémica, segun el caso.

En estos casos deberd hacer el estimativo de las modificaciones y
del valor del contrato que ellas conllevan.

e Emitir conceptos y solicitar visto bueno ante el area técnica
interesada en el proceso, antes de que sean ejecutadas obras o
adelantados trabajos complementarios no previstos, asi como sobre
lo correspondiente a nuevos precios unitarios propuestos por el
contratista, analizando su incidencia en el valor del contrato. En
ningun caso debera permitirse la ejecucion del contrato o trabajos no
previstos sin el perfeccionamiento del contrato adicional asi como sin
el lleno de los demas requisitos legales correspondientes.
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¢ En lo relacionado con los contratos de obra civil, debera inspeccionar
los trabajos vigilando el cumplimiento de las normas de seguridad
industrial. Para ello exigird al contratista entre otras: la sefializacion
de seguridad apropiada, la observancia de las normas de seguridad
y manejo adecuado de explosivos y materiales inflamables,
prudencia en la utilizacién de los equipos y vehiculos, y las medidas
de higiene indispensables para la conservacion de la salud de los
trabajadores.

e Realizar la inspeccién técnica final previa a la entrega definitiva de
las obras o trabajos, bienes suministrados y servicios, elaborando el
acta de recibo definitivo, el recibo a satisfaccion o ingreso al almacén
en donde conste que el contratista ha cumplido a cabalidad con el
objeto para el cual fue contratado.

e Toda solicitud de modificacion, adicion, o variacion que se dirija al
Ordenador del Gasto, debera ir acompafiada de las condiciones del
contrato, con la correspondiente justificacién técnica y econémica y
de un informe sobre el estado y ejecucion del contrato.

¢ Presentar informes periddicos, segun el plazo del Contrato, sobre el
desarrollo de éste, informando sobre el estado de ejecucion y
cumplimiento a la Oficina Juridica de la Entidad. Cuando sea del
caso, solicitar a la Oficina Juridica la aplicaciéon de las sanciones
correspondientes a que hubiere lugar, lo que debera hacerse con la
debida antelacion al vencimiento del plazo de la ejecucién
acompafiada de la totalidad de los requerimientos que durante el
término de vigencia del contrato le hubiere hecho al contratista,
debidamente acompafiada de la correspondiente justificacion.

e Todas las demas funciones de caracter técnico consignadas en el
contrato o que se deriven de la ejecucion de éste.

2.3.1. Funciones Administrativas:

El control administrativo de la ejecucion de los contratos comprende

las siguientes actividades:

e Analizar los antecedentes del contrato (estudios de factibilidad,
viabilidad y disefios, estudios de necesidad y conveniencia, pliegos
de condiciones) segun el caso, la propuesta u oferta del contratista,
asi como las normas y reglamentos aplicables a la ejecucién y
liquidacion del contrato.

e Acordar con la dependencia que requirié el proceso, la organizacion
de los recursos técnicos y administrativos necesarios, para lograr
gue la ejecucion del contrato se realice de acuerdo a las condiciones
particulares del mismo.

eInformar al contratista sobre la organizacion, normas y
procedimientos internos de la Registraduria Nacional del Estado Civil
relacionado [sic] con el manejo del respectivo contrato, asi como
sobre las normas de seguridad industrial que sean pertinentes.
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e Exigir la documentacion necesaria para la legalizacion de los
contratos y remitirla a la Oficina Juridica para su revision y
aprobacion.

e Suscribir con el contratista el Acta de Iniciacién, cuando sea el caso,
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de
perfeccionamiento del contrato o dentro del plazo que en éste se
determine, adjuntando el cronograma de trabajo o entregas
debidamente aprobado.

eEn caso de no suscribirse el acta de iniciacion dentro del plazo
sefalado, es obligacién del supervisor y/o interventor comunicar por
escrito al contratista el vencimiento del mismo y se entendera que la
fecha de iniciacion del contrato sera la del dia siguiente a la fecha
del vencimiento del mencionado plazo. En tal evento el supervisor
ylo interventor debera elaborar unilateralmente el acta de iniciacién
respectiva.

e Cuando se entreguen anticipos, velar porque el giro se haga
oportunamente al contratista con los recursos correspondientes, con
el criterio suficiente para permitir la organizacion y rapida ejecucioén
del contrato. Igualmente, controlar la correcta inversion del anticipo
entregado al contratista en la forma establecida en cada contrato.

¢ En ningun caso el supervisor o interventor podra autorizar la entrega
de los dineros correspondientes al anticipo sin haber aprobado el
programa de inversion.

¢ El supervisor o interventor deberd velar porque el anticipo se utilice

Unica y exclusivamente en los gastos en que el contratista deba

incurrir con ocasion de la ejecucién del contrato, sin que en ningdn

caso se pueda destinar el anticipo a cubrir gastos de la legalizacion
del contrato o atender el pago de impuestos a que haya lugar en
razon del mismo, todo lo anterior de conformidad con lo establecido
en los estudios previos, pliegos de condiciones e informacién de
clausulas generales de los contratos que suscriban [sic] la

Registraduria Nacional del Estado Civil. Los equipos o materiales

comprados con dineros del anticipo deberan permanecer en la obra,

a menos que, con la autorizacién del Supervisor o interventor se

reemplacen por otros de las mismas caracteristicas.

Informar a la dependencia que requiri6 el proceso, y a la Oficina

Juridica, sobre el desarrollo del contrato, utilizando los mecanismos

establecidos para tal fin por la Entidad. Asi mismo velar porque en

los eventos en que el contratista deba rendir informes, lo haga de
acuerdo con lo establecido en el contrato, los estudios previos, los
pliegos de condiciones o los requerimientos efectuados por la

Entidad.

¢ Exigir, aprobar y hacer cumplir, en cada caso en particular, los
programas correspondientes segln la naturaleza de cada contrato,
asi como sus posteriores modificaciones.

e Ejercer la vigilancia y control sobre el cumplimiento, por parte del
contratista, de todas las obligaciones contractuales, para lo cual
debe estar familiarizado con el contrato, el pliego de condiciones y
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las especificaciones, asi como conocer la propuesta del contratista y
las normas y reglamentaciones aplicables en la ejecucion del
contrato.

e Tramitar las solicitudes de ingreso del personal y equipo del
contratista a las instalaciones de la Entidad.

e Prestar la colaboracién necesaria a las comisiones evaluadoras
designadas por la Entidad y suministrarles todos los datos e
informacién que ellos demanden, sin perjuicio de la reserva legal a
gue tales datos e informaciones se encuentren sometidos.

e Coordinar con las diferentes dependencias de la Entidad el
desarrollo de los compromisos adquiridos, que deben realizarse de
acuerdo con la programacion establecida para la ejecucion del
contrato.

e Colaborar con [sic] Registraduria Nacional del Estado Civil en la
solucién de las reclamaciones surgidas por el perjuicio causados a
terceros con ocasion de la ejecucion del respectivo contrato.

e Informar oportunamente a la dependencia que requirid el proceso,
sobre la ocurrencia de hechos imputables al contratista que puedan
causar perjuicio a la Entidad, en razén de la ejecucién del contrato y
colaborar en la soluciéon de los mismos.

e Estudiar las sugerencias, reclamaciones y consultas de los
contratistas, y cuando sea pertinente dar traslado de ellas a la
Registraduria Nacional del Estado Civil, dentro de los ocho (8) dias
calendario siguientes al recibo de las mismas al Ordenador del
Gasto, con su respectivo concepto, fijando y sustentando la posicion
de la supervision y/o interventoria en relacion con el tema.

e Recomendar de forma motivada y escrita al Ordenador del Gasto la
suscripcién de contratos adicionales o modificatorios.

e Determinar e informar por escrito al Ordenador del Gasto sobre la
necesidad de que se autoricen las mayores 0 menores cantidades
de acuerdo al objeto contractual.

¢ Expedir los certificados de recibo a satisfaccion de bienes, servicios
u obras, tanto parciales como definitivo, los cuales seran soporte
para efectuar los respectivos pagos, en el cual se informara de
manera clara y precisa el porcentaje del cumplimiento de las
obligaciones objeto del contrato, el valor a pagar acorde con los
referidos porcentajes y lo estipulado en el contrato, y el cumplimiento
del pago de aportes al sistema de seguridad social integral
debidamente soportado, como lo establece el articulo 23 de la Ley
1150 de 2007.

¢ El informe de supervision o interventoria debera incluir ademas, una
relacion de la utilizacion de los materiales cuando a ello hubiere
lugar y un informe detallado del desarrollo de la supervision y/o
interventoria y del contrato sobre el cual se ejerza esta.

eTodos los informes deben ser enviados periddicamente a la
dependencia que requirié el proceso y a la Oficina Juridica de la
Entidad.
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e Cuando sucedan hechos de fuerza mayor o caso fortuito, debera
suscribir el acta de suspensién respectiva dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la fecha en que se produjeron los mismos y
enviarla a la Oficina Juridica, dentro de los tres (3) dias siguientes.
Para ello realizara una evaluacidon de los hechos acaecidos, las
causas que los motivaron y la diligencia con que el contratista actué
ante la ocurrencia de estos. Entiéndase por fuerza mayor y caso
fortuito los acontecimientos asi definidos en la ley.

e Suscribir con el contratista todas las actas a que haya lugar, (Inicio,
suspension, reinicio, de recibo parcial o total, terminacion y
liquidacion de los contratos) y tramitarlas para la aprobacion de las
dependencias competentes de acuerdo a lo estipulado por la Ley 80
de 1993, Ley 1150 de 2007, su Decreto Reglamentario 2474 de
2008%'° y lo pactado en el objeto del contrato, dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la suscripcion.

o El supervisor o interventor debera exigir al contratista la prorroga de
las garantias otorgadas, por el término de suspension, antes de
suscribir el acta pertinente de reiniciaciéon. En caso de renuencia del
contratista, debera informar de ello a la Oficina Juridica y a la
dependencia que requirid el proceso, con el fin de que se tomen las
medidas pertinentes.

e Llevar el control de inversiones con el fin de no sobrepasar el valor
del contrato.

e Requerir al contratista por escrito cuando los trabajos no marchen de
acuerdo con el programa de trabajo e inversiones, los avances de
las metas fisicas sean inferiores a lo programado, las entregas
acordadas no se cumplan en su oportunidad o cuando se presenten
defectos de calidad en las pruebas y ensayos especificados. Del
requerimiento debera enviar copia a la Gerencia Administrativa y
Financiera, Direccién Administrativa u Oficina Juridica.

e Exigir el cumplimiento de los términos y plazos estipulados en el
contrato, e informar oportunamente los incumplimientos o demoras y
atrasos que puedan dar origen a la aplicacion de sanciones.

¢ El supervisor o interventor solicitara la imposicién de las sanciones
pertinentes en todos los casos en que se presente cualquiera de las
causales establecidas para su aplicacion.

e Velar por el buen uso de los equipos y herramientas de propiedad de
la Entidad entregados al contratista a cualquier titulo, asi como
supervisar y controlar el contrato de alquiler de los mismos, si es del
caso.

e Proyectar y hacer seguimiento a la correspondencia que resulte
conveniente en consideraciéon a los requerimientos del servicio y el
debido cumplimiento de las obligaciones entre la Entidad y el
contratista, debiendo enviar estas comunicaciones a la Oficina
Juridica para que obren en la carpeta del contrato.

20 Derogado por el reciente expedido Decreto 734 de 2012.
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e Proyectar, de acuerdo con las normas legales vigentes y con las
estipulaciones contractuales, el acta de terminacién y liquidacién del
contrato, cuando haya lugar a ello, adjuntando los correspondientes
soportes (Certificacion de pagos, expedida por la Oficina de
Pagaduria, Informe final de actividades, certificado de recibo
definitivo a satisfaccion suscrito por el supervisor y/o interventor,
pago aportes salud y pension si es persona natural, si es persona
juridica certificacion del pago expedida por el representante legal o
revisor fiscal, seglin corresponda, original de la factura si pertenece
al régimen comun, entrada al almacén si el objeto del contrato
contiene adquisicion de bienes). El proyecto de acta debera remitirse
a la Oficina Juridica para su revisién y aprobacion.

El acta de liquidacion debera suscribirse de conformidad con la Ley
80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007; en caso de que el contratista se
niegue a firmarla, lo haran de oficio el interventor o el supervisor
quien deberd enviarla a la Oficina Juridica para la elaboracién de la
resolucion de liquidacion unilateral pertinente, a mas tardar dentro de
los cinco (5) dias siguientes al vencimiento del plazo establecido
para su suscripcion.

eEn el caso de interventoria, ésta deberd responder por el
comportamiento del personal bajo su mando en las horas de trabajo,
asi como por el empleo de vehiculos, maquinaria, equipos,
herramientas, y otros bienes de propiedad de la Registraduria
Nacional que utilice en desarrollo de la misma.

Responder por el control, vigilancia y actualizacion de los plazos y
valores amparados por la garantia Unica del contrato otorgada por el
contratista, debiendo mantener siempre vigentes los plazos y
cuantias estipuladas en el contrato. Para el efecto dentro del informe
periddico deberd incluir informacién sobre el particular y enviarlos a
la dependencia que requirié el proceso y a la Oficina Juridica.

Llevar en forma ordenada el archivo del contrato sujeto de
supervision o interventoria para ser entregado al [sic] Gerencia
Administrativa y Financiera, Direccién Administrativa u Oficina que
requirié el bien o servicio, cuando éstos lo requieran. En todo caso
los originales de dicho archivo deberan ser entregados
simultdneamente con la elaboracién de los documentos a la Oficina
Juridica.

El archivo del contrato, como minimo debera contener los siguientes
documentos, segun sea el proceso de contratacion:

- Solicitud de ofertas

- Estudio de necesidad y conveniencia

- Requerimiento de la dependencia solicitante

- Certificado de Sice

- Certificado de Disponibilidad Presupuestal

- Copia del Pliego de Condiciones

- Adendas modificatorias

- Oferta presentada por el contratista

- Comunicacion de adjudicacion al contratista
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- Copia del contrato debidamente legalizado
- Copia de las garantias del contrato
- Copia del cronograma de actividades
- Copia del acta de Inicio
- Copia de las Actas de Suspensién y Reiniciacion
- Copia de los documentos de prérroga o modificacion del contrato y
del que autorice trabajos o actividades adicionales.
- Copia de los informes de interventoria
- Informe final del manejo del anticipo
- Informes mensuales de la ejecucion del contrato
- Copia del Acta de entrega y recibo final a satisfaccion
- Copia del Acta de terminacion liquidacion [sic] del contrato
- Informe de evaluacidon del supervisor y/o interventor sobre la
utilidad obtenida por la Entidad con la ejecucion del contrato, y
- Deméas documentos relacionados con la ejecucidn del contrato.
e Todas las demas funciones que se deriven de la ejecucion del
contrato.

2.3.2. Funciones Técnicas:

Abarca el control y seguimiento de todas las tareas y labores

correspondientes a la ejecucion del contrato, el cumplimiento de las

especificaciones técnicas, de calidad contenidos en el mismo. Para el
efecto se debera:

o Verificar permanentemente el cumplimiento de los requisitos y
especificaciones técnicas y de calidad de la obra, bienes o servicios
gue se estipule en el objeto del contrato.

e Exigir la reposicibn o cumplimiento a satisfaccion del objeto
contractual entregado cuando este sea defectuoso, deficiente o no
cumpla con las especificaciones y condiciones de calidad pactadas.

e Controlar el avance del contrato de acuerdo con el cronograma de
ejecucion aprobado, llevar un registro de las novedades, 6rdenes e
instrucciones impartidas durante la ejecucion del contrato vy
recomendar los ajustes necesarios.

¢ Verificar que el contratista utilice el personal y los equipos ofrecidos,
en la condiciones aprobadas por la Entidad.

¢ Coordinar el reintegro a la Entidad de los equipos ofrecidos, en las
condiciones aprobadas por la Entidad.

elLas demas que a su juicio sean necesarias para la adecuada
ejecucion del contrato.

2.3.3. Funciones Financieras y contables:

El control financiero y contable contempla las siguientes actividades:

¢ Aprobar el plan de inversion del anticipo, cuando a ello haya lugar.

¢ Velar por la entrega oportuna del anticipo o pago anticipado, si a ello
hubiere lugar.

e Velar porque el contratista presente en la Oficina de Gestion
Financiera la documentacion soporte para iniciar los tramites
correspondientes al pago del contrato.
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e Velar por la correcta inversién del anticipo del contrato.
e Controlar los pagos que se deban efectuar de acuerdo con lo
sefalado en la respectiva clausula de pago.

2.3.4. Funciones Legales:

Comprende acciones encaminadas a garantizar el cumplimiento del

Estatuto de Contratacion y las disposiciones legales vigentes. Tales

como:

¢ Verificar que el contrato se desarrolle dentro del plazo y los valores
establecidos.

e Controlar la vigencia de las garantias.

e Verificar que los trabajadores que laboren en la ejecucion del
contrato se encuentren afiliados al sistema de seguridad social.

¢ Verificar el pago del Impuesto de Timbre Nacional cuando hubiere
lugar.

« VVerificar el pago de la Publicacion del contrato en el Diario Unico de
Contratacion cuando hubiere lugar.

e Gestionar ante las instancias respectivas las prorrogas o
modificaciones del contrato.

¢ Verificar que existan las licencias necesarias y que se encuentren
vigentes para la iniciacion y durante el desarrollo del contrato.

¢ Estudiar las reclamaciones que formule el contratista y recomendar
las correspondientes soluciones.

¢ Adelantar los tramites necesarios para la liquidacion del contrato.

2.3.5. Prohibiciones
El supervisor o interventor del contrato no puede sin la
correspondiente consulta y autorizacion del Ordenador del Gasto:
- Autorizar modificaciones de las especificaciones o requisitos
técnicos.
- Autorizar modificaciones de las condiciones contractuales.
- Autorizar prérrogas o mayores plazos.
- Autorizar adiciones.
- Autorizar suspensiones
- Autorizar mayores cantidades de objeto contractual

[...]

DISPOSICIONES ESPECIALES PARA LA SUPERVISION O
INTERVENTORIA DE LOS CONTRATOS DE OBRA, QUE
SUSCRIBE LA REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL
En los contratos de obra son funciones del supervisor y/o
interventor, ademas de las relacionadas las siguientes:

e Suministrar al contratista de obra las referencias topograficas del
caso para la localizacion del lugar de construcciéon de dicha obra,
con el fin de que éste realice correctamente el objeto contractual.

e Hacer la entrega de los predios correspondientes, en que se vayan a
ejecutar las obras segun el caso.
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e Efectuar antes del inicio de la obra, una revision detallada de las
cantidades de obra contempladas en el contrato y en el pliego de
condiciones y/o términos de referencia, comparadas con las
incluidas en el contrato y en caso de discrepancia, solicitar al Grupo
de Mantenimiento y Construcciones de la Entidad, las informaciones
o aclaraciones requeridas para solucionarlas.

e Controlar y exigir el cumplimiento de los programas de trabajo e
inversiones y de avance fisico de obra y sus modificaciones.

¢ Exigir al contratista el cumplimiento de la secuencia estipulada en el
programa de trabajo e inversiones y en el plan de utilizacién de
equipo que acompafid a su propuesta, y velar porque los trabajos se
ejecuten mediante la adecuada y oportuna utilizacién del equipo para
cada clase de obra y de acuerdo con las normas de construccion.

e Evaluar y medir las obras ejecutadas por el contratista, y demas
aspectos técnicos necesarios para elaborar las actas mensuales de
obra.

e Cumplir y hacer cumplir al contratista todas las normas legales y
contractuales en lo concerniente a la legislacion ambiental que se
requiere en desarrollo de la ejecucion del contrato.

Son Funciones Administrativas del Supervisor y/o interventor de
los Contratos de Obra Civil, ademas de las relacionadas
anteriormente las siguientes:

e Hacer constar en el acta del contrato de obra el equipo disponible
para su ejecucion, asi como su estado; igualmente se determinara el
personal, campamentos, materiales existentes en la obra y cualquier
otro dato importante para el desarrollo de ésta.

e Obtener de la Registraduria Nacional del Estado Civil, los disefios,
planos, carteleras y especificaciones necesarias para la ejecucion de
la obra y vigilancia del contrato, y suministrar dichos documentos en
forma oportuna al contratista si ain no han sido entregados.

eLlevar un libro diario de obra o bitacora, para registrar en forma
oportuna los aspectos sobresalientes durante la construccién, tales
como el registro de 6rdenes, iniciaciéon de las distintas etapas de la
obra, modificaciones al proyecto, propuestas y autorizaciones,
entradas y salidas del equipo del contratista, apertura de nuevos
fuentes de trabajo, suspensiones de la obra y sus causas, y visitas
de funcionarios.

¢ Exigir al contratista cuando conste en los documentos del contrato la
permanencia de la obra del ingeniero residente y del personal
técnico requerido, asi como del equipo exigido como minimo en
buenas condiciones de funcionamiento para poder cumplir con el
programa de trabajo e inversion.

e Presentar a la Registraduria Nacional del Estado Civil dentro de los
cinco (5) primeros dias calendario de cada mes la factura
correspondiente al acta de obra del mes anterior, la cual debe
encontrarse elaborada a més tardar el dia 30 de ese mes, con corte
al dia 25.
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¢ Realizar visitas diarias a la obra a fin de lograr el control de la misma.

¢ Elaborar oportunamente las actas de modificacion de cantidades de
obra y someterlas a consideracion a la Registraduria Nacional del
Estado Civil debidamente justificadas, para su aprobacién. De igual
manera una vez aprobada, realizar en conjunto con el contratista las
modificaciones consecuentes en el programa de trabajo.

¢ Cuando se presente [sic] items que no estén previstos en el contrato,
el supervisor o interventor realizard un analisis de ellos de manera
conjunta con el contratista teniendo como base los rendimientos y
costos de los insumos de la propuesta original.

- El Supervisor o interventor remitird los resultados de dicho estudio al
Grupo de Mantenimiento y Construcciones de la Entidad, para su
estudio y aprobacion.

- Los nuevos precios unitarios serdn sometidos por el supervisor o
interventor a la aprobacion de la dependencia respectiva. Si como
consecuencia de la aprobacion de los nuevos items se requiere
modificacion del plazo o cuantia, el supervisor o interventor debera
tramitar oportunamente ante la Registraduria Nacional del Estado
Civil la correspondiente adicién y prérroga del contrato, en todo caso,
antes de su ejecucion.

eDar a conocer al contratista lo pertinente a las normas para
garantizar la seguridad de las obras y del personal durante todo el
tiempo de ejecucion de éstas.

¢ Enviar copia de todas las comunicaciones dirigidas al contratista, a la
dependencia respectiva y a la Oficina Juridica de la Registraduria
Nacional del Estado Civil.

El presente manual de funciones se entiende incorporado a todos los

contratos que celebre la Registraduria Nacional del Estado Civil.

ARTICULO SEGUNDO: Las disposiciones del Manual de Funciones
en materia de Supervision e Interventoria son de obligatorio
cumplimiento por parte de los Supervisores (funcionarios de la
Organizacién Electoral) de los contratos y convenios suscritos por la
Registraduria Nacional del Estado Civil y por los interventores
(personas naturales o juridicas que ejerzan funciones de interventoria
a los contratos de obra celebrados como resultado del proceso de
seleccién que corresponda, de conformidad con el numeral 1 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993), asi como por los funcionarios
involucrados en los procesos contractuales o de elaboracion y
celebracién de convenios.

ARTICULO TERCERO: La Oficina de Control Interno de la Entidad,
velara por el cumplimiento de lo reglamentado en la presente
Resolucién.”
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Conforme a las disposiciones transcritas, es posible considerar que el
tratamiento de las funciones de supervision de la ejecucion de los contratos
dado por la Registraduria General de la Nacion, en su calidad de entidad
competente para la celebracion de contratos de la Organizacion Electoral,
desarrollado tanto en el Manual de Procesos y Procedimientos de
Contratacién para la Adquisicion de Bienes y Servicios como en el Manual
de Funciones en materia de Supervision e Interventoria, es uno de los mas
completos en cuanto a la regulacion de las facultades, los alcances, los
limites y las implicaciones que se derivan de la actividad de supervision de

los contratos celebrados por las entidades publicas.

En mérito de lo expuesto, es necesario reconocerle a la Registraduria
Nacional del Estado Civil, la observancia y la afinidad con los fines que el
derogado Decreto 2474 de 2008 pretendio fijar al consagrar la
obligatoriedad de contar con un manual de contratacién, precepto que
actualmente sigue vigente pues ha sido restablecido por el articulo 8.1.11
del Decreto 734 de 2012, més alla de que inicialmente sea aplicable y
exigible de manera restringida a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica. Pero, esta
circunstancia no obstaculiza, en virtud de las garantias y beneficios, la

plena adaptabilidad para las demas entidades u organismos publicos.

2.5. MATRIZ SINOPTICA DE LOS MANUALES DE CONTRATACION
ADOPTADOS

En atencion a las disposiciones referentes a la actividad de la supervision
de los negocios juridicos estatales consagradas en cada uno de los
manuales o estatutos de contratacion de las entidades autbnomas del nivel

nacional anteriormente expuestos, se pudo extraer la constante que resulta
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del hecho de focalizar la inspeccion, la vigilancia, el control y la evaluacion
del objeto convenido sobre las actuaciones del particular-contratista, con la
intencion de orientar desde alli los potenciales ajustes a las obligaciones

pactadas.

Con esta vision reducida de la supervisoria, se pasa por alto que las
relaciones contractuales son instersubjetivas, y por consiguiente, que el
contrato es bilateral, oneroso y conmutativo. Luego entonces, se deberia
en forma equitativa hacer el seguimiento a las obligaciones del sujeto
contratante. A continuacion se expone un cuadro comparativo de los
aspectos de la supervision que en torno a esta tematica establecen

algunas entidades de la administracion publica:

ASPECTOS DE LA SUPERVISION CONTRACTUAL CONSIDERADOS EN
LOS MANUALES DE CONTRATACION ADOPTADOS
) PENALIDADES
ECONOMICOS
) i (SANCIONES,
TECNICOS | JURIDICOS | (FINANCIEROS | ADMINISTRATIVOS
MULTAS,
Y CONTABLES)
ETC.)
v v v
Z _| BANCODELA
w 2 v
2 ¢ RepuBLICA
x v
O 4
o H COMISION v v v v
o ¢
2 2 NACIONAL DE v v v
g Z  TELEVISION®'!
% <|  UNIVERSIDAD v v v v
g
L
2 & NACIONAL DE v 4 v v
# 4 CoLomeia v v v
o z
< ¢ UNIVERSIDAD v v
o
E < PEDAGOGICA
Z Z
= NACIONAL??

211 Con los efectos de las disposiciones del Acto Legislativo No. 02 de 2011 de presentes.

%2 gobre el particular debe recordarse que la Universidad Pedagdgica Nacional no ha
desarrollado las funciones que le corresponderian a los supervisores y/o interventores; pero si
hace una referencia superficial a que debe tratar los aspectos sefialados en el cuadro.
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UNIVERSIDAD v v v v
MILITAR NUEVA v
GRANADA
UNIVERSIDAD v v v v v
NACIONAL v v v v
ABIERTAY A 4 v v
DISTANCIA
COMISION v v v v v
NACIONAL DEL v v v v v
SERvICIO CIVIL v v v v
PROCURADURIA v v v v v
GENERAL DE LA v v v
NACION v
v v v v v
DEFENSORIA Y L, L, L, ,
DEL PUEBLO , , ,
CONTRALORIA v v v v v
GENERAL DE LA v v v v
REPUBLICA 4 v v
AUDITORIA 4 v v
GENERAL DE LA 4 v
REPUBLICA
REGISTRADURIA v v v v v
NACIONAL DEL v v v v v
EsTADO CivIL**® v v v v

NOTA: La escala de valores otorgados corresponde al nivel de atencién y desarrollo que sobre cada
uno de los aspectos le ha asignado la respectiva entidad y va del 1 al 3, asi: 1 un nivel basico de

tratamiento; 2 un nivel intermedio y 3 un nivel mas avanzado.

213 Cabe recordar que la Registraduria Nacional del Estado Civil es la entidad que se ocupa de
los procesos contractuales del Consejo Nacional Electoral.
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CONCLUSIONES

Se desprende del trabajo realizado la intencién de develar, a la luz de los
fines constitucionales y legales, algunos aspectos de la complejidad que
llevan inmersos los procesos contractuales adelantados por las entidades
estatales. Asimismo, la necesidad de la supervision idonea de éstos y, de
las posibles repercusiones de las actuaciones administrativas, tanto para

la institucién como para la sociedad en general.

Asi pues, se hace evidente la obligatoriedad de transformar las
concepciones y las practicas relacionadas con las facultades, funciones y
conductas que son exigibles y se esperan sean asumidos de manera
consciente por los servidores publicos y terceros-particulares que
intervienen en las actuaciones publicas, de manera especial, en lo
concerniente a la contratacion administrativa. Sin duda se busca estrechar
la brecha existente entre los resultados ideales y los reales de las
supervisorias e interventorias contractuales, ajustandolos verdaderamente
a los parametros, principios y finalidades que le han sido ética y
juridicamente trazados para la verificacion del cumplimento del objeto

pactado hacia el interés general.

En este sentido, se reitera la importancia que debe otorgarsele a la
supervision de la contratacion publica al ser el Estado el mayor sujeto
contratante en el nivel de nimero de negocios juridicos celebrados en el
pais. De ahi que, el replanteamiento de las formas y los procedimientos
utilizados para la contratacién no han sido escasos. Ello, con el propdsito
de alcanzar los fines formulados por la Constitucién, dado que los ambitos

que el tema de la contratacion afecta son, entre otros, la hacienda publica,
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la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios, y las relaciones con

los ciudadanos.

No obstante, mas all4 de los nobles propdésitos, el tratamiento actual de la

supervision del contrato estatal es débil, esencialmente, en razén de que:

() La legislacion se limita al estudio de la configuracion de la
responsabilidad de los consultores, de los interventores y de los
asesores, con el desconocimiento de que este aspecto de la
contratacion no se restringe a la celebracion de negocios juridicos
para conseguir una persona (natural o juridica) que desemperie el

papel que corresponderia a estas figuras contractuales;

(il) El desempefio durante el desarrollo del contrato se evalta por un
andlisis posterior de los resultados para determinar si constituye una
falta que corresponda a un error comun o un delito contractual es

decir, se pierde el caracter integral de la accion valorativa;

(i) La disposicibn normativa vigente que busca avanzar en este
sentido, esto es, el Decreto 2474 de 2008, no es suficiente para
subsanar el vacio normativo en torno al tema de la supervision

contractual; y

(iv) La reciente Ley 1474 de 2011, pese a ser un gran avance en esta
area, especialmente por las disposiciones en sus articulos 83, 84 y
85, no consagra la obligatoriedad para las entidades publicas de
desarrollar los lineamientos alli consignados respecto a las acciones
de inspeccion, de seguimiento, de evaluacién y de control de la de
supervision e interventoria de los contratos estatales. En el texto

definitivo unificado y conciliado se elimino la creacion del Sistema

189



Integrado de Auditoria para la Vigilancia de la Contratacion Estatal-
SIACE-**, que se hubiere constituido en referente no solo para el
establecimiento de un control fiscal sino también para la gestion
contractual propiamente; igualmente, la disposicién del articulo 95

de la norma en comento®®®

, que podria servir de base para la
aplicacion extensiva del Decreto 2474 de 2008, se limita a los casos
de contratos interadministrativos bajo la modalidad de contratacion

directa.

Por consiguiente, se hace necesario optimizar las disposiciones

referenciadas en lo concerniente a la posibilidad de construir un sistema de

214 En el cual se indicaba: “Articulo 96. Creacion del Sistema Integrado de Auditoria para la
Vigilancia de la Contratacion Estatal (SIACE). Créase como sistema especial de control fiscal,
el Sistema Integrado de Auditoria para la Vigilancia de la Contratacion Estatal (SIACE), como
instrumento de articulacion de la vigilancia de la contratacion estatal del Estado y de las
entidades territoriales, el cual se regira por las siguientes reglas:

a) Tendrd como base la estructura tecnoldgica y juridica del CISE y sera administrado por la
Contraloria General de la Republica con el apoyo de la Auditoria General de la Republica;

b) El Sistema Integrado de Auditoria para la Vigilancia de la Contratacién Estatal (SIACE),
estard conformado por dos maddulos, siendo el primero de ellos el de precios de referencia
basedeuientes [sic] reglas: el cual se regirros.ci pde [sic] sus las funciones de las contralory
[sic] el segundo, el de vigilancia de la contratacion estatal. La informacién de la contratacion
Estatal sera suministrada por las contralorias de la cuenta que estas reciben de sus vigilados;

c) El Sistema Integrado de Auditoria para la Vigilancia de la Contratacion Estatal, SIACE, se
continuara alimentando con la informaciéon de precios de referencia de los contratistas y
ademas obtendra informacién mensual de precios realizando constataciones directas con los
proveedores. Para estos efectos, los comerciantes prestaran la colaboracion necesaria a que
haya lugar, para lo cual se podré solicitar apoyo de la fuerza publica;

d) Previa concertaciéon con la respectiva contraloria, las entidades vigiladas o sus sectores
podran adoptar sistemas de control o alerta en los precios;

e) La Contraloria General de la Republica en forma coordinada con las contralorias territoriales
estableceran programas concurrentes de auditoria y sectoriales de auditoria.”. Publicado en la
Gaceta del Congreso No. 607 de fecha 7 de septiembre de 2010.

215 “ARTICULO 95. APLICACION DEL ESTATUTO CONTRACTUAL. Modifiquese el inciso 2
del literal c) del numeral 4 del articulo 2 de la ley 1150 de 2007, el cual quedara asi:

En aquellos eventos en que el régimen aplicable a la contratacion de la entidad ejecutora no
sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucién de dichos contratos estard en todo caso sometida a
esta ley, salvo que la entidad ejecutora desarrolle su actividad en competencia con el sector
privado o cuando la ejecucion del contrato inter administrativo tenga relacion directa con el
desarrollo de su actividad”.
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medidas estandares al respecto mas alla de las formas nominales que se
le quiera dar al acto reglamentario de la supervision contractual -estatuto,
manual o reglamento de supervision de la gestion contractual-. Lo esencial
es que oriente con claridad, pertinencia y rigor el desarrollo adecuado de
las supervisorias sobre los contractos publicos; de modo que respondan,
dentro del principio de la autonomia, al interés publico y a las necesidades
de las entidades estatales en lo que respecta al mejoramiento de los
niveles de eficiencia de los procedimientos a la adopcion de mecanismos
preventivos y correctivos, para que los servicios sean prestados con la
mayor diligencia, oportunidad y con el consecuente afianzamiento de la
estabilidad y seguridad de los procesos del Estado, asi como la confianza
en sus entidades.

En resumen, se propone el establecimiento de una normativa que guie la
actividad de la supervision en el desarrollo, ejecucién y liquidacion de los
contratos que celebren las entidades publicas. Al mismo tiempo sefale,
para quien la desarrolle, la obligatoriedad de fungir como custodio del
acuerdo de voluntades celebrado, que sea llevado a cabo en las
condiciones juridicas, financiera-contables, administrativas y técnicas
inicialmente pactadas o, en caso de no ser ello posible, proponer a
consideracion de las partes negociales soluciones a las dificultades,
cambios tecnoldgicos, normativos o replanteamientos que en general se
presenten y simultineamente comprobar que las nuevas decisiones que
ellas concierten sean debidamente observadas con el fin de garantizar la
materializacion del interés general e institucional proyectados a través del

contrato suscrito y exitosamente supervisado .
En otros términos, el desconocimiento que hasta ahora se le ha dado a la

trascendencia que implica la actividad de supervision ejercida en forma

permanente, efectiva y oportuna sobre la ejecucion del objeto del contrato
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estatal, ha significado las deficiencias en su tratamiento por parte de la ley,
la jurisprudencia y la doctrina, pese a que se reconoce que la contratacion
es un instrumento de la gestion estatal para el cumplimiento de sus
cometidos, que implica la presencia del interés general, ya de manera

explicita o de manera implicita.

Asimismo, estas deficiencias han propiciado que la contratacion estatal sea
vista como una de las actividades publicas en la que se presentan los
mayores casos de malas préacticas, descuido y, hasta de, corrupcion de la
Administracion Publica, consecuencia de las constantes irregularidades
gue se presentan en el desarrollo exitoso de los contratos que, de forma
dolosa o culposa, promueven el declive de la confianza en las actuaciones
del Estado.

En este sentido, la decadencia de los valores en lo atinente al
cumplimiento de las obligaciones asumidas junto con la ausencia de
disposiciones que establezcan un proceso en el que la rendicion de
cuentas se elabore de forma inmediata y permanente, con el objetivo de
verificar que durante el desarrollo y la ejecucion del contrato estatal se
haya recorrido un camino de idoneidad, ha propiciado que el porcentaje de
las demandas contractuales instauradas por y en contra de la

Administracién sea considerable.

Desde esta perspectiva, surge como imperativo la internalizacién de los
principios orientadores para la practica profesional idénea, en torno a la
correcta ejecucion y supervision de los contratos estatales, encaminados a
evitar y subsanar el detrimento del patrimonio estatal, asi como el desgaste

y el descrédito de las instituciones.
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Luego entonces, se confirma la importancia y la necesidad de la
supervision contractual articulada a los procesos de inspeccion, de
evaluacion y de control de los contratos estatales, de las actividades que
acarrean, del avance en los procesos de las contrataciones oficiales en
general, de evaluar el cumplimiento de las acciones que se realizan desde
el punto de vista técnico, administrativo, financiero-contable y juridico.
Esto, en permanente cotejo con el objeto, la programacion, la cantidad y la
calidad de los compromisos pactados y de la finalidad trazada, que justifica

la celebracion del contrato.

Este planteamiento se nutre de un conjunto de presupuestos asi: de corte
(i) legal, que se orienta a respaldar la palabra empefiada que deben tener
las partes de un negocio juridico; (ii) ético-moral, que consiste en la
idoneidad del cumplimiento no sélo de las prestaciones a las que
expresamente se hicieron deudores mediante los documentos
contractuales, sino también de todas aquellas actividades que dicta el
principio de la buena fe contractual, aunadas a la razén de ser del negocio,
es decir, la consecucion de los fines que se le han asignado al Estado; y
(iii) social, que propende por la reivindicacién de los derechos y el correcto
manejo de los recursos de la comunidad, lo que en ultimas reanudaria la

confianza en las instituciones.

Coherente con lo antes expuesto, se hace explicito el deber-ser del
supervisor o interventor, pues aungque en la mayoria de los casos no
participa en el proceso licitatorio es evidente la conveniencia de que las
acciones de seguimiento se lleven a cabo desde el inicio mismo de la
proyeccién y preparacion del negocio juridico, para que de esta forma logre
evaluar integramente cada una de las etapas que recorrera el acuerdo de
voluntades. Asi, se garantizaria el espacio a la critica constructiva que

haga posible la correccion de los defectos detectados, inclusive, antes de
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iniciar las prestaciones a las cuales se comprometieron las partes

contractuales.

Y no, como errbneamente se ha venido entendiendo y tratando a las
acciones orientadas al control, enmarcadas en la formalidad de un simple
mecanismo posterior en la liquidacién del negocio juridico, para la
realizacion de una autopsia que ayude a determinar el origen de las fallas y
males que padecen los resultados producidos por los desaciertos en el

desemperio de las funciones publicas.

En sintesis, una eficaz supervisibn de los contratos estatales supone
verdaderos, conscientes y solidos juicios de valor fundamentados en
criterios de direccion, inspeccion, verificacion y correccion preestablecidos,
con el correspondiente examen y apreciacion de las actuaciones de los
distintos 6rganos y sus funciones, la confrontacion entre la expectativa del
producto por obtener y la realidad del producto obtenido, entre propositos y

logros, y de la verificacion de la observancia al ordenamiento juridico.

A. DEBILIDADES DE LA SITUACION ACTUAL

El patron vigente de la actividad de supervision representa un riesgo para
los procesos contractuales de las entidades estatales en la medida en que,
precisamente, no se tiene un modelo que sirva de estandarte de las
funciones y actividades que debe cumplir el servidor publico o el particular

encargado de garantizar el cumplimiento contractual..
Por el contrario, actualmente se estima que las funciones y obligaciones de

los supervisores e interventores se limitan a vigilar el flujo de caja

destinado al contrato supervisado y la forma cémo este es desembolsado.
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Asi, se considera que el ordenamiento juridico —incluida la reciente Ley
1474 de 2011- le da mayor preponderancia y énfasis al tema de la
ejecucion de los recursos economicos sobre la ejecucion del objeto
contractual, los cuales son tépicos diferentes. Justamente, como ya se dijo,
en la ejecucion de los contratos los supervisores e interventores deben
fungir como garantes y reguladores del desarrollo de las obligaciones tanto

del contratista -particular o entidad publica- como de la entidad contratante.

En efecto, estos hechos han propiciado que en la actualidad no sean pocos
los casos en que el objeto de los contratos celebrados por la
Administracion Publica no sea desarrollado de la forma inicialmente
proyectada y que sean cuestionadas en la palestra publica y jurisdiccional
las actuaciones de los servidores representantes de las entidades
contratantes y de los contratistas de las mismas, con el correspondiente
analisis de si su conducta es constitutiva de responsabilidades civiles,
administrativas, disciplinarias y/o penales, de si se actu6 con dolo o con
culpa en la realizacion deficiente de una labor que hubiere podido reportar

beneficios a la sociedad.

En consecuencia, los servidores y/o interventores podrian escudarse en la
inexistencia o insuficiencia en la regulacion de las actividades de control y
vigilancia de la gestion contractual en la etapa de ejecucion de los
negocios juridicos para justificar sus acciones y omisiones al respecto.
Esto, hasta antes de la entrada en vigencia y reglamentacion de la Ley
1474 de 2011; por lo tanto se evidencia la gran inseguridad que representa
la indeterminacion de las funciones a desarrollar para los intereses de la
entidad contratante, por lo que es clara la relevancia que reviste el contar
con un texto general que consagre aquellas de mayor significacion, puesto

que se debe permitir que la actividad de supervision se ajuste a las
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necesidades y particularidades de cada entidad sin restringirse a las

gestiones expresamente enlistadas como de obligatorio despliegue?®.

B. REFERENTES DE BASICA INCORPORACION

En atencién al caracter especial y a la complejidad de los contratos
estatales es necesario establecer parametros para el ejercicio de la
supervision de éstos para el fortalecimiento de las previsiones legales y sin
gue ello afecte la eficiencia administrativa, por lo que con el objeto de
avanzar hacia el mejoramiento de la gestibn contractual de la
Administraciébn Publica se propone la incorporacion en los sistemas
internos de contratacion de las entidades algunos referentes de aplicacion
integral, toda vez que no se desconocen los preceptos que han sido
consagradas normativamente pero la funcionalidad es fragmentaria y no de
adopcion general al estar dirigidas a las entidades cobijadas por el Estatuto

General de Contratacion.

En otras palabras, se considera indispensable el que las funciones de
supervision sean ejercidas desde la fase de la configuracion del contrato a
intervenir, con el propdsito de que el sujeto a desarrollarlas cuente con un
mejor entendimiento del propdsito institucional trazado a través del negocio
juridico celebrado; verificar las calidades profesionales y técnicas del
eventual contratista de la entidad; proyectar el tiempo que demandara el
desarrollo del contrato; pueda precaver todos los aspectos que en su
criterio pueden incidir en la normal ejecucion del mismo, incluyendo las

dificultades que se configurarian y los mecanismos adecuados para

218 En este punto se resalta que el sefialamiento de las funciones del supervisor, ademas, evita
que se presenten casos de duplicidad de actuaciones de los funcionarios publicos involucrados
con la ejecucion del contrato o que ni el interventor ni ningdn funcionario adelante las
actividades requeridas bajo el convencimiento de corresponder atenderlas a otros.
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conjurarlas. Ello, en razon a la mision preventiva que debe distinguir la
actividad de seguimiento y control con el fin de evitar un hecho lesivo o

incumplimiento?"’.

Despliegue que posteriormente continuara durante la ejecucion del
contrato con el respectivo seguimiento mediante el cotejo entre los
avances y resultados que se van obteniendo?®. Toda esta actuacién frente
a los dictados de las normas técnicas e instructivos que sobre el objeto en
particular existieren: los documentos precontractuales como los términos
de referencia y pliegos de condiciones y, naturalmente, el acuerdo de

voluntades suscrito, entre otros.

En efecto, el supervisor ir4 presentado, a ambos extremos negociales, sus
comentarios y observaciones sobre el estado de la gestion adelantada y si
esta corresponde a las estipulaciones pactadas®®® y, en caso de
presentarse alguna contingencia que requiera modificar la proyeccion
inicial, serd él quien deba ponerla en conocimiento de la entidad
administrativa —sin que sea valido excusarse en que el contratista no le
advirti6 de la situacibn previamente- y, en consecuencia, proponer los
correctivos que se requieran para atenderla, pues también debe servir de
asesoria especializada y apoyo técnico a la gestion realizada por el
contratista supervisado y de canal de comunicacion entre las partes

contractuales.

ZAsi, se propone que las funciones de interventoria y supervisién no se limiten a informar los
incumplimientos o el cumplimiento defectuoso del objeto contrato.

%18 Ello por cuanto se busca que el supervisor controle las actuaciones adelantadas por el
contratista y los resultados que ellas le reportaron.

219 Al respecto, se advierte que por dicha labor pesa sobre el interventor la responsabilidad de
la veracidad de las declaraciones e informes periédicos que presente.

197



Lo anterior, en aras de garantizar la consecucion del bien, obra o servicio
convenido, la preservacion del equilibrio de la ecuacion contractual, los
principios y las normas de la contratacion estatal y de la Administracion
Pdblica en general y, sobre todo, la satisfaccién de las necesidades que

sirvieron de fundamento para la celebracién del contrato.

Es de reiterar que mediante la consagracion de unas medidas minimas
pero indispensables®®, las entidades publicas podrian desarrollar de modo
mas adecuado la reglamentacion de la actividad de supervision de los
negocios juridicos que celebren en sus manuales de contratacion®.
Criterios y parametros entre los cuales consideramos deben incluirse los

siguientes:

(i) EI' Supervisor y/o Interventor del contrato debe ser intachable,
altamente calificado, contar con conocimientos especializados
tedrica y experimentalmente sobre la materia del contrato sobre la
cual ejercera la supervision con el fin de que asuma sus funciones y
se logre finalizar el proyecto sin dilacién, no estar incurso en
causales de incompatibilidad e inhabilidad y no estar relacionado
con el particular ejecutor del contrato —contratista del negocio
juridico principal o sobre el cual se desarrolla la actividad de
supervision; con el fin de evitar conflicto de intereses, como en el

caso de que un particular ejerce la interventoria en un contrato en el

20 ge propone establecer disposiciones basicas sobre las actividades de control, vigilancia y
verificacion de la ejecucion de los contratos estatales para que con posterioridad cada una de
las entidades puedan proceder a asumirlas, complementarlas y adoptarlas en consideracién a
sus caracteristicas y necesidades juridicas y técnicas propias.

#21 se recuerda que el Legislador Gnicamente ha dispuesto la obligatoriedad de adoptar un
manual de contratacion, para aquellas entidades que se encuentren sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica por lo que se aboga para que el
ordenamiento juridico cambie esta prevision restrictiva en atencién a las consideraciones antes
expuestas.
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cual el contratista es a su vez su interventor en otro contrato. La
observancia de estas prevenciones, entre otras, posibilitarian la
idoneidad en el desempefio de las funciones de la supervision

contractual.

(i) El Supervisor y/o Interventor debe ser un verdadero guardian del
contrato, por lo que resulta trascendente que su actuacion se dirija a
realizar los maximos esfuerzos para asegurar practicas de gestion
contractual que maximicen el uso de los recursos, fomentar la
probidad, eficiencia y eficacia de la contratacion publica, observando

deberes de cuidado y prevision, para lo cual debera:

a. Comprobar que el contrato haya sido celebrado, publicado y
legalizado en debida forma. Conocer y analizar los estudios
preparatorios del contrato —estudios previos, de necesidad,
factibilidad, viabilidad, especificaciones técnicas, pliego de
condiciones, segun el caso, propuesta del contratista, entre otros-, el
plan de inversiones, manejo de los anticipos, el programa o
cronograma de ejecucion del contrato, las normas y reglamentos

aplicables a la ejecucién del mismo;

b. Establecer normas de control en torno a las condiciones que debe
reunir la obra o servicio sobre las entregas parciales, la calidad,
cantidades y costos, entre otros parametros. Ademas, certificar que
los resultados obtenidos por el contrato primigenio concuerdan con

la metas y los planes trazados al inicio del proceso;
c. Inspeccionar, analizar y verificar que la ejecucion de las obligaciones

se lleven a cabo conforme a las normas y los requisitos exigidos,

para lo cual deberé realizar visitas 0 revisiones peridédicas que
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respalden los informes evaluativos de a las obras ejecutadas,
servicios prestados y bienes suministrados exigiendo el
cumplimiento de los plazos, las especificaciones técnicas,
administrativas, legales y presupuestales segun el grado de
autonomia que se le ha dado al contratista en la ejecucién del

mismo;

. Verificar la vigencia y condiciones de las licencias y/o permisos
necesarios, los términos de la constitucion de las garantias, prérroga
y cubrimiento, el pago de los impuestos correspondientes, los
aportes parafiscales del Sistema de Seguridad Social Integral, del
SENA, del ICBF y de las Cajas de Compensacion Familiar para los

pagos derivados del contrato, cuando corresponda;

. Cerciorarse de la adecuacion del desarrollo contractual a las normas
gue regulan el sector productivo al cual pertenece la materia del
contrato asi como a las especificaciones técnicas, de seguridad
industrial, salud ocupacional y calidad de las obras, bienes y
servicios pactadas contractualmente y exigir su ajuste a las mismas

cuando sea necesario;

Verificar la vinculacion y mantenimiento en debida forma del
personal idéneo; también el uso de los recursos y equipos ofrecidos

en su propuesta y por los cuales fue seleccionado el contratista;

. Prever los posibles desajustes antes de su ocurrencia, comunicar
las desviaciones detectadas en el proceso de inspeccion, proponer
ajustes y correcciones necesarios para sanear errores y evitar su

proliferacion y, si el caso lo exige, promover las acciones
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sancionatorias y de responsabilidad pertinentes contra los

contratistas y sus garantes;

(i) El Supervisor y/o Interventor debe ser un mediador y por consiguiente
posibilitar la comunicacion entre la entidad publica contratante y sus
contratistas ya sean particulares u otra entidad publica. Con la
advertencia que aunque es un representante de la entidad contratante
debe propender por la imparcialidad para la armonia entre las partes.
Asimismo, ser consciente de que su rol es proteger y promover la
ejecucion idénea del objeto contractual y no so6lo un verificador de
causales de imposicion de sanciones al contratista, en general, es
decir, actuar de tal modo que por su causa no sobrevenga una mayor

onerosidad para las partes y en este sentido debera:

a. Coordinar las reuniones necesarias para resolver dudas, proponer
correctivos agiles y eficaces a los desajustes o irregularidades que
permitan el desarrollo eficaz del contrato o proyectar el orden de

prioridad en que se deban ejecutar las actividades contractuales;

b. Coordinar con la entidad el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales, entre ellas, la disponibilidad presupuestal, reservas de
apropiacion y el cumplimiento de las obligaciones para efectos de
los pagos parciales y totales asi como la liquidacion del contrato en
correspondencia con los soportes presentados por el contratista y
llevar el registro de los pagos, ajustes y deducciones realizadas

segun la forma de pago del contrato;

c. Solicitar al contratista la rendicion de informes parciales para el

correspondiente andlisis, comparacion y comprobacion en torno al
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cumplimiento del objeto contractual; requerir con copia al garante el
saneamiento de las disconformidades e informar oportunamente a la
entidad sobre la ocurrencia de estos hechos imputables al
contratista que puedan generar perjuicios y prestar colaboracion en

su solucion;

d. Presentar informes evaluativos periddicos a la entidad sobre el
desarrollo del contrato acompafiados de la totalidad de
modificaciones, estado de ejecucion, requerimientos hechos al
contratista, las renuencias y las rectificaciones, las correspondencias
cruzadas al respecto Ante esta sistematicidad requerida del proceso
previo hasta la liquidacion contractual, el supervisor llevara un
archivo organizado de toda la correspondencia y documentacion,
incluyendo la bithcora de obra, generada en ejecucién del contrato
desde el acta de inicio hasta la entrega definitiva de las obras,

bienes suministrados o servicios prestados;

e. Proyectar el certificado de cumplimiento o del recibo a satisfaccion
del contrato debidamente motivado. Esto, junto con el comprobante
de la cesion de derechos, accesos autorizados, claves, informacion
confidencial, el reintegro a la entidad de los equipos ofrecidos, su
instalacion, capacitacién y garantias sobre ellos en las condiciones
pactadas y el acta de liquidacion respectiva en atencion a la
terminacion al contrato;

(iv) Cabe resaltar que, el Supervisor y/o Interventor debe poseer
conocimiento y experticia que legitimen ser un evaluador auténtico de
la materia especifica, con el fin de valorar y emitir un concepto

fundamentado ante la entidad contratante sobre:
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a. La calidad y el cumplimiento del objeto contractual y si el resultado
final de la ejecucion satisface las necesidades e intereses trazados
en los estudios preliminares al contrato y analizar los casos de
modificaciones, adiciones, prérrogas, suspensiones, aplicar formulas
de reajuste de precios y/o restablecimiento de la ecuacion
econdémica contractual y demés reclamaciones contractuales y

extracontractuales surgidas con ocasion del respectivo contrato;

b. El desemperfio de los profesionales que intervengan en el curso del
cumplimiento de los negocios juridicos publicos durante el transcurrir
de los mismos, es decir, no so6lo de manera posterior a la
terminacion de los contratos plasmado en un informe final, sino de
manera concomitante o simultdnea a su realizacion. Asi, mediante
evaluaciones parciales que permitan la enmienda inmediata de las
irregularidades presentadas en la ejecucion de lo pactado antes de
gue se generen mayores costos y la imposicion de sanciones; y, con
base al grado de satisfaccion de la actuacion desplegada por el

particular-contratista;

c. La conveniencia de que el contratista continle a cargo de la
ejecucion de los contratos que le han sido atribuidos o si en dltimas
€S mas conveniente técnica, juridica y financieramente cambiar de
contratista, garantizando la salvaguarda de la finalidad perseguida

con la celebracién del contrato y los intereses de la entidad.

En este sentido, se corrobora la utilidad de una consagracion normativa de
estas funciones frente al reduccionismo en que se han venido manejando,

pues las disposiciones contractuales evidencian que, precisamente, no en
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todos los contratos de interventoria se prevén todas las exigencias antes
expuestas y, mientras que en un contrato las partes podrian no incluirlas,
sea por error 0 por haberlo acordarlo, ello no ocurriria al existir una norma
de obligatorio cumplimiento y, en consecuencia, aplicable a pesar del

silencio de las partes en ese sentido.

C. REQUERIMIENTOS PARA SU FUNCIONAMIENTO

De conformidad con lo expuesto, es innegable la necesidad de elaborar un
marco normativo consistente que atienda y acote la actividad de
supervision de los contratos estatales, en los términos antes expuestos,
mancomunadamente con la institucionalizacion de un manual o, en
general, de un documento especial interno (formulado por cada una de las
entidades publicas, a fin de que responda a sus caracteristicas vy
necesidades propias) que regule de manera util y suficiente los procesos
contractuales; lo cual constituye uno de los requerimientos iniciales para la
construccion y afianzamiento de una cultura y practica juridica plausible en

torno a la contratacion publica.

Pero, se advierte que dicho propdsito no se lograria con la constitucién de
cualquier ordenacién sino Unicamente con una que regule apropiadamente
los procesos y procedimientos contractuales propios de las entidades
estatales, en el marco de wunos pardmetros minimos como los
anteriormente sefialados y que en resumen abarcan los aspectos
financieros (siendo la administracion y gasto de los recursos
desembolsados por la Administracion para la ejecucion de los contratos las
gestiones sobre las cuales recae el mayor -cuidado); técnicos
(principalmente, el conocimiento especializado de la materia a que hace

referencia el objeto contractual, de los estudios previos hasta el contrato
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consolidado); administrativos (por ejemplo, la gestion de los pagos a cargo
de la entidad y la observancia de los procedimientos internos de las
entidades contratantes para lograr la eficiente interaccion entre las partes);
y juridicas (tendientes a la debida legalizacién del contrato, la constitucién
y verificacion de la vigencia de las garantias requeridas, la suscripcion de
actas que sean necesarias en cada etapa contractual y de aquellas que se
deriven de modificaciones, prérrogas, suspensiones y/o adiciones que

sean posteriormente acordadas.

Desde esta perspectiva se advierte que los parametros propuestos no son
excluyente de otras previsiones administrativas de los sujetos involucrados
en el proceso de contratacion, en el entendido de que éstos, en
observancia de los Principios Generales del Derecho, especialmente los de
buena fe y cooperacion, no se limiten a realizar Unicamente lo alli
expresamente consagrado y directamente prescrito sino que, por el
contrario, acometan las demas gestiones que razonablemente se deriven

de aquellos.

Por consiguiente, el modelo propuesto para la optimizacién de la actuacion
administrativa en materia contractual requiere de un proceso pedagogico
que permita no solo conocer los nuevos parametros articulados a los
criterios de la ejecucion del objeto contractual, sino también su
aprehension, el cambio de mentalidad y la puesta en marcha y el
seguimiento de éstos bajo principios ético-juridicos orientadores de la

responsabilidad social.

He ahi la importancia de la justificacion de los procesos contractuales, la
regulacion, el seguimiento y la evaluacion sistematica de los mismos;
acompafados del entrenamiento y de la capacitacion de los sujetos a los

cuales se dirige: los supervisores y/o interventores, los representantes de
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las entidades publicas contratantes y los contratistas del Estado, con miras

a lograr la respectiva internalizacion, apropiacion y aplicacion idénea.

De esta suerte, se resalta que la utilidad de una consagracion normativa de
la obligacion de desplegar la supervision contractual, con inclusién de las
entidades publicas con un régimen distinto al Estatuto General de
Contratacion, radica en que el vacio juridico existente no se ha colmado
satisfactoriamente mediante los contratos de interventoria individualmente
elaborados, evidenciandose la utilidad de contar con la consagracion legal;
en razdbn de que, hasta ahora, aquellas han sido asumidas
discrecionalmente por cada una de las autoridades contratantes y mientras
que en un convenio las partes podrian no incluirlas, no sucederia lo mismo

al tener una consagracion imperativa y de aplicacion supletiva.

En este sentido, se retoma la conveniencia de que la actividad contractual
se distancie de la discrecionalidad y se constituya en una actuacion
reglada. Adicionalmente, por cuanto el supervisor podria alegar la
deficiencia en el sefialamiento de las acciones de control y vigilancia de la

gestién contractual como justificante de su pobre desempefio.

En otras palabras, las entidades publicas, al celebrar los contratos de
interventoria o al emitir los actos mediante los cuales delega en un
funcionario la supervision de un contrato principal pueden incurrir en
deficiencias al sefialar en cada caso patrticular las funciones a desarrollar
por el interventor o supervisor con lo cual un estandar de vigilancia y
control contractual se torna mas atractivo, siempre y cuando no pretenda
ser un namerus clausus pues esta mas que comprobado que la capacidad
previsiva del Legislador es rebasada por las demandas de la realidad

juridica.
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ANEXO |

PRINCIPALES REGIMENES DE EXCEPCION A LA APLICACION DEL ESTATUTO

GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Contratos financiados con fondos de organismos unilaterales de crédito
o celebrados con personas de derecho publico extranjeras u organismos
de cooperacion, ayuda y asistencia internacionales.

Los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las
compafiias de seguros y las demas entidades financieras de caracter
estatal.

Las operaciones de crédito publico y empréstito.

Las entidades estatales que tengan por objeto la prestacion de servicios
y actividades de telecomunicaciones, en los contratos que celebren para
la adquisicion y suministro de equipos, construccion, instalacion y
mantenimiento de redes y de los sitios donde se ubiquen.

Los contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales
renovables y no renovables, asi como los concernientes a la
comercializacion y demés actividades comerciales e industriales propias
de las entidades estatales a las que correspondan las competencias
para estos asuntos.

Las actividades de las empresas industriales y comerciales del Estado,
sociedades de economia mixta, filiales y en general entidades
descentralizadas indirectas que se encuentren en competencia con el
sector privado nacional o internacional o las que se encuentren en
actividades de mercado monopolistico —con el efecto practico de que la

excepcion se convierte en la regla general-.
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Las actividades de las Empresas del sector de defensa, INDUMIL, Hotel
Tequendama, Satena, Cotecmar, Corporacibn de Ila Industria
Aeronautica de Colombia (CIAC).

Contratos de las instituciones de educacion superior (Leyes 21 y 30 de
1992)

El Régimen de armas (Ley 61 de 1993)

Contratos para el desarrollo de actividades de transporte — Concesion
vial y fiduciaria en transporte (Ley 105 de 1993)

Las Empresas de servicios publicos domiciliarios (Ley 142 de 1994)

Las Empresas de energia (generacion, transmisién e intercambio) (Ley
143 de 1994).

Las Empresas sociales del estado-salud (Ley 100 de 1993).

El Banco de la Republica (Ley 31 de 1992)

Contratos de enajenacion de la propiedad accionaria estatal (Ley 226 de
1995)

El Régimen de puertos (Ley 1° de 1990)

La ejecucion del proyecto de urbanizacion de interés social, municipios y
distritos (Ley 388 de 1997)

Las entidades publicas sin &nimo de lucro para desarrollar programas
acordes con los planes de desarrollo que trata el Art. 355 de la CP
(Decreto 777 de 1992)

Los juegos de suerte y azar (Ley 643 de 2001)

La Direccion Nacional de Estupefacientes (Ley 793 de 2002)

El Distrito Capital de Bogota, por ejemplo con el tema de Transmilenio
(Decreto-Ley 1421 de 1993)

Los contratos de ciencia y tecnologia (Decreto 571 de 1971-la Ley 80 de
1993 dej6 vigente algunos articulos del decreto).

La Aeronautica Civil (Cuando va a adquirir algunos equipos de

telecomunicaciones se rige por la Ley 105 de 1994).
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Corporacion Autbnoma Regional del Rio Grande de la Magdalena (Ley
161 de 1994).

Las asociaciones, cooperativas y demas entidades del sector solidario
creadas por entidades territoriales antes no se regian por la Ley 80 de
1993. No obstante, esto fue modificado por la Ley 1150 de 2007 (Art. 10)
y el Decreto 2170 de 2003 ya que a pesar de ser un contrato
interadministrativo, se exige un proceso de seleccion de contratistas y
estaran sujetos a la Ley 80 de 1993. Siendo asi, las cooperativas
pierden su funcionalidad.

El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-FONADE: Con la Ley
1150 de 2007 es claro que sus actividades quedan sujetas a la Ley 80
de 1993.

La ley de transferencias establece unos fondos educativos que manejan
las entidades educativas. SoOlo se sujetan a la Ley 80 de 1993 los
contratos celebrados con dichos fondos que superen los 20 SMLMV, de
lo contrario, se rigen segun las regulaciones que la entidad educativa.
Contratos de derechos de autor. Estan fuera de la Ley 80 porque el
contratante es precisamente el autor (Ley 40 de 1993)

Edicion e impresion que celebren entidades estatales con domicilio en
Colombia (Ley 98 de 1993)

Contratos celebrados con grupos guerrilleros en procesos de paz
(Decreto 716 de 1994)

Uso de bienes publicos e inmobiliaria urbana (Ley 388 de 1997)
Régimen de estimulo a la inversion extranjera - el Estado garantiza las
mismas condiciones al contratista al momento de la inversion. Pueden
cambiar pero el Estado debera responder por el cambio (Ley 963 de
2005)
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ANEXO Il

MATRIZ SINOPTICA DEL REGIMEN DE LA ACTIVIDAD DE SUPERVISION ADOPTADO

POR ALGUNAS LEGISLACIONES EXTRANJERAS

ASPECTOS DE LA SUPERVISION CONTRACTUAL CONSIDERADOS EN LA
NORMATIVA NACIONAL
) PENALIDADES
ECONOMICOS
. ; (SANCIONES,
TECNICOS | JURIDICOS (FINANCIEROS | ADMINISTRATIVOS
MULTAS,
Y CONTABLES)
ETC.)
ESTADOS v v
v v v
UNIDOS v v
v v v
W MEXICANOS 4 4
(a)
g v v
< < REINO DE v v
5 = v v v
> ,i: EsPARA v v
w » v v
o w
0z v
©0O | REepUBLICA v v v
oo v v
® = | ARGENTINA v v v
D < v
o
ZE .
= REPUBLICA
S0 v v v v v
oo DE CHILE
|
s v v v v
REPUBLICA 4
FEDERATIVA v v v v v
DE BRASIL v v v v

NOTAS: |. El régimen juridico para cada Estado se tom6 teniendo en cuenta la normatividad general
de contratacion publica establecida para el ambito nacional. Il. La escala de valores otorgados
corresponde al nivel de atencion y desarrollo que sobre cada uno de los aspectos le ha asignado la
respectiva entidad y va del 1 al 3, asi: 1 un nivel basico de tratamiento; 2 un nivel intermedio y 3 un

nivel mas avanzado.
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LA NORMATIVIDAD APLICABLE EN LOS PAISES SELECCIONADOS

ESTADOS UNIDOS MEXICANOS?2?

vi).

Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico de 2000.

ii). Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las

Mismas de 2000.
Reglamento de la Ley de Obras Pudblicas y Servicios

Relacionados con las Mismas de 2001.

.Ley Federal para la Administracién y Enajenacion de Bienes

del Sector Publico de 2002.

. Decreto por el que se reforman y adicionan diversas

disposiciones de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico y de la Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas de 2005.

Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico, de la Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas, de la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos
y del Codigo Penal Federal de 2009.

Coherente con las anteriores disposiciones referenciadas, se

manifiesta que el régimen juridico contractual de los Estados Unidos

Mexicanos es uno de los mas completos en cuanto a la regulacion de

la actividad negocial; empero, cabe advertir que centra su desarrollo

222

Disponibles en: http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/fed/ y en:
http://www.funcionpublica.gob.mx/unaopspf/dgaop/roptldg.htm
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sobre la etapa previa a la celebracion del contrato y que las alusiones
sobre la actividad de supervision de la ejecucion de los negocios
juridicos aun queda por ser desarrollada en todos sus aspectos, pues
se le ha dado mayor protagonismo a las causales que generan

responsabilidad y al procedimiento de la imposicion de sanciones.

e REINO DE ESPARA%Z

i). Real Decreto Legislativo 2 de 2000. Aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas.

ii). Ley 13 de 2003. Contrato de Concesion de Obras Publicas.

iif). Real Decreto-Ley 5 de 2005. Reformas Urgentes para el
Impulso a la Productividad y para la Mejora de la Contratacion
Publica.

iv). Ley 30 de 2007. Ley de Contratos del Sector Publico.

v). Ley 31 de 2007. Procedimientos de Contratacion en los
Sectores del Agua, la Energia, los Transportes y los Servicios
Postales.

vi). Ley 34 de 2010. Modifica las Leyes 30 de 2007, 31 de 2007 y
29 de 1998.

vii). Ley 7 de 2011. Modifica la Ley 41 de 1999 y el Real Decreto-
Ley 5 de 2005.

viii). Real Decreto Legislativo 3 de 2011. Aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico. (Entrada

en vigor el 16 de diciembre de 2011)

228 Disponibles en: http://www.boe.es/aeboe/consultas/index.php
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En virtud del analisis de las disposiciones consignadas en la
normatividad arriba referenciada, se tiene que el Reino de Espafia,
tanto en su ordenamiento actual vigente como en el proximo a regir,
ha dado prevalencia a la etapa preparatoria del proceso contractual;
no obstante, se resalta que también ha dedicado su atencion a indicar
la importancia de ejercer la supervision sobre los proyectos y el
desarrollo de los mismos, estableciendo responsabilidades vy

penalidades por su deficiente o tardia ejecucion.

e REPUBLICA ARGENTINAZ?*

i). Decreto-Ley 23.354 de 1956. Régimen de Contabilidad
(Erogaciones y Contrataciones Publicas).

ii). Decreto 436 de 2000. Reglamento para la Adquision,
Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado
Nacional.

iii). Decreto Delegado 1023 de 2001. Régimen de Contrataciones
de la Administracién Nacional.

iv). Decreto 2508 de 2002. Modifica el Decreto 1023 de 2001 (En
lo pertinente a los procedimientos de seleccion de las
contrataciones de bienes y servicios)

v). Decreto 666 de 2003. Modifica el Régimen General establecido
mediante el Decreto 1023 de 2001.

vi). Decreto 204 de 2004. Modifica el Régimen General establecido
mediante el Decreto 1023 de 2001.

24 Disponibles en:

https://www.argentinacompra.gov.ar/prod/onc/sitio/Paginas/Contenido/FrontEnd/normativas.as
p#top y en: http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleginternet/mostrarBusquedaNormas.do
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De conformidad con las normas antes referenciadas, se infiere que el
ordenamiento juridico interno de la Republica Argentina cuenta con
disposiciones tendientes a sefalar la necesidad de llevar el control
sobre el procedimiento contractual desde la apertura de las ofertas
formuladas por los interesados en contractar con el Estado hasta la
extincion del contrato celebrado, sin embargo, no las desarrolla
limitando su enfoque hacia los eventos en los cuales es aplicable la
imposicién de sanciones contractuales. Tampoco focaliza el interés

de la evaluacion del proceso contractual.

e REPUBLICA DE CHILE®®®

i). Ley 19.886 de 2003. Ley de Compras Publicas. Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios.

ii). Decreto 250 de 2004. Aprueba Reglamento de la Ley 19.886
de 2003.

iii). Ley 20.088 de 2006. Modifica la Ley 19.886 de 2003.

iv). Decreto 1562 de 2006: Modifica Decreto 250 de 2004.

v). Decreto 20 de 2007: Modifica Decreto 250 de 2004.

vi). Ley 20.238 de 2008. Modifica la Ley 19.886

Consecuentemente con las anteriores disposiciones normativas
adoptadas por la Republica de Chile, podemos manifestar que se
trata de una de una ordenacién juridica contractual a través de
principios-aunque la etapa precontractual esta dotada de mayores

previsiones-, que difiere su desarrollo a posteriores normas y éstas a

2 Disponibles en:

http://www.chilecompra.cl/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=10&Itemi
d=283
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su vez a la regulacion interna de cada entidad puablica contratante
mediante los denominados Manuales de Procedimientos de
Adquisiciones y, de esta circunstancia, se reconocen las ventajas que
representa una ordenacién en estos términos en cuanto a la
flexibilizacion normativa. Pero, asimismo, se debe advertir que
aunqgue sefale algunos lineamentos claros sobre la materia a regular
puede representar dificultades al proceso contractual, especialmente
a lo referente a la supervision de la ejecucion del objeto contractual,

aspecto del cual no se encarga de acotar.

e REPUBLICA FEDERATIVA DE BRASIL?%®

). Ley 8.666 de 1993. Licitaciones y Contratos de la
Administracion Publica.

ii). Ley 8.883 de 1994. Modifica la Ley 8.666 de 1993.

ii). Ley 9.854 de 1999. Modifica la Ley 8.666 de 1993.

iv).Ley 10.520 de 2002: Adquisicibn de bienes e servicios
comunes mediante subasta —pregén-.

v). Ley 12.349 de 2010. Convierte la Medida Provisoria 495 de
2010 y modifica la Ley 8.666 de 1993.

En atencion a las disposiciones sobre el tema de la contratacion
estatal en la Republica Federativa de Brasil se observa que, pese a
gue las normas referentes desde la etapa precontractual hasta la de
la liquidacion del contrato tienen un mayor desarrollo, también cuenta
con amplias consideraciones atinentes a la vigilancia, seguimiento y

control de la correcta ejecucién y cumplimiento del objeto contractual

226 Disponibles en:

http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/fraWeb?OpenFrameSet&Frame=frmWeb2
&Src=%2Flegisla%2Flegislacao.nsf%2Fpaglnicio%3FOpenPage%26AutoFramed
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constituyéndose en un gran avance en la atencion que el tema
merece al establecer previsiones sobre la ejecucion de las
obligaciones negociales y propuestas de eventuales modificaciones

gue permitan mejorar la actuacion contractual.
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ANEXO Il
PROPUESTA DE UN CUERPO NORMATIVO POR EL CUAL SE DICTEN NORMAS

ORIENTADAS A FORTALECER LA SUPERVISION DE LOS CONTRATOS ESTATALES

Articulo 1.- Del objeto. La presente ley tiene por objeto disponer las reglas
y principios que rigen la actividad de supervision de los negocios juridicos
celebrados por las entidades publicas cualquiera sea la denominacion que
ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles de la administracion publica.

Articulo 2.- De la definicién de la supervisién contractual. Para los efectos
de esta ley se denomina supervision contractual a aquellas actividades de
control, direccién y seguimiento de los negocios juridicos celebrados por
las entidades publicas, desarrollas de manera permanente e integral para
la verificacion del cabal cumplimiento de las obligaciones legales,
administrativas, técnicas, financiero-contables a las que se han
comprometido las partes y de la consecucion de la finalidad y logros
propuestos dentro de los planes de desarrollo iniciados por la entidad

publica contratante.

Paragrafo Primero. Las actividades de supervision contractual seran
desarrolladas directamente por cada una de las entidades publicas
contratantes a través la delegacién de estas funciones a un servidor
publico o por medio de una persona natural o juridica contratada para el
efecto, en los términos del articulo 211 de la Constitucion Politica, la Ley
489 de 1998, la Ley 1150 de 2007 y la Ley 1474 de 2011 y en
consideracion de la cuantia y del objeto del contrato sobre el cual se

ejercerd la supervision.
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Paragrafo Segundo. El supervisor y/o interventor del negocio juridico debe
estar altamente calificado, contar con conocimientos especializados
tedricos y practicos sobre la materia del objeto contractual, no estar incurso
en causales de incompatibilidad e inhabilidad, no tener vinculos de
consanguinidad ni afinidad hasta en segundo grado y primero civil ni tener
la calidad de socio o asociado, accionista 0 propietario cuotas o partes de
interés con el particular ejecutor del contrato sobre el cual se desarrollara

la actividad de supervision.

Paragrafo Tercero. Para determinar la idoneidad del interesado en ejercer
las actividades de supervisoria y/o interventoria del negocio juridico, éste
debera acreditar la misma experticia exigida al contratista de la entidad
publica contratante para su evaluacion frente a las especificaciones
requeridas y posterior calificacién, en aras de proceder con la delegacion

de funciones o de la adjudicacién del contrato de interventoria

Articulo 3.- Del &mbito de aplicacion. Las disposiciones de la presente ley
seran de aplicaciébn a todos los negocios juridicos que celebren las
jurisdicciones y entidades publicas con adopcion de los principios basicos
de la presente ley y su reglamentacion, sin perjuicio de la aplicacion de los
regimenes especiales de las entidades que cuenten con ellos cuando estas
disposiciones se opongan a sus respectivos regimenes o afecten las
normas de fondo a las que se refieren o apliquen los mismos.

Articulo 4.- De los fines de la supervision contractual. Los supervisores y/o
interventores de los negocios juridicos celebrados por las entidades
publicas verificaran el cumplimiento total, normal y a satisfaccién del objeto
contractual, asi como la sujecion de éste a las normas que regulan el
sector al cual pertenece la materia del contrato y tendran en consideracion
gue la contratacion publica tiene una connotacién social, buscar la

satisfaccion de los fines estatales y de las entidades contratantes,
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coadyuvar al desempefio eficiente de la administracion puablica y lograr los
resultados contractuales requeridos por la sociedad.

Articulo 5.- La ejecuciéon de los negocios juridicos. Los negocios juridicos
celebrados deben ser de fiel cumplimiento por las partes, de conformidad
con las disposiciones legales y contractuales, respondiendo a cada una de
las consecuencias de su cumplimiento defectuoso, de su total o parcial
incumplimiento.

El contratista estd obligado a organizar y prestar el servicio con estricta
sujecion a las caracteristicas establecidas en el contrato, dentro de los
plazos sefialados en el mismo y a la ejecucion de las obras, prestacion de
bienes y servicios conforme al contrato celebrado.

En todo caso, la ejecucién del contrato debe estar acompafada por un
supervisor o interventor al que correspondera el seguimiento y control de
Su ejecucion, proponer las decisiones y dictar las instrucciones necesarias
con el fin de asegurar la correcta realizacion de la prestacion pactada, en
los términos de la Ley 1474 de 2011, y las entidades publicas contratantes
conservaran las potestades excepcionales necesarias para asegurar el
cumplimiento del objeto contractual.

Articulo 6.- Seguimiento, control y verificaciébn. Los supervisores y/o
interventores de los contratos estatales verificaran directa y
permanentemente por la correcta ejecucion del objeto contractual y se
aseguraran que los adjudicatarios cumplan la prestacion contratada en la
forma, plazo o fecha, lugar y demas condiciones establecidas, para ello,
deberan practicar el andlisis, ensayos, pericias y otras pruebas necesarias
para determinar si los bienes o0 servicios provistos se ajustan a lo
requerido.

Paragrafo Primero. Cuando el objeto del negocio juridico recaiga sobre un
bien, el supervisor y/o interventor del contrato debera practicar el analisis,
pericias y ensayos sobre las muestras extraidas del bien contratado al

momento de su entrega, en presencia del contratista 0 su representante
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legal. La incomparecencia injustificada del contratista o de quien lo
represente no sera obstaculo para la realizacion de los procedimientos,
cuyos resultados se tendran por definitivos y seran puestos en
conocimiento del contratista con indicacion de las observaciones o los
defectos hallados para su rectificacion y ajuste a las especificaciones
contractuales.

Pardgrafo Segundo. Cuando el resultado del andlisis efectuado sobre los
bienes o servicios entregados por el contratista indique el incumplimiento
de lo pactado y, por la naturaleza de la prestaciéon, no sea posible proceder
a su devolucion, la entidad publica contratante no reconocera el pago de la

misma, sin perjuicio de las penalidades o sanciones que correspondieren.

Articulo 7.- Programacion del contrato. El supervisor o interventor de los
contratos estatales debera velar por la formulacion de la programacion de
las actividades requeridas para la ejecucion del objeto contractual sobre el
cual ejerce funciones de supervision e interventoria, segun el caso; que
ésta se ajuste a la naturaleza de las actividades que le son propias a cada
dependencia ejecutora de los programas y proyectos dentro de las
entidades estatales contratantes y la correspondencia del desarrollo de las
obligaciones contractuales a lo pactado en aquella.

Paragrafo Primero. En todo caso, el supervisor o interventor advertira
sobre el estado de la existencia de la disponibilidad presupuestal en la
partida respectiva junto con las correspondientes reservas, se asegurara
gue la programacién y la ejecucion de los contratos se ajusten al
presupuesto disponible para cada entidad publica contratante.

Paragrafo Segundo. Cuando las caracteristicas de las entidades estatales
contratantes, las condiciones de comercializacién u otras circunstancias lo
hicieren necesario, se efectuara la programacién por periodos mayores a

un (1) afo.
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Articulo 8.- Remision de informacion. El supervisor o interventor del
contrato mantendra informado del desarrollo del mismo al 6rgano interno
de control en la dependencia o entidad publica contratante y a més tardar
el dia dltimo habil de cada semana le enviara, a través de transmision
electrénica, medio magnético o del medio mas expedido, un informe
detallado de la informacion derivada de la ejecucion de las contrataciones,
acompafado de un concepto en el que hara constar las observaciones a
las que haya lugar y del analisis de medidas preventivas y correctivas de
conductas que puedan llevar al incumplimiento, regularizar la vicios o
defectos observados de la obligaciones del contrato supervisado.

Presentar a la entidad publica contratante un informe final, con el
respectivo balance de ejecucion y el estado de cuenta para la liquidacion
del mismo en un término no mayor a treinta (30) dias calendario después
de la fecha de terminacion del plazo del negocio juridico.

Articulo 9.- Inspecciones. Cuando la contratacion tuviere por objeto la
adquisicion de bienes a manufacturar, el contratista de la entidad publica
facilitara al supervisor y/o interventor del contrato el libre acceso a sus
instalaciones o el lugar donde los bienes estan siendo elaborados,
debiendo proporcionarle los datos y antecedentes necesarios a fin de
verificar si la fabricacion de los bienes contratados se ajusta a las
condiciones pactadas, sin perjuicio del examen a practicarse en
oportunidad de la recepcion.

Para ello, el contratista deberd mantener un representante suyo, aceptado
por la entidad publica contratante, en el lugar de ejecucion del objeto
contractual.

Articulo 10.- Funciones. Ademas de las obligaciones dispuestas por los
articulos precedentes, el supervisor o interventor del contrato tendra, entre
otras, las siguientes obligaciones generales:

1. Estudiar y tener pleno conocimiento de los actos preparatorios y el

desarrollo de procedimientos de contratacion;
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. Previo al inicio del objeto contractual, revisar los documentos
relacionados con el mismo, los estudios e investigaciones, la vigencia y
condiciones de las licencias y/o permisos necesarios, los tramites
oficiales y autorizaciones que se requieran para llevar a cabo el negocio
juridico celebrado, incluyendo la preparacion de informes relacionados
con estos tépicos;

. Asegurarse de que la ejecucién del contrato se inicie s6lo cuando se
hayan cumplido las formalidades previstas para su perfeccionamiento y
legalizacion;

. Proporcionar a la entidad publica contratante una asesoria especializada
en los casos que se requiera,

. Verificar que la informacion utilizada para la elaboracion de los
proyectos y la documentacion presentada para las autorizaciones
correspondientes sea veraz y confiable;

. Cerciorarse de que la ejecucion del objeto negocial se ajuste a las
disposiciones legales y contractuales, indistintamente de las
circunstancias o inconvenientes que puedan presentarse durante el
desarrollo del mismo y procurando la obtencién en todo momento las
mejores condiciones de ejecucién del contrato;

. Coordinar y vigilar el correcto desarrollo del objeto contractual, de
manera que todas las prestaciones se realicen bajo el total cumplimiento
de las normas y especificaciones técnicas;

. Preparar las actas, constancias y comunicaciones que sean necesarias
para la debida ejecucion del negocio juridico;

. Organizar y mantener actualizado el archivo que recopile toda la
informacion relacionada con la ejecucion del negocio juridico que
supervisa, junto con la correspondencia cursada con el contratista y
actas levantadas y suscritas por el contratista y el supervisor y demas
documentos relativos a la celebracidon, iniciacion, ejecucion,

modificacion, terminacion y liquidacion del mismo;
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10. Remitir al area juridica los originales del acta de inicio, las actas de
ejecucion, suspensiones, terminacion, liquidacion y en general todas las
comunicaciones, informes, productos y/o resultados, cuando sea del
caso, y demas documentos relativos al contrato que supervisa,

11. Durante el desarrollo y vigencia del contrato actuar como punto de
contacto y coordinacién de la entidad publica contratante frente al
contratista;

12. Cerciorarse de la adecuacion del desarrollo contractual a las normas
que regulan el sector productivo al cual pertenece la materia del contrato
asi como a las especificaciones técnicas, de seguridad industrial, salud
ocupacional y calidad de las obras, bienes y servicios pactadas
contractualmente y exigir su ajuste a las mismas cuando sea necesario;

13. Verificar el cumplimiento de la presentacion de facturas con los
soportes legales, incluyendo la acreditacion por parte del contratista de
los pagos al dia de los aportes relativos al Sistema de Seguridad Social
Integral, asi como los propios del SENA, ICBF y Cajas de Compensacion
Familiar, cuando corresponda;

14. Coordinar con el area financiera, al final de la vigencia fiscal, el valor
por el cual deben constituirse las cuentas por pagar y las reservas de
apropiacion;

15. Velar porque los pagos que la entidad publica contratante deba
efectuar al contratista, se hagan en la oportunidad y de la forma
estipuladas en el negocio juridico celebrado. Asimismo velar porque la
entidad publica contratante cumpla las demas obligaciones contractuales
a su cargo;

16. Efectuar la revisibn de las garantias que amparen los negocios
juridicos y requerir al contratista el ajuste de su vigencia, valor y demas
condiciones, cuando se requiera, dejando la correspondiente constancia;

17. Verificar la fecha de vencimiento del plazo que se haya pactado para la

vigencia del negocio juridico e informar a la entidad publica contratante,
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con la antelacion suficiente, para evaluar y adoptar las medidas a seguir.
En caso de requerirse su prorroga, debera obtenerse la autorizacion de la
instancia de gasto competente y la notificacion por escrito al contratista,
antes del vencimiento del plazo de vigencia;

18. Efectuar los requerimientos escritos que sean necesarios al contratista,
a fin de solicitarle la rendicion de informes parciales para el
correspondiente andlisis, comparacién y comprobacion en torno al
cumplimiento del objeto contractual, exigirle el cumplimiento a cabalidad
del negocio juridico celebrado y requerir con copia al garante el
saneamiento de las disconformidades;

19. Velar por la efectividad de las garantias en caso de presentarse alguna
falla o deficiencia en la calidad o en el correcto funcionamiento de los
bienes o servicios adquiridos por la entidad publica contratante, después
de terminado y/o liquidado el negocio juridico y durante la vigencia de la
garantia directa aplicable;

20. Informar oportunamente y dentro del plazo contractual a la entidad
publica contratante los incumplimientos parciales o totales por parte del
contratista, con el fin de evaluar el inicio de procedimientos sancionatorios
y la viabilidad de imposicibn de sanciones a que haya lugar por
incumplimiento del objeto contractual y/o de las obligaciones del
contratista, incluyendo la aplicacion de las clausulas excepcionales del
contrato, si se hubieren pactado;

21. Velar por la promocion de las acciones de responsabilidad contra el
contratista y sus garantes cuando las condiciones de las obras
ejecutadas, los servicios prestados y/o los bienes suministrados no se
ajuste a las pactadas contractualmente;

22. Prever e informar a las partes del negocio juridico supervisado las
circunstancias que se consideren puedan entorpecer la adecuada
ejecucion del mismo o alterar su equilibrio econémico y financiero,

proponiendo las medidas para su restablecimiento, a fin de analizar la
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situacion, determinar la viabilidad juridica-financiera de los eventuales
correctivos y su adopcion.

23. Emitir conceptos, indicaciones y recomendaciones oportunos vy
eficaces en el evento de presentarse una situacion que pueda constituir
incumplimiento o desajustes del negocio juridico por parte del contratista
y/o de la entidad publica contratante, que genere diferencias o conflicto
entre las partes;

24. Dar respuesta a las sugerencias, reclamaciones, solicitudes vy
consultas del contratista en relacién con la ejecucion del negocio juridico,
someterlas a la aprobacion de la autoridad competente y coordinar las
reuniones necesarias para resolver inquietudes y desacuerdos, cuando
se requiera;

25. Revisar y aprobar el plan de inversion del anticipo entregado al
contratista y controlar su buen manejo en concordancia con las
obligaciones que para dicho manejo se establezcan en la ley y en el
negocio juridico, exigiendo los soportes que sean necesarios;

26. Verificar el correcto manejo e inversion del anticipo, conservar los
extractos y demas documentos expedidos por la entidad financiera que
evidencien el manejo de la cuenta conjunta de administracién del anticipo
y verificar que el valor ejecutado del contrato no exceda el valor del
contrato;

27. Verificar la amortizacion del anticipo en las diferentes cuentas de pago,
de conformidad con lo establecido en el negocio juridico;

28. Verificar, controlar y mantener actualizado el estado financiero del
negocio juridico antes del cierre de cada vigencia e informar de ello a la
entidad publica contratante con el fin adelantar los tramites
presupuestales a que haya lugar;

29. Llevar el registro cronologico de los pagos, ajustes y deducciones,
mediante la elaboracién de una relacibn de pagos parciales y finales

requeridos realizados durante la ejecucion del negocio juridico, de
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acuerdo con la forma de pago establecida en el mismo, para su control y
seguimiento;

30. Vigilar que las obligaciones de pago cuenten con respaldo
presupuestal suficiente, controlar permanentemente los saldos de la
apropiacion, a medida que se realicen los pagos correspondientes y que
la ejecucion se realice Unicamente hasta concurrencia del valor total del
negocio juridico;

31. Garantizar que el desarrollo del objeto contractual se realice bajo el
presupuesto, costos y los tiempos calculados para la misma y adoptar
medidas para prevenir un detrimento patrimonial;

32. Emitir concepto previo de conveniencia y oportunidad de las adiciones,
prorrogas, suspensiones o cualquier modificacion del negocio juridico,
adelantar el tramite de las autorizaciones que sean necesarias para ello,
asi como prestar su asistencia para la elaboracion de los otrosies o
documentos modificatorios que se requieran y para la reanudacion de la
ejecucion cuando se hayan superado las circunstancias que dieron lugar
a dichas circunstancias;

33. De manera concomitante al desarrollo del negocio juridico, evaluar el
desempeiio de los profesionales que intervengan en el mismo, mediante
evaluaciones parciales que permitan la enmienda inmediata de las
irregularidades presentadas;

34. Emitir concepto sobre la conveniencia de que el contratista continde a
cargo de la ejecucion de los contratos que le han sido adjudicados o si en
Gltimas es mas conveniente técnica, juridica y financieramente cambiar
de contratista;

35. Exigir al contratista la dedicacion y permanencia del personal al frente
de los trabajos o labores, asi como la de los bienes y servicios que
requiera para la ejecucién del contrato;

36. Verificar la idoneidad del personal, las calidades de los materiales, la

maquinaria y los equipos dispuestos para la ejecucion del contrato,
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rechazar y solicitar los cambios o el retiro de los mismos en caso de
deficiencia o por el incumplimiento de las especificaciones técnicas;

37. Velar por el buen uso de los equipos y herramientas de propiedad de la
entidad publica contratante que se hayan suministrado al contratista para
el desarrollo del objeto contractual;

38. Verificar las condiciones de calidad, cantidad, funcionamiento y demas
condiciones de los bienes, servicios u obras, conforme a las exigencias
establecidas en el negocio juridico, expedir la certificacion de
cumplimiento y/o recibo a satisfaccion;

39. Presentar la informacion, documentos y aclaraciones que le sean
requeridos relativos al desarrollo del contrato;

40. Verificar las estimaciones de los trabajos ejecutados que presente el

contratista a la entidad puablica contratante por periodos maximos
mensuales, acompafiadas de la documentacion que acredite la
procedencia del pago causado.
Las diferencias técnicas o numéricas no resueltas surgidas en la revision
de una estimacion, se incorporaran en el periodo de estimacion siguiente,
haciendo referencia al periodo de su ejecucion. Entre tanto, quedara
pendiente el pago de los valores en proceso de conciliacién;

41. Previamente a la suscripcién del acta de liquidacion del negocio
juridico, debera requerir al contratista el certificado del reintegro de bienes
utilizados para la ejecucion del contrato que le hayan sido asignados;

42. Remitir al area financiera de la entidad contratante la certificacion de
cumplimiento de las obligaciones y/o recibido a satisfaccién, con original y
copia del informe de actividades, para el respectivo pago;

43. Segun la naturaleza del contrato exigir al contratista el tramite de las
cesiones a favor de la entidad publica contratante de acuerdo con lo
pactado en el negocio juridico de derechos, patentes, accesos
autorizados, claves, informaciéon confidencial, entre otros, su instalacion,

capacitacion y garantias sobre ellos en las condiciones pactadas;
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44. Velar porque aquellos negocios juridicos que lo requieran, se liquiden
dentro del plazo estipulado en los mismos, 0 en su defecto, en el menor
tiempo posible después de su terminacion;

45. Requerir al contratista para efectuar la liquidacién bilateral de los
negocios juridicos que lo requieran;

46. Proyectar las actas de liquidacion de los negocios juridicos, remitirlas
al ordenador del gasto o sus delegados con los soportes e informes
correspondientes, para su consideracion y firma de las partes
contratantes, previa revision y visto bueno del area juridica de cada
entidad publica contratante;

47. Adelantar, con apoyo del area juridica, el proceso de liquidacion
unilateral en caso de no lograrse acuerdo entre las partes para liquidar
bilateralmente, adjuntando los soportes necesarios;

48. Actuar diligentemente en todos los casos con el fin de prevenir que por
Su causa sobrevenga una mayor onerosidad o carga en el cumplimiento
del objeto contractual y procurar que en el menor tiempo posible se
corrijan los desajustes que puedan presentarse.

Paragrafo. En todo caso, el supervisor e interventor no podra:

1. Suscribir el acta de inicio ni permitir la iniciacion de la ejecucion del

negocio juridico o de sus prorrogas, adiciones o modificaciones sin el lleno

de los requisitos de perfeccionamiento y/o de ejecucion.

2. Adoptar decisiones que impliguen modificacion de las especificaciones o

requisitos técnicos o afecten el valor o los plazos pactados;

3. Asumir conductas que dilaten la ejecucién del negocio juridico y la toma

de decisiones durante su desarrollo;

4. Autorizar la entrega de los dineros correspondientes al anticipo sin haber

aprobado el programa de inversion;

5. Solicitar y/o recibir de parte de la entidad publica contratante o del

contratista, directa o indirectamente, para si o para un tercero, dadivas,

favores o cualquiera otra clase de beneficios;
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6. Omitir, denegar o retardar la decision de asuntos a su cargo;

7. Entrabar la actuaciéon de las autoridades publicas o el ejercicio de
derechos de los particulares, en relacion con el negocio juridico
supervisado;

8. Constituirse en acreedor o deudor de alguna persona interesada directa
o indirectamente en el objeto contratado;

9. Expedir certificacion de cumplimiento o recibo a satisfaccion, sin el
cumplimiento total, parcial o deficiente de las obligaciones contractuales.
10. Permitir el acceso de terceros a informacion reservada, obtenida en
ejercicio de las actividades de supervision y/o interventoria,

10. Gestionar a titulo personal o en representacion de terceros asuntos
relativos al negocio juridico supervisado, salvo la reivindicacion de sus
derechos;

11. Permitir la suspension indefinida o no legalizada del negocio juridico
supervisado.

Articulo 11.- Recepcion provisional. Ejecutado el contrato, su objeto sera
recibido provisionalmente, por la persona responsable de su supervision e
interventoria, con términos detallados y firmados por las partes dentro de
los quince (15) dias desde la notificacion por escrito del contratista y los
recibos que se firmen quedaran sujetos a la recepcién definitiva.

Pardgrafo. En caso de encontrarse defectos o inexactitudes en los
servicios, materiales u obras contratadas por las entidades publicas, el
supervisor o interventor del contrato podra requerir directamente al
contratista la entrega de las cantidades o servicios faltantes.

El contratista estd obligado a reparar, corregir, quitar, reconstruir o
reemplazar, a su gasto, en todo o en parte, el objeto del contrato.

Articulo 12.- Recepcion definitiva. Cada organismo publico designara el o
los responsables de la certificacion de la recepcion definitiva de bienes o
de la prestacion de servicios con base en el concepto previo favorable

emitido por el supervisor o interventor del contrato sometido a seguimiento,
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con la unica limitacion de que esa designacion no debera recaer, salvo
imposibilidad material, en quienes hayan intervenido en la adjudicacion
respectiva, pudiendo, no obstante, requerirse su asesoramiento.

A los efectos de la conformidad definitiva debera procederse previamente a
la confrontacién de la prestacién con las especificaciones del pedido, con
la muestra patron o con la presentada por el contratista de la entidad
publica, y en su caso con los resultados de la prueba que fuere necesario
realizar, ademas de lo que dispongan las clausulas contractuales
particulares.

Articulo 13.- Rechazo. Las entidades publicas contratantes rechazaran, en
su totalidad o en parte, obra, servicio o suministro no ajustadas al contrato
celebrado.

Paragrafo. El incumplimiento total o parcial del contratista, por causas
imputables al mismo, dara lugar a que la entidad publica contratante opte
por la terminacion del contrato celebrado o por la imposicion de las
penalidades que, para tales supuestos, hayan sido determinadas
contractualmente.

Articulo 14.- Régimen de transicion. La presente ley comenzara a regir el
dia siguiente al de su publicacion en el Diario Oficial, y sera de aplicacion a
las contrataciones que, aunque autorizadas con anterioridad, tengan
pendiente la convocatoria.

Los procesos de contratacion estatal en curso, a la fecha en que entre a
regir la presente ley, continuaran sujetos a las normas vigentes al momento

de su iniciacion.
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