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Resumen

En atencion a lo previsto en la legislacion colombiana, la labor de supervision en los contratos
estatales esta asignada exclusivamente a quienes son funcionarios publicos y es sobre ellos
en quienes recae la responsabilidad disciplinaria por las irregularidades que se presenten en
la contratacion estatal. No obstante, resulta evidente que en la préactica al interior de las
entidades estatales los actos de designacion bajo los cuales se delega la labor de supervisién
contienen apelativos “de apoyo a la supervision” que otorgan a particulares que ejercen
funcion puablica a través de contratos de prestacion de servicios profesionales, practicamente
las mismas funciones que corresponderian en principio al supervisor vinculado como
servidor publico de la entidad estatal contratante. Asi pues, se utiliz6 el método deductivo
para conocer como opera la responsabilidad disciplinaria en quienes recae tal tarea, ya sean
funcionarios publicos o contratistas, estableciendo los factores determinantes para fijar el
alcance de las designaciones de supervision y los limites en las labores de apoyo, encontrando
que existen falencias en la interpretacion que se da a las delegaciones en cabeza de los
particulares, toda vez que su labor esta encaminada al acompafiamiento del proceso de
supervisién pero no por ello se desliga de su responsabilidad al servidor publico designado
como supervisor, lo que en ultimas resulta ser un aspecto fundamental para adelantar los

procesos disciplinarios relacionados con alguna irregularidad en materia contractual.
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. PROBLEMATICAS EN EL AMBITO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

In accordance with the provisions of Colombian legislation, the task of supervision state
contracts is assigned exclusively to those who are public officials, and it is on them that the
disciplinary liability for irregularities that happens in public contract. However, it is evident
that in practice, within state entities, the appointment acts under which the supervisory task
is delegated contain nicknames "supervision support” that they grant to individuals who
exercise public function through contracts of provision of professional services, practically
the same functions that would correspond in principle to the linked supervisor as a public
servant of the contracting state entity. Thus, the deductive method was used to find out how
disciplinary liability operates on those who fall for such a task, whether they are public
officials or contractors, establishing the determining factors to set the scope of supervisory
appointments and the limits on support work. finding that there are shortcomings in the
interpretation given to the delegations headed by individuals, since their work is aimed at
accompanying the supervision process, but this does not mean that the public servant
appointed as supervisor is released from his liability, which ultimately, it turns out to be a
fundamental aspect to advance the disciplinary processes related to any irregularity in

contractual matters.

Keywords. Contractual supervision, delegation, appointment of supervisory,

disciplinary liability, state contract, supervisor.

Sumario. I. Conceptualizacion de la supervision contractual; 1l. Objeto sobre el que recae la
supervision contractual; I1l. Designacion del supervisor de los contratos estatales; IV.
Implicaciones de la supervision contractual; V. Contratos de apoyo a la supervision; VI.

Conceptualizacion de la responsabilidad disciplinaria; VII. Conclusiones

Introduccion

El presente articulo surge de un analisis critico con respecto al alcance que tiene la funcion
de supervision dentro de los contratos estatales y la correlativa responsabilidad disciplinaria

tanto de quienes ejercen dicha labor como de quienes participan en el proceso de delegacion.
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. PROBLEMATICAS EN EL AMBITO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Es importante indicar que un gran ndmero de los procesos disciplinarios en los que se
investigan conductas relacionadas con presuntas irregularidades en materia de supervision
dentro de las actividades contractuales en las entidades estatales no culmina de manera
efectiva, 1o que en ultimas conlleva una afectacion al buen funcionamiento de la
administracion publica y resulta en contravia del 6ptimo cumplimiento de los fines del Estado
por parte de aquellos encargados de la labor de supervision, que no desempefian sus funciones
de conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica, las leyes y los reglamentos

que apliquen en cada caso.

Lo anterior se afirma bajo el conocimiento de que dentro de las entidades estatales existen
algunas malas practicas que van incluso desde la designacién de supervision de contratos
estatales a particulares vinculados a través de contratos de prestacion de servicios,
encargandoles directamente las funciones que deberia desempefiar un servidor publico
adscrito a la planta de personal de la Entidad Estatal. Estas situaciones tienen relevancia en
el momento de adelantar los procesos disciplinarios pues determinan el factor de competencia
y en la préctica, se constituyen como un elemento crucial frente a la operacion administrativa

de los 6rganos de control en el Estado.

De ahi que, en este articulo se pretende conocer de manera detallada la labor de supervision
en los contratos estatales, pero desde la perspectiva de la posible responsabilidad disciplinaria
derivada tanto para quienes ejercen la labor directamente como para aquellos que intervienen
en el proceso contractual, pues pareciera que los procesos disciplinarios se ven limitados a la
ejecucion de la labor pero desconocen las condiciones de delegacion y el acompafiamiento
que se hace desde las entidades estatales para el desempefio de la funcion, lo que nos lleva a
plantear la siguiente pregunta de investigacion. ;Cudl es el alcance de la responsabilidad

disciplinaria frente a las funciones de supervisién en los contratos estatales?

En este sentido, podria afirmarse que los actos de designacion de la supervision deben ser
suficientemente claros para enmarcar la responsabilidad de quienes ostentan la supervision
propiamente dicha, asi como de quienes realizan labores de apoyo a la misma, bajo la premisa
de que los primeros seran siempre servidores publicos y los segundos, podran ser también

particulares vinculados a través de contratos de prestacion de servicios.
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La presente investigacion es de tipo cualitativo, a través de la aplicacion del método
deductivo, abordando el tema de supervision en contratos estatales con todas sus
implicaciones, y con posterioridad abordar la responsabilidad disciplinaria de los participes
en esta actividad dentro del Estado. El tipo de estudio serd descriptivo toda vez que se
pretende identificar de las situaciones en las que se evidencia la responsabilidad disciplinaria
de quienes ejercen supervision en el marco de la contratacion estatal. Para el efecto, se
acudira a fuentes secundarias con el fin de recolectar informacion sobre el problema de

investigacion utilizando ademas como técnica el analisis bibliogréfico directo.

I. Conceptualizacion de la supervision contractual

Como primera medida, corresponde sefialar que la funcion de supervision en materia de
contratacion estatal surge de la puesta en marcha una figura fundamental para la funcién

administrativa, llamada “delegacion”.

De acuerdo al modelo de administracién consagrado en nuestra Constitucion, el de Estado
Social de Derecho en el ordenamiento colombiano el ejercicio de la funcién administrativa
debe estar orientado a satisfacer el interés general de acuerdo a unos parametros establecidos
para tales fines. En tal sentido, el capitulo V del titulo V de la Constitucion fue denominado
“De la funcion administrativa”, y en su articulo 209 consagra los principios que deben regir

el ejercicio de este modelo de administracion®.

La Constitucion Politica Nacional de Colombia en el articulo 113 concentra la funcion
administrativa a la rama ejecutiva, estableciéndole a esta una mayor cantidad de acciones e
instrumentos para la proteccién del interés general, es entonces que la delegacion de
funciones establece la manera en cobmo pueden distribuirse las tareas o funciones dentro de

un Estado.

La delegacion, igual que la supervision son figuras concebidas para el correcto

funcionamiento de la administracion publica, es por esto que:

3 Ndfez, C. A. (2011). Delimitacion de la responsabilidad del delegante a través del principio de confianza.
Obtenido de Monografia Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, p.9.
https://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/2656/NunezdelLeon-CarlosAndres-
2011.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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La delegacion es un mecanismo para el ejercicio de la funcion administrativa por medio del
cual un 6rgano o funcionario titular de una competencia o funcion transfiere a otro rgano o
funcionario, de rango inferior, una funcién o competencia de la que es titular, de forma
especifica y por un periodo determinado, estando facultado el titular de la competencia o
funcidn para reasumirla en cualquier momento. Es de anotar que la implementacion de este
mecanismo destinado para el desarrollo de la funcion administrativa debe obedecer a unos

parametros establecidos en la Ley*.

Con todo, la finalidad de la delegacion esté en la posibilidad dada por la Constitucion y/o la
Ley para que los funcionarios pablicos designen algunas de sus funciones o competencias a

otro funcionario, siempre y cuando se cumplan unos requisitos determinados en la norma.

La Ley 489 de 1998 asi como la Doctrina y la Jurisprudencia establecen unos requisitos para
que considerar que estamos frente a la delegacion de funciones; el profesor Younes Moreno
en su texto de Curso de derecho administrativo los clasifica asi: a) la autorizacion legal
previa, b) la determinacion de la materia delegable, c) el traslado de la responsabilidad del
superior que delega al subalterno que la recibe, d) la capacidad para revocar la delegacion.

En el vinculo del delegante y el delegatario es donde se puede visibilizar el término de
supervisién, materia de estudio, toda vez que éste se refiere a que el delegante en otros
términos (el supervisor) ejerce la facultad de revisar, reformar o revocar los actos
administrativos que el delegatario expida en funcion de las tareas que le fueron

encomendadas como producto de la delegacion.

Sin embargo, en lo que se refiere a la responsabilidad derivada de esta figura, el articulo 211
de la Constitucion exime de responsabilidad al delegante, por lo que la supervision se
convierte en un estudio de aquel que, en ejercicio de un mandato constitucional, debe hacer
a todos los actos y decisiones que el delegatario lleve a cabo puesto que, si lo omite, la

responsabilidad recaera toda en él.

4 Ibidem, p.18
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Segun la Ley 489 del 2011, la delegacion puede ser propia o impropia, pero la primera es la
que se practica en la supervision contractual: “La delegacidn propia se origina en la voluntad

exclusiva del superior delegante y recae sobre otro empleado puiblico en particular’™.

La delegacion en contratacion publica por su parte, estd enmarcada en el numeral 10 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, donde nace la autorizacion de delegar la contratacion, y
ademas se establece que los jefes o representantes de las entidades estatales podran delegar

la facultad de celebrar contratos.

De otra parte, aunque el articulo 211 constitucional haya creado una exencion de
responsabilidad del delegante, en materia de contratacion publica suele ser un poco mas
confuso el tema. Por esto, el articulo 12 de la Ley 489 de 1998 en su paragrafo trata sobre el
acto de la firma expresamente delegada, estableciendo que en esta situacién no se exime de
ninguna responsabilidad (legal, civil y penal) a quien delega.

Este pronunciamiento legal fue analizado y ratificado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-727 del 2000, donde se establece que la delegacién de firma no implica el
traslado de todas las competencias que tiene en su cabeza el delegante, porque en el desarrollo
de éstas debe ejercer la funcion de supervision y la responsabilidad recaera también en él, en
caso de delegar la firma a un contrato que este viciado o que se pretenda ejecutar con

corrupcion.

En virtud de lo anterior, es pertinente analizar los temas de supervision contractual
entendiéndola, no solo como una materializacion, sino como un elemento de la delegacion

en el aspecto contractual.

Asi, por contrato estatal se entiende el negocio juridico en el que una de las partes que
interviene es una entidad publica, razon por la cual la relacion juridica que se deriva de la
celebracion de este tipo de contratos, estara sometida al régimen pablico. No sobra sefialar
que en todo contrato administrativo tiene que participar por lo menos un 6rgano estatal en

ejercicio de funcion administrativa®.

® Rodriguez, L. R. (2007). 1998, El derecho administrativo en los albores del siglo IXXI. La reforma
administrativa de. Bogota: Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. P.14
® Escobar Gil, R. (1999). Teoria general de los contratos de la administracion publica. Bogota D.C.: Legis.
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Ahora bien, en lo que respecta al concepto de supervision en los contratos estatales, conviene
definirla como el proceso activo de direccion, seguimiento, vigilancia y control del desarrollo
y cumplimiento del objeto contractual. En efecto, cuando se hace mencién a un proceso
activo, no se esta acudiendo a otra definicion distinta a la que da la Ley 1474 de 2011 en su
articulo 83 inciso segundo cuando indica que “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.”

En ese sentido, es evidente que la actividad de supervision en los contratos estatales tiene
como objetivo un acompafiamiento constante en la ejecucidén contractual buscando la
garantia de los fines o intereses publicos sobre los cuales se fundamenta la suscripcion de un

contrato estatal’.

Asi las cosas, desde la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993 ambos conceptos fueron
abordados en la legislacién colombiana con la finalidad de unificar y fortalecer los procesos
de contratacion de la administracién publica, actualizando y modificando procedimientos que
permitieran acercar la actividad contractual a las necesidades por satisfacer en cumplimiento

de los fines estatales, considerando al Estado como principal sujeto contratante.

Otro aspecto a considerar es que la entidad también esta facultada para contratar por su parte
una interventoria para que lleve a cabo la funcion de la supervision del contrato, esta tarea de
la entidad esta regulada por la Ley 80 de 1993 y sera entonces el Estado el encargado de
hacer cumplir con lo dispuesto en la Constitucion y la Ley.

Aunado a lo anterior, es pertinente mencionar algunos antecedentes de caracter constitucional
y legal que vigilan la contratacion publica y ponen en marcha la figura de la supervision. Asi,

la Constitucion Politica de Colombia de 1991 establece lo siguiente:

- El articulo 209 trata sobre la funcion administrativa indicando que esta al
servicio de los intereses generales y que debe desarrollarse con fundamento en los

principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcial y

7 Betancourt Cuartas, J. (1993). Nuevo Estatuto General de la Contratacion estatal. Bogota D.C.: Biblioteca
Juridica. (1% ed.).

SECRETARIA
JURIDICA
DISTRITAL

BOGOT/\

136



. PROBLEMATICAS EN EL AMBITO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

publicidad, ademaés posiciona a las autoridades administrativas como las encargadas
de coordinar que sus actuaciones (incluida la contratacion estatal), cumplan con los
fines del Estado.

- El articulo 269 establece que las entidades publicas estan en el deber de

disefiar y poner en marcha procesos de control interno en pro de contratar servicios.

Con respecto a las disposiciones de caracter legal, se encuentra la Ley 80 de 1993 y la Ley
1474 del 2011. La primera enmarca las normas generales sobre la supervision de los contratos
estatales y la segunda previene actos de corrupcion en la gestion puablica a través de

mecanismos de prevencion, investigacion y sancion.

A este punto del andlisis, es valido interpretar que la Ley y la Constitucion le otorgan a las
entidades publicas la funcién de supervision velando de forma independiente los actos
contractuales segun los procedimientos y métodos que crean necesarios en su

discrecionalidad, siempre y cuando se proteja el interés general.

Teniendo los antecedes normativos claros y siguiendo con la conceptualizacién de la

supervision, esta figura esta basada en unos principios que se describiran a continuacion:
- Principio de transparencia:

Referido principalmente a que el contratista y cualquier persona pueda conocer y acceder a
la informacion de los procesos de contratacion que esté llevando la entidad publica, sobre la
base de la posibilidad de que cualquier decision que tome la entidad, pueda cuestionarse.

El Consejo de Estado en Sentencia 17767 del 2011 respecto del principio de transparencia
ha dicho:

El principio de transparencia dispone que la seleccion de los contratistas debe "edificarse
sobre las bases de i) la igualdad respecto de todos los interesados; ii) la objetividad,
neutralidad y claridad de la reglas o condiciones impuestas para la presentacion de las ofertas;
iii) la garantia del derecho de contradiccion; iv) la publicidad de las actuaciones de la

administracion; v) la motivacion expresa, precisa y detallada del informe de evaluacion, del
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acto de adjudicacion o de la declaratoria de desierta; vi) la escogencia objetiva del contratista

idéneo que ofrezca la oferta mas favorable para los intereses de la administracion®,

Segun este pronunciamiento del Consejo de Estado se deduce que el principio de
transparencia esta compuesto por seis elementos: la igualdad, la objetividad, contradiccion,

publicidad, motivacion expresa y la escogencia objetiva.

Sobre este principio existe la Ley 1712 del 2014 “por medio de la cual se crea la Ley de
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional...” la cual tiene
por objeto regular el derecho de acceso a la informacion publica, a través de procedimientos
que garanticen el derecho a la publicidad de la informacion.

- Principio de responsabilidad:

Este principio recae sobre los servidores publicos, quienes estan obligados a coordinar,
supervisar y vigilar el contrato para asi proteger los intereses de la entidad en la que laboran
y que, de no ser asi, responderan por sus acciones u omisiones en el caso de haber impedido

0 entorpecido el proceso contractual.

Con respecto a los contratistas, el principio de responsabilidad aplicard cuando elaboren un
acto que vaya en contra del objeto contractual y que provoque un desequilibrio contractual

en la entidad.

Il. Objeto sobre el que recae la supervision contractual

El objeto sobre el que recae la supervision contractual, no es otro que el contrato en si mismo,
estudiando y analizando todos los comportamientos y conductas que tengan los extremos del

contrato durante la ejecucion del mismo.

Es entonces que quien ejerza la supervision del contrato debe velar porque se cumplan a
cabalidad todas las prestaciones o acuerdos que se llegaron en la firma del contrato,

impidiendo que se genere una responsabilidad disciplinaria, penal o fiscal.

8 Sentencia Consejo de Estado, 17767 del 2011 (Consejo de Estado 31 de Enero de 2011).
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El manejo de la supervision contractual recae en el gerente y/o representante legal de las
entidades, el cual en la mayoria de ocasiones no puede ejercerla por el cimulo de asuntos a
cargo, lo que hace necesario delegar tal funcion a una empresa interventora 0 como se ve en
la cotidianidad, a un funcionario publico, o en su defecto, un contratista que presta servicios

a la entidad.

Sin embargo, por lo visto en la practica es claro que el legislador se ha quedado corto en
regular las actividades y fijar reglas que el supervisor debe cumplir en todas las etapas del
contrato para que, en caso de que el contrato no se cumpla a cabalidad, sean estos parametros

los hitos con los que se proceda a determinar un responsable.

Es asi como se observa que la legislacion se ha limitado a determinar el tipo de
responsabilidades que tendrian quienes no cumplan con el objeto contractual o quienes en
alguna etapa del contrato generen un desequilibrio que impida el pleno funcionamiento de la
administracion publica y el cumplimiento de los fines del Estado.

A continuacién, se determinara la forma como la supervision se puede aplicar en todas las

etapas del contrato:
- Etapa precontractual:

En esta etapa la supervision cumple una labor meramente preventiva con respecto a errores
que obstaculicen el correcto planteamiento del objeto contractual. Asi, por ejemplo, el
supervisor deberé realizar un estudio suficiente del certificado de disponibilidad presupuestal
para que éste sea coherente con los recursos que estén destinados al desarrollo del contrato y
que éstos existan o, en otras palabras, que efectivamente se cuente con los recursos necesarios

para el pago de todas y cada una de las prestaciones a las que se lleguen de comun acuerdo.

Respecto de la delegacion, la Procuraduria General de la Nacion exige que los servidores
publicos encargados de expedir el certificado de disponibilidad presupuestal no deleguen tal
funcién a ninguna otra persona, debido a que la responsabilidad derivada por alguna
irregularidad recaera en cabeza del jefe o representante legal de la entidad.

Adicionalmente, el supervisor tendra la funcién de revisar los documentos preparatorios del

contrato: estudios previos, de necesidad, viabilidad, pliego de condiciones, entre otros para
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que en el desarrollo de su funcion determine si se cumplen o no los pardmetros que

establecidos para el servicio que va a prestarse o la obra a realizarse.
- Etapa contractual:

El supervisor cuidara porque en esta etapa las partes cumplan con las prestaciones a las que
se comprometieron con la firma del contrato, actuando con lealtad y colaboraciéon reciproca.
Esta funcion se concreta teniendo en cuenta el equilibrio contractual que puede verse afectado
por la entidad contratante o el contratista incumpliendo alguna clausula del contrato o

actuando sin buena fé.

Por otro lado, debe estar al tanto frente a los tramites necesarios para la celebracion de
otrosies o adiciones, que permitan la correccion de deficiencias en lo que ya se habia pactado
por circunstancias que no se previeron, inclusién de informacion nueva, modificaciones por

circunstancias externas que afecten la ejecucidn del objeto contractual, entre otros factores.
- Etapa poscontractual:

En la liquidacion del contrato, el supervisor debe garantizar la adecuada presentacion del
informe final con el lleno de los requisitos legales, en el que se dé cuenta de todo el desarrollo
del contrato con sus actos modificatorios (si los hubo), para verificar que se haya cumplido
con todas las obligaciones contractuales y en el caso en que sea necesario, presentar un ajuste

de cuentas si existié un desequilibrio econémico que no fue resuelto.

Ademas, en el acta de liquidacion el supervisor debe verificar que las partes consignen las
inconformidades que se presentaron en la ejecucién del contrato, los saldos pendientes o a
favor, pues de este modo el documento se convierte en un titulo ejecutivo de obligaciones

que pueden reconocerse luego ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

De ahi que la labor del supervisor es de vital importancia porque sera quien conozca de
primera mano las inconformidades o las alegaciones que los extremos contractuales
pretendan hacer valer en un proceso administrativo o arbitral, siendo él un “testigo” clave

para proporcionar veracidad y seguridad en la informacion.
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Il. Designacion del supervisor de los contratos estatales

Como primera medida hay que entender la diferencia que existe entre los conceptos de
interventor y supervisor de un contrato, debido a que el primero también sera sujeto de

revision por parte del supervisor.
Asi, el interventor se entiende como:

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 extensién del

contrato, para desarrollar las actividades que implica el seguimiento técnico principalmente®.

Por otro lado, el término supervisor se refiere al “funcionario -persona natural- de la entidad
estatal contratante que es el responsable -por un acto de delegacion o por que le es de la

naturaleza de su cargo- del seguimiento del contrato en las condiciones antes mencionadas.”*°

Con estos conceptos claros, no hay que perder de vista que siendo el supervisor un
funcionario o responsable de la entidad misma, el encargado de adelantar la funcién de
inspeccion, vigilancia y control del contrato en todas sus etapas, el principio de transparencia
que esta directamente relacionado con el de imparcialidad e igualdad, puede verse afectado
porque a pesar de que su funcion sea acorde a los fines del Estado, no esta alejada al alto

riesgo de corrupcion que beneficie su labor.

Por este motivo, la labor puede verse mejor desarrollada por un particular que sea un tercero
imparcial en el contrato, equilibrando las cargas de cada extremo contractual y que vele por

el efectivo cumplimiento de la ley y de lo pactado en las clausulas del negocio juridico.

Ahora bien, respecto del problema a desarrollar en esta investigacion, la labor de supervision
puede entonces ser ejercida en primera medida por un servidor pablico o en su defecto, éste,
poniendo en funcionamiento la figura de delegacion podrd designar a un contratista —

particular.

® Moreno, A. B. (2012). Repositorio Universidad Colegio Mayor de Nuestra sefiora del Rosario, p.32.
Obtenido de https://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/3820/BalcazarMoreno-Ana-
2012.pdf?sequence=1

10 Ibidem, p.32
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Los servidores publicos segun la Constitucion Politica de Colombia son todas las personas
naturales que prestan sus servicios en nombre del Estado, en pro del cumplimiento de sus
fines, tales como: miembros de las corporaciones publicas, los empleados publicos y
trabajadores oficiales.

Los miembros de las Corporaciones Publicas son aquellas personas naturales que prestan
servicios al Estado y son escogidos por eleccion popular, los empleados publicos son aquellos
que son elegidos a traves de un acto administrativo o con la firma de un contrato, por ejemplo,
el Procurador, Contralor, Magistrado, Personero, que son personas naturales que, a pesar de

tener un periodo fijo para laborar con el Estado, tal eleccién no es popular si no corporativa.

Atendiendo el listado precitado, los demas empleados publicos (provisionales, de libre
nombramiento y remocidn y de carrera administrativa) son también funcionarios vinculados
al Estado para prestar sus servicios a través de un contrato laboral o de un acto administrativo
de nombramiento, y que para desempefiarse con tal vinculo deben cumplir con unos

requisitos de indole académico, penales, disciplinarios entre otros.

Por ultimo, aunque no menos relevantes, estan los trabajadores oficiales quienes son los

encargados de cumplir funciones de construccion y sostenimiento de obras publicas.

De otra parte, frente a la funcion de un particular — contratista en las entidades publicas
relacionada con la supervisién contractual, este particular es vinculado a la entidad publica a
través de un contrato de prestacion de servicios, el cual esta definido por el numeral 3 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, indicando:

(...) los contratos de prestacion de servicios son aquellos “que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos

especializados (...)

La tarea designada a este particular, encuentra su fundamento constitucional en el articulo
210 que expone que los particulares pueden ejercer funciones en las entidades estatales en

pro de colaborar con el cumplimiento de los fines del Estado.
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Amparados en estos preceptos, existe una practica comdn en las entidades publicas
consistente en que, al no contar con el personal de planta suficiente para llevar a cabo la
funcion de la supervision contractual, se delega dicha labor a un particular que, mediante un
contrato con la entidad presta sus servicios profesionales, considerando ademés que cumpla
con los requisitos necesarios para tal fin: soportes académicos, experiencia profesional,
conocimientos técnicos y obviamente no tener antecedentes de indole penal o disciplinario

que puedan poner en duda su labor en la entidad.

Es por esto que el particular es contratado para realizar un control minucioso sobre la
ejecucion del contrato que le es designado, cumpliendo con los principios expuestos en el
capitulo 11 de este articulo, esto es, el de transparencia y el de responsabilidad; tal designacién
se hace a través de un acto administrativo de delegacion.

Asi pues, es claro que la funcion de supervision de los contratos estd dada a los servidores
publicos, m&s comldnmente a los representantes legales o directores de la entidad publica. Sin
embargo, debido a la alta carga laboral asignada a estos, se pone en marcha la delegacion
ampliamente expuesta en precedencia, recurriendo a designar la labor de supervision al
particular — contratista que cumple con los parametros y los conocimientos idoneos para

llevarla a cabo.

El argumento clave para recurrir a este tipo de delegacion es la imparcialidad que un tercero
puede aplicar en la revisién y verificacion del contrato, dandole a las partes una neutralidad
en la ejecucion del negocio juridico, siempre con el fin de que el contrato sea ley para las
partes y que no se caiga en un desequilibrio econémico que pueda ver afectado al Estado, y
que obtenga como resultado el no cumplimiento de los objetivos por los cuales se inicio el

proceso de contratacion.

IV. Implicaciones de la supervision contractual

Como se ha indicado en precedencia, la supervision en los contratos estatales tiene como
finalidad una garantia efectiva del cumplimiento en la ejecucion de las obligaciones
contractuales. Es por esta razon que, resulta necesario el establecimiento de parametros claros

gue permitan hacer un seguimiento oportuno de las actividades del contratista.
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De ahi que, es fundamental conocer con claridad cual es el papel del supervisor de contratos
estatales, indicando que sus funciones estan orientadas al direccionamiento, vigilancia,
control y evaluacion de todas las etapas del proceso contractual, con la finalidad de asegurar

el interés general procurando un resultado exitoso.

Asi pues, en la etapa preliminar, la supervision contractual deberia encargarse de realizar un
analisis previo de las necesidades de la entidad contratante, asi como evaluar juridicamente
las opciones y los mecanismos contractuales mas favorables para satisfacerlas, en conjunto
con la practica de estudios técnicos del bien, servicio o proyecto que sera objeto del contrato
a celebrar. Ademas, debe encargarse de establecer la planeacién, desarrollo y consecuente
ejecucion de las acciones propias de la administracion del contrato, cuidando en todo caso la
verificacion permanente respecto de la disponibilidad presupuestal y financiera para celebrar
el contrato y garantizar el cumplimiento de la entidad contratante y de la calidad de los bienes
0 servicios a adquirir, con el propoésito de anticipar una eventual insolvencia econémica que
impida cumplir satisfactoriamente con el objeto contractual y, en definitiva, evitar que se
presenten conflictos entre las partes que celebran el contrato. Lo anterior se resume en lo que

la Ley 1474 de 2011 denominé como maduracién de proyectos.

Dicho lo anterior, una vez se suscribe el contrato estatal, corresponde al supervisor ejecutar
las acciones de seguimiento y control necesarias para la ejecucion contractual, al igual que
la elaboracién de los informes correspondientes, para materializar la funcién de vigilancia

que se le encomienda desde el acto administrativo de designacion o delegacion.

En efecto, la informacion que es evaluada y reportada por el supervisor en sus informes le
permite a la entidad publica tener control sobre el desarrollo del contrato, alertar sobre riesgos
de incumplimiento y analizar oportunidades de mejora como entidad publica. Igualmente,
resolver posibles desacuerdos entre las partes, respaldar la expedicidn de otrosies necesarios
para solventar imprevistos en la ejecucion, para lo cual también serviran de apoyo en la toma
de decisiones sobre los aspectos financieros del contrato relacionados con el pago de
anticipos, formas de desembolso, y en general, todo lo afin a los pagos del contrato.
Finalmente, velar por el cumplimiento del objeto contractual también implica la obligacion

de informar sobre las acciones que el contratista pretenda realizar y que sean contrarias al
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plan de contratacion previamente pactado, con la maxima de velar por el logro de la finalidad

contractual establecida desde el inicio del proceso del que es veedor.

Por ultimo, en la fase de liquidacion contractual, la figura de la supervision se consolida bajo
una especie de labor netamente administrativa con la presentacion de una evaluacion final
del proyecto vigilado, en la que se avala el cumplimiento a cabalidad de las actividades del
contratista, valorando los resultados en términos de calidad, tiempo y requerimientos técnicos
solicitados en el contrato, a fin de dar una garantia a la entidad publica sobre el acatamiento
de los objetivos trazados desde los estudios previos que dieron origen a la actividad

contractual.

En consecuencia, es especialmente en este punto del proceso contractual cuando el supervisor
debe ejercer sus facultades para notificar respecto de los incumplimientos que se hayan
presentado por parte del contratista, asi como presentar los argumentos y material de soporte
que permita la motivacion de los actos administrativos procedentes en caso de tomarse
medidas tales como la declaracion de la caducidad o terminacion anticipada del contrato, de

ser requeridas.

Con todo, las actuaciones del supervisor en ejercicio de sus funciones estan limitadas de
conformidad con el acto administrativo de designacion o delegacion de dicha funcion dentro
del proceso contractual, y por las facultades que el mismo acto contractual le otorga. Sobre
el particular, se ha hecho un anélisis desde la doctrina y al respecto Urdaneta plantea 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 en el interventor,
de manera consciente o inconsciente, de varias funciones propias de gerencia. Pero

lamentablemente no ha aprendido a delegar toda la gerencial®.

Asi pues, bajo esta premisa es claro que el Estado deberia replantear los lineamientos que
tiene sobre gerencia administrativa relacionada con la actividad contractual en las entidades

estatales, pues si bien se otorgan facultades para labores administrativas a quien ejerce la

11 Urdaneta Hernandez, G. (1998) Interventoria de la Obra Publica. Bogota.: Centro Editorial —Javeriano,
p.70.
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supervision o la interventoria, dicha 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 utilizacion, asignacion y distribucion de los recursos.”?

En definitiva, la labor de supervision en los contratos estatales debe abarcar el concepto de
gerencia en todas sus dimensiones, es decir, la realizacion de actividades de seguimiento y
control técnico, administrativo, financiero, contable y juridico del proceso contractual sobre
el cual se hace la designacion a través de acto administrativo, respetando los parametros
establecidos en la entidad estatal que actGa como contratante, asi como las negociaciones
hechas con el contratista en ejercicio de la libertad de voluntad de las partes dentro del
proceso, siempre con miras a satisfacer los fines del Estado.

Sin embargo, es relevante considerar que a pesar de que la legislacion incluye la concepcion
de las figuras de supervision e interventoria como mecanismos de control dentro de la
actividad contractual, no es valida la creencia de que la mera formalidad de su existencia en
el proceso es la garantia de cumplimiento de tales fines estatales, pues erréneamente se
delimita la labor de supervision a la configuracion de la responsabilidad posterior de quienes

la ejercieron.

V. Contratos de apoyo a la supervision

La actividad de la supervision es de vital importancia para el control y vigilancia de la
ejecucion contractual tanto en las entidades de orden distrital como nacional. Dicha funcion,
como ya se menciono anteriormente, empez0 a ser regulada con la expedicion de la Ley 1474
de 2011 en el articulo 83 donde se definio la supervision y la interventoria contractual.

Segun la lectura de la Ley 1474 de 2011 se deduce que el legislador no especifico a quiénes
se le otorgara tal funcion de supervision sino Unicamente hizo referencia a la “entidad
estatal”, sin delimitar si podria asignarse a los funcionarios o a contratistas. No obstante, al
presentarse dificultades en la practica frente a la delimitacion de la responsabilidad y, sobre

todo, la necesidad de garantizar continuidad en la labor de supervision durante el término de

2 |bidem, p.70
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ejecucion contractual, se determino que esta labor debe realizarse por empleados de planta,

tal como se sefiala en el portal Colombia Compra Eficiente:

El supervisor de los contratos siempre debe ser un funcionario de la Entidad Estatal. Para su
seleccion debe tenerse en cuenta que el mismo no requiere un perfil predeterminado, pero
que si es necesario que pueda actuar al menos como par del contratista y que tenga asignadas

funciones relacionadas con el objeto contractual.

Y es comprensible que se emitiera este pronunciamiento luego de que la terminacién de los
contratos de prestacion de servicios de los particulares en los que se estaba delegando la labor
de supervision, abriera espacios en los que el contrato quedaba practicamente sin supervisor
asignado, mientras la entidad tramitaba internamente la suscripcion de un nuevo contrato
para esta labor, y en multiples ocasiones resultaba siendo con un particular distinto al que
habia adelantado esa tarea. Esta situacion generd varios inconvenientes frente al manejo
documental, el soporte y seguimiento de las actividades, la certificacion de cumplimiento de

las obligaciones y la certeza de que el objeto contractual se cumpliera a cabalidad.

Con todo, la planta de personal de las entidades del orden nacional y distrital resulta
insuficiente para lograr en un cien por ciento que la designacion de la supervision
exclusivamente en funcionarios de la entidad, cumpla con la finalidad de esta figura, esto es,
que se haga un efectivo seguimiento y control de las actividades dentro del negocio juridico,

y se acompafie en detalle la ejecucién del mismo.

Es por esta razon que, en la préctica se encuentra que hay entidades del orden nacional y
distrital que han optado por la suscripcion de contratos de prestacion de servicio cuyo objeto
esta dirigido a realizar labores de “apoyo a la supervisidon® para que particulares desempefien
funciones especificas, justificando la necesidad en la alta carga laboral de los servidores

publicos designados como supervisores titulares.

Lo cierto es que resulta preocupante encontrar que en algunos casos los particulares
contratados mediante prestacion de servicios con funciones de apoyo, terminen ejerciendo la
labor de supervision propiamente dicha, por ser quienes tienen mayor inmediacion durante
la ejecucion con las partes del contrato estatal auditado. De ser asi, esta practica resultaria

siendo un sofisma de distraccion sobre la voluntad de la entidad para tener contratistas
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encargados de realizar todas las labores que conlleva la supervision a traves de la figura de
la delegacion, y esto a su vez derivaria en conflictos cuando de responsabilidad disciplinaria
se trata.

La naturaleza de los contratos de prestacion de servicios esta definida por la Ley 80 de 1993
al establecer que son aquellos acuerdos de voluntades que realizan las entidades cuando el

personal de planta es insuficiente para desarrollar ciertas actividades.

Debido a que las personas que son vinculadas a través de esta modalidad de contratacién no
se encuentran dentro de una relacion laboral y no son considerados servidores publicos, son
destinatarios de la ley disciplinaria tal y como lo estipula el articulo 25 de la Ley 1952 de
2019, a saber:

ARTICULO 25. Destinatarios de la ley disciplinaria. Son destinatarios de la ley
disciplinarios los servidores publicos, aunque se encuentren retirados del servicio y los

particulares contemplados en esta ley.

Por lo anterior que es valido afirmar que los contratistas responderian por faltas disciplinables
en virtud de su funcion como supervisores cuando quienes deberian atender tales
procedimientos son los servidores publicos de planta, tal y como lo estipula la norma. La
labor de supervision es una funcién seria que debe estar sujeta a los principios de moralidad
administrativa y transparencia que la entidad cumple mediante los servidores publicos que
tiene a su cargo, y no deberian tomarse decisiones inexactas sobre quiénes la realizan,
justificando una mala préactica en una sobrecarga laboral o la insuficiencia de personal por la

no aplicacion del principio de planeacion.

Asi pues, las entidades del orden nacional y distrital deberian tener precaucion a fin de evitar
la designacion de la supervision a través de un contrato de prestacion de servicios utilizando
denominaciones como “apoyo a la supervision”, cuando no es estrictamente necesario o
cuando la tarea lo amerite, situacion que puede generar irregularidades en la gestion, ademas
de inconvenientes frente a la claridad en la determinacion del sujeto a disciplinar, sea éste el
servidor publico que tiene a su cargo la supervision propiamente dicha, o el particular -
contratista a quien se le designo tal labor bajo un contrato de prestacion de servicios cuyo

objeto sea catalogado como “apoyo”.
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VI. Conceptualizacion de la responsabilidad disciplinaria

Como bien se ha sefialado en los parrafos anteriores, la actividad contractual que se genera
en las entidades publicas tiene como justificacion suplir las deficiencias que presenta el
Estado al interior de sus propias instituciones para dar cumplimiento de los fines estatales,
razon por la cual se consolidan alianzas contractuales entre instituciones publicas o con

particulares que puedan aportar a la obtencion de esa finalidad superior.

Es claro entonces, que en el marco de esas alianzas quienes participan en los procesos
contractuales ejerciendo funciones de supervision estan desarrollando funcién publica y, por
tanto, son sujetos de responsabilidad frente a las acciones, omisiones y perjuicios que causen
a la entidad publica con la que tienen vinculacion legal o reglamentaria, en el caso de los

servidores publicos, o contractual, cuando se trate de un particular contratista®®.

Y lo dicho hasta ahora no es novedad dado que resulta evidente que cuando la entidad estatal
expide el acto administrativo de designacion de supervision, lo hace en virtud del principio
de confianza hacia el sujeto que se encargara de dichas funciones, y se presume que esta
precedido por la correspondiente validacion de sus capacidades para ejercer un control,
vigilancia y seguimiento adecuados durante el proceso contractual al que se le asigna. He
aqui la concepcion clara de que el acto administrativo de designacion lleva implicito el
principio de responsabilidad frente a las actuaciones del supervisor, razén por la cual se
deduce que los sujetos que cumplan estas funciones son potencialmente disciplinables por

incumplimiento, extralimitacion u omision en el ejercicio de la funcion que se les asigna®®.

Asi pues, el ordenamiento juridico contempla maltiples obligaciones y responsabilidades que
pueden ser imputables a los sujetos que ejerzan funciones de supervision, entre otras,
claramente son relevantes los articulos 79, 82, 83 y 84 de la Ley 1474 de 2011 y las conductas

contenidas en los estatutos disciplinarios Ley 734 de 2002 (en los casos que se encuentren

13 Constitucion politica de Colombia, 1991, art. 6
14 Mesa Nieves, L. (2002) La Actividad Contractual y la Responsabilidad en la Administracion Puablica.:
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez.
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actualmente en etapa de juzgamiento) y Ley 1952 de 2019, modificada parcialmente por Ley

2094 de 2021, recientemente entrada en vigencia en reemplazo de la primera.

Dentro de este contexto, toma fuerza el postulado de que las obligaciones de quien ejerza
funciones de supervision adquieren el caracter de resultado porque lo que justifica su
existencia dentro del proceso contractual es precisamente el manejo inmediato y directo de
las actuaciones administrativas relacionadas con el seguimiento, vigilancia y control
ampliamente descritos, ademas de la necesidad de tener conocimientos especializados
relacionados con el manejo del proceso contractual para garantizar el éxito de la gestion

administrativa.

Es necesario recalcar que, la labor de supervision implica un mayor compromiso por parte
de quienes la ejerzan, pero en la préactica se evidencia que existen falencias en las entidades
publicas con respecto a la concepcion de esta figura juridica toda vez que en la mayoria de
los casos se concentra la vigilancia y el seguimiento en la segunda etapa del proceso
contractual, esto es, en la ejecucion. No obstante, es igual de importante la existencia de dicho
seguimiento en la fase precontractual pues es alli donde se gestan los lineamientos basicos

del proceso y se marcan las pautas que debera cumplir quien contrate con la entidad estatal.

De manera que, las falencias en la conceptualizacion de la supervision conllevan a que se
concentre el analisis de la posible responsabilidad disciplinaria en los informes que rinde el
supervisor durante la ejecucidn, pero se desconocen las actividades precontractuales en las
cuales también debio participar quien ejerce funciones de supervision pues no se trata de

procesos aislados sino de etapas dentro de un mismo proceso contractual.

Ahora bien, de ninguna manera se pretende generar alarmas sistematicas por parte de los
supervisores frente a cualquier discrepancia en el desarrollo del proceso contractual, que
conlleven a ralentizar la dindmica contractual de las entidades publicas, como mecanismo de
defensa a modo de prevencidn para evitar investigaciones disciplinarias. Al contrario, es
claro que la actividad de supervision debe ser reciproca en términos de lealtad entre los
actores involucrados, al respetar los lineamientos técnicos, cientificos, contables, financieros
y juridicos que existan en el ordenamiento juridico y especificamente en la entidad

contratante, en el momento de realizar un proceso contractual.
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En otros términos, se insta a que desde las entidades estatales se otorgue la relevancia que
merece en todo momento la labor de supervisién en procura de la garantia de procesos de
contratacion sanos, a través de los cuales se consiga la realizacion efectiva de los fines del
Estado.

VII. Conclusiones

Sin duda, la designacion de supervision dentro de los contratos estatales obliga a los
servidores publicos que ostentan dicha calidad, a ejercer controles efectivos para garantizar
el correcto cumplimiento del objeto contractual, lo que conlleva a que cualquier irregularidad
en la ejecucion del contrato derivada de falencias en su gestion, sea objeto de evaluacion por
parte de las autoridades disciplinarias correspondientes. La existencia de la designacién de
supervision trae inmersa la facultad para que cualquier accion trasgresora de las funciones
alli consignadas sea causal de investigacion disciplinaria, a fin de proteger el cumplimiento
efectivo de los fines del Estado, que es en ultimas el objetivo principal en la celebracion de

los contratos estatales.

Asi las cosas, desde el inicio de los procesos contractuales es fundamental que se tenga
claridad respecto del alcance del objeto y de las necesidades que la entidad estatal pretende
satisfacer. No es aceptable que, tal como pasa en la actualidad, en las entidades estatales se
pretenda descargar la responsabilidad disciplinaria de quienes ejercen la supervision en
aquellos particulares que, bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios, realizan
labores de apoyo a la supervisidn, con la excusa del exceso en la carga laboral de los
servidores publicos, generando vacios en la supervision que derivan finalmente en posibles

escenarios permisivos para actos de corrupcion.

Del trabajo de investigacion realizado se hace evidente la necesidad de plantear mayor
claridad en los actos de designacion de la supervision, bajo la premisa de que el contenido
de los mismos es el marco referente sobre el cual desempefian su labor los servidores publicos
que asumen el rol de supervisores en los contratos estatales y a su vez, de quienes ejercen

labores de apoyo a la supervision en desarrollo de un contrato de prestacion de servicios.

Resulta entonces indispensable, que desde las entidades estatales se replantee la forma en la

que se estructuran los procesos de contratacion estatal en lo referente a las designaciones de
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supervision y se realicen capacitaciones constantes sobre estos temas para los servidores
publicos, incrementando asi la posibilidad de controles y seguimientos efectivos que
permitan mejorar el desempefio en la labor de supervision, con pleno conocimiento respecto
de la responsabilidad disciplinaria que conlleva tanto la supervision propiamente dicha -para
los servidores publicos-, como de las labores de apoyo a la supervision -por parte de
particulares contratistas-, frente a las cuales existe responsabilidad disciplinaria Gnicamente

por incumplimiento del objeto contractual de apoyo.
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