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RESUMEN

El presente texto tiene como propdsito, estudiar la arbitrariedad que, en
ocasiones, se presenta en Colombia con la designacién como herramienta juridica para
eludir las consecuencias que pueden generarse en el ejercicio de la supervision de contratos
estatales. En consecuencia, se revisaron los conceptos basicos de la designacion de
supervision de contratos estatales, encontrando que esta debe estar motivada con base al
apoyo de la funcién administrativa del ordenador del gasto. Luego, se indican las razones
por las cuales se utiliza la designacion de supervision en Colombia, en algunos casos, como
herramienta juridica-administrativa para eludir responsabilidad penal, civil, fiscal y
disciplinaria por parte del designante. Por Gltimo, se expone un caso que viola la autonomia
de la funcion de supervisar y vigilar juridica, técnica, administrativa y financieramente el
contrato, sobre quién fue designado como supervisor por parte de un superior jerarquico. Se
concluye que la designacion de supervision de contratos estatales, puede ser utilizada para
eludir responsabilidades por parte de quién designa, sin desligarse de su ejecucién y toma

de decisiones en la ejecucion del mismo.
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INTRODUCCION:

En Colombia, los contratos estatales hacen parte de los negocios juridicos
necesarios para garantizar el cumplimiento de los fines del Estado, aquellos que se deben
ajustar a los principios de transparencia, economia, seleccion objetiva, buena fe, publicidad,
igualdad, libre concurrencia, planeacion y previsibilidad. En consecuencia, reviste especial
importancia realizar un seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable y juridico
en su ejecucion por parte de las entidades estatales, incluidas como es el caso de estudio, las
instituciones publicas descentralizadas como las Empresas Sociales del Estado ESE,
Ilamadas a aplicar el principio de transparencia como columna vertebral de la gestion
publica. De tal forma, éstas se encuentran obligadas a vigilar el cumplimiento del objeto
contratado y a proteger tanto sus derechos, como el de los contratistas y terceros que
puedan resultar afectados en la ejecucion del mismo. De alli, se desprende la importancia
de supervisar la ejecucion de las obligaciones pactadas, que en principio se establece como

una responsabilidad de los ordenadores del gasto de la entidad contratante. Es de anotar



que, éstos pueden designar esa funcién en subalternos habilitados por la ley para que
apoyen esa gestion administrativa; llama la atencion que en ocasiones no se entrega en su
totalidad la competencia y se realizan actos arbitrarios en la designacion con el proposito de
evadir la responsabilidad legal de dicha actividad de supervision. Es importante resaltar que
“[...]los actos arbitrarios se asocian a caprichos propios del abuso de poder, que van en

contra de los principios constitucionales [...]”. (Carrillo Triana, 2014, p.10)

La Corte Constitucional de Colombia, ha abordado el concepto de arbitrario en

la Sentencia C-1161 de 2000, asi:

Esta Corporacion ha sefialado, en diversas decisiones, que no se puede confundir lo
discrecional con lo arbitrario, pues la Carta admite la discrecionalidad
administrativa, pero excluye la arbitrariedad en el ejercicio de la funcion publica, ya
que, en Colombia, aun cuando no cuente con consagracion expresa, es enteramente
aplicable el principio de la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.
Esto significa que el ejercicio de las potestades discrecionales se encuentra
sometido a los principios que gobiernan la validez y eficacia de los actos
administrativos, y se debe entender limitado a la realizacion de los fines especificos
que le han sido encomendados a la autoridad por el ordenamiento juridico. Es asi
como la potestad administrativa sélo contiene una actuacion legitima, en tanto y en
cuanto se ejecute en funcién de las circunstancias, tanto teleolégicas como
materiales, establecidas en la norma que la concede.

De ahi que, cuando el ordenador del gasto usa su competencia para designar un
supervisor como apoyo a la funcion administrativa, ese hecho debe ser justificado en tal
sentido, y no, en la intencidn de evadir una responsabilidad legal y participar activamente y
de manera arbitraria del negocio juridico, desplazando el quehacer objetivo y legal del

designado.

De configurarse un abuso del derecho en el uso de la designacion ya citada, es
menester de las autoridades aplicar las sanciones correspondientes en materia fiscal, civil,

penal y disciplinaria. Seria importante entonces, tener en cuenta que para determinar las



responsabilidades que se adquieren por ostentar el rol de supervisar los contratos estatales
en Colombia, se debe conocer las enmarcadas en la ley 1474 de 2011. Alli, se establecen
entre otros deberes, la necesidad de ejercer una vigilancia permanente en la etapa de
ejecucion contractual que garantice la no violacion del principio de la transparencia, lo que

implica que tampoco sea violado por quién ya entregd dicha funcion al designarla.

Por tanto, aquel servidor publico en el que recae inicialmente la
responsabilidad de supervisar los contratos celebrados por la entidad que representa, no
solo debe tener en cuenta la idoneidad, competencia y carga operativa de quién va a ser
designado; so pena de que el funcionario designado pueda rehusarse a ejercerla
demostrando que no es competente ni idéneo y/o dejando constancia de ello que permita
salvar su responsabilidad. Sino también, de no tener injerencia en las funciones de
supervision entregadas y sin recuperarlas legalmente por medio de una actuacion
administrativa que devuelva la competencia. De ser asi, se puede garantizar que
efectivamente se cumpla con la funcion de proteger la moralidad administrativa, prevenir
actos de corrupcion y tutelar la transparencia de la actividad contractual. De lo contrario,
dicha injerencia podria tener resultados negativos contrarios a la necesidad de garantizar
transparencia en el proceso de ejecucion, se perderia la razon por la cual se designé la

supervision y se estaria al frente de un error administrativo del designante.

Por ello, el objetivo central de este articulo académico, es estudiar el abuso del
poder que, en ocasiones, se presenta en Colombia con la designaciéon como herramienta
juridica para eludir la responsabilidad de supervisar contratos estatales. En consecuencia, se
revisan los conceptos basicos de la designacion de supervision de contratos estatales y se

afirma que debe ser motivada con base en el apoyo de la funcion administrativa del



ordenador del gasto. Luego, se indican las razones por las cuales se utiliza la designacion
de supervision en Colombia, en algunos casos, como herramienta juridica-administrativa
para eludir responsabilidad penal, civil, fiscal y disciplinaria por parte del designante. Por
ultimo, se expone un caso en el que se viola la autonomia de la funcién de supervisar y
vigilar juridica, técnica, administrativa y financieramente el contrato, sufrida por quién fue

designado como supervisor por parte de un superior jerarquico.

Es alli, en donde se orienta el presente articulo académico, y se compromete en
el caso concreto, para afirmar que la designacion en Colombia en algunos casos, es
utilizada como el ejercicio de competencias administrativa de manera arbitraria o desviada
para eludir la responsabilidad de supervisar contratos estatales por parte del responsable
inicial, sin que éste se desprenda de actividades de ejecucion contractual propias del

designado.

De acuerdo con las premisas anteriores, la argumentacién de que trata el
presente articulo se desarrolla en primera instancia, consultando normas y conceptos
juridicos sobre supervision de contratos estatales en Colombia. De igual manera, se
analizan las implicaciones de la supervision contractual y las responsabilidades que
ostentan, tanto el designante como el designado. A partir de la conceptualizacion de dichas
implicaciones y responsabilidades, en el tercer capitulo, se ilustra con un caso concreto, el
abuso del derecho en la designacion de supervision de un contrato estatal, donde el
designante no se desligd de las atribuciones entregadas al supervisor designado. Con ello, a
modo de conclusion, se indica en qué eventos, la designacion de supervision es utilizada
como herramienta juridica para que los superiores jerarquicos se desprendan de

responsabilidades legales.



CAPITULO I. Normas y conceptos juridicos sobre supervision de contratos

estatales en Colombia.

En el desarrollo de los fines del estado colombiano, la administracion pablica
en el ejercicio de sus funciones y potestades sefialadas en la Constitucion Politica de 1991,
entre otras cosas, debe recurrir a la celebracidn de contratos estatales que apoyen dichos
fines y busquen la prosperidad general tal como lo indica los articulos 1, 2 y 209. Este

ultimo indicando que:

Art. 209: La funcidn administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la
delegacion y la desconcentracion de funciones. Las Autoridades administrativas
deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
estado. La administracion publica en todos sus 6rdenes, tendra un control interno
que se ejercera en los términos que sefale en la ley (p. 105).

Precisamente de esa busqueda de interés comun, toma relevancia la
contratacion estatal como respuesta a satisfacer algunas necesidades de desarrollo y
atencion de la sociedad; de ahi que se desprende una obligacion ineludible de la
administracion en garantizar la correcta ejecucion del objeto contratado. Dicha obligacion
encuentra sustento, principalmente, en dos (2) normas en materia de contratacion publica en
Colombia; la Ley 80 de 1993, conocida como el Estatuto de Contratacion Publicay la Ley
1474 de 2011, en donde se dictan las reglas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion, ademas de la efectividad del

control de la gestidn pablica.

Para ello, es necesario indicar que existen dos figuras técnico-juridicas que
permiten vigilar y controlar el desarrollo satisfactorio del objeto contractual pactado; una es

la conocida como interventoria, la otra como supervision. A menudo son dos figuras que



tienden a confundirse, pero que poseen diferencias como las que se enuncian a
continuacidn; i. la supervision es ejercida por un funcionario publico de la misma entidad
estatal, mientras que la interventoria es realizada por personas naturales o juridicas
contratadas para ese fin. ii. La supervision siempre involucra el seguimiento administrativo,
financiero, contable y juridico; y por su parte, la interventoria siempre involucra el
seguimiento técnico y solo si la Entidad Estatal lo considera necesario, puede corresponder
a temas financieros, contables administrativos y juridicos. iii. La supervision no requiere

conocimientos especializados y la interventoria si.

En cuanto a lo que atafie en el presente articulo, es preciso indicar que solo
interesa abordar en este escrito, la figura de la supervision de un contrato estatal, de ahi la
necesidad de sefialar que tal actividad requiere un seguimiento financiero, técnico, juridico,
administrativo y contable, que permita garantizar el cumplimiento de su objeto contractual.
En todo caso, conforme con el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011, la entidad estatal puede
contratar la contratacion de prestacién de servicios con una persona natural o juridica que

apoye tal actividad de supervision.

Art. 83: SUPERVISION E INTERVENTORIA CONTRACTUAL. Con el fin de
proteger la moralidad administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de
corrupcion 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 o un interventor, segun 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 [...]

Lo anterior, surge como respuesta a que los contratos estatales emergen de una

necesidad comunitaria, de ahi que al celebrarlos, sea una obligacion ineludible para la



Administracion garantizar la calidad de los bienes y servicios alli contratados y recibidos.
Por lo que se puede indicar que, un contrato estatal nace con la necesidad de ser vigilado a
través de un proceso por el cual se ejerzan actividades de direccion, supervision,
seguimiento, control de desarrollo y consecucion satisfactoria del objeto contratado. De no
requerir conocimientos especializados, puede ser ejecutado por un servidor publico de la
misma entidad, tal como lo indica la norman antes sefialada y confirmada en algunos
conceptos técnicos emanados por entidades competentes, como es el caso de lo indicado en
el concepto técnico 041841 de 2020 del Departamento Administrativo de la Funcion

Publica, en donde se indica.

Asi las cosas y dado que la supervision de un contrato estatal consiste en el
seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable y juridico que, sobre el
cumplimiento del objeto del contrato, es ejercido por la misma entidad estatal
cuando no se requieren conocimientos especializados, la funcién de supervisor por
parte de un cualquier empleado es procedente en virtud de la figura de la asignacion
de funciones. (p. 5)

En cuanto a conocimientos y aptitudes que deben tener los futuros
supervisores, se puede ensefiar que existen vacios en la norma que rige tal actividad, ello
con relacién a determinar la idoneidad y experiencia requerida del servidor publico
investido. Sin embargo, existen guias practicas que orientan dicha actividad, y a su vez,
buscan cerrar la brecha a la subjetividad en la designacion de esa funcion de la vigilancia y
control en la ejecucion del objeto contractual. Colombia Compra Eficiente, es una Entidad
descentralizada de la rama ejecutiva del orden nacional, adscrita al Departamento Nacional
de Planeacion (DNP) que es el rector del Sistema de Compra Publica de Colombia. Alli se

disefd la Guia Para el Ejercicio de las Funciones de Supervision e Interventoria de los

Contratos del Estado, indica tal documento entre otras cosas, lo siguiente:


https://www.dnp.gov.co/Paginas/inicio.aspx

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.

Es recomendable que antes de que la Entidad Estatal designe un funcionario como
supervisor, haga un analisis de la carga operativa de quien va a ser designado, para
no incurrir en los riesgos derivados de designar como supervisor a un funcionario
que no pueda desemperiar esa tarea de manera adecuada.

La designacion de un supervisor debe ser efectuada a mas tardar en la misma fecha
en la que se adjudique el contrato cuando el mismo sea el resultado de un proceso
de contratacién competitivo o se asigne en los casos de contrataciones directas.

La designacion del supervisor del contrato no requiere que el manual de funciones
de las Entidad Estatal establezca expresamente la funcién de supervisar contratos,
pues la misma es inherente al desempefio de las funciones ordinarias de los
servidores publicos.

La comunicacion de la designacion de un funcionario como supervisor siempre
debe ser escrita, entendiéndose también como tal la que se hace a través de correo
electrénico y debe reposar en el expediente del contrato por lo que siempre debe
enviarse copia de la misma a la dependencia encargada de conservar los
expedientes

En caso de que la designacion del supervisor se haga directamente en el contrato,
debe enviarse copia del mismo al funcionario designado informando que va a ser el
supervisor. Cuando esto sucede, el cambio de supervisor siempre va implicar una
modificacion del contrato.

La Entidad Estatal debe tener en cuenta que cuando no se haga la designacion del
supervisor la responsabilidad de la vigilancia y control de la ejecucién del contrato
la tiene el ordenador del gasto (p. 6-7)

A lo anterior, se suma que los supervisores tiene como funciones generales
apoyar el logro de los objetivos contractuales, velar por el cumplimiento del contrato,
mantener en contacto a las partes del contrato, evitar la generacion de controversias y
propender por su rapida solucién, solicitar informes y llevar a cabo reuniones necesarias
para encaminar el cumplimiento de las obligaciones, llevar a cabo actividades de monitoreo
y control de riesgos, aprobar o rechazar por escrito el recibido de bienes o servicios,
suscribir actas de situaciones relevantes que se generen durante la ejecucion del contrato,

informar sobre hechos que puedan constituir actos de corrupcién e informar cualquier
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incumplimiento contractual. Ademas, es necesario que realicen una vigilancia
administrativa, técnica, financiera y contable, puesto que les asiste una responsabilidad civil
establecida en la Ley 80 de 1993. De no ejercer lo anterior, y se condene a la entidad estatal
por dafios generados por incumplimiento, por accién u omision de su funcion de control y
vigilancia sobre un determinado contrato estatal; es posible que se materialice una accion

de repeticién o el llamamiento en garantia en contra del servidor responsable.

No obstante, lo anterior, cabe resaltar las responsabilidades en materia civil,
penal, disciplinaria y fiscal a las que se puede ver enfrentado el designado o quién ejerza
como supervisor del contrato. De ahi, la importancia que se despliega tener en cuenta las
prohibiciones que ostenta quienes ejerce dicha actividad de supervision, entre las que se
encuentran las siguientes y enunciadas en la Guia Para el Ejercicio de las Funciones de

Supervision e Interventoria de los Contratos del Estado (2016):

A los supervisores e interventores les est4 prohibido:

a) Adoptar decisiones, celebrar acuerdos o suscribir documentos que tengan por
finalidad o como efecto la modificacion del contrato sin el lleno de los requisitos
legales pertinentes.

b) Solicitar y/o recibir, directa o indirectamente, para si o para un tercero, dadivas,
favores o cualquier otra clase de beneficios o prebendas de la entidad contratante o
del contratista; o gestionar indebidamente a titulo personal asuntos relativos con el
contrato.

c¢) Omitir, denegar o retardar el despacho de los asuntos a su cargo.

d) Entrabar las actuaciones de las autoridades o el ejercicio de los derechos de los
particulares en relacién con el contrato.

e) Permitir indebidamente el acceso de terceros a la informacion del contrato.
) Exigir al contratista renuncias a cambio de modificaciones o adiciones al contrato.
g) Exonerar al contratista de cualquiera de sus obligaciones contractuales.

h) Actuar como supervisor o interventor en los casos previstos por las normas que
regulan las inhabilidades e incompatibilidades. (p. 14)
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Es importante aclarar que, debido a la cantidad de actividades que supone una
supervision, y el nivel de responsabilidad que ostenta el funcionario designado; resulta
relevante y necesario que los servidores publicos que hacen uso de la designacién como
herramienta juridica para la entrega de funciones de vigilancia y control sobre contratos,
tengan en cuenta que si bien es viable la entrega, a un empleado, la funcidn de supervision,
se debe tener en cuenta que el ejercicio de los oficios a desarrollar tenga una relacion
directa entre el objeto contratado que se pretende supervisar y el conocimiento o la

experiencia del funcionario designado.

Como ya se habia indicado antes, el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011,
impone a las entidades publicas la obligacion de vigilar permanentemente la correcta
ejecucion de los contratos. Para ello, se determina las obligaciones de supervisién
plasmadas en la entidad investigada, de donde en el tercer capitulo se tocara el caso
particular que se hace alusion en este articulo. En la misma linea, consultado el Manual de
Supervision e Interventoria de una Empresa Social del Estado, del cual no sefialaremos
nombres en el presente articulo en aras de evitar sefialamientos y prejuicios en contra de
dicha IPS (Institucion Prestadora de Servicios de Salud) objeto de estudio; se puede
identificar que dichas obligaciones se concentran en principio en lograr la estandarizacion
en la forma de supervisar, vigilar y controlar la ejecucién de los contratos mediante el
idoneo seguimiento legal, técnico, administrativo y financiero. Siendo entonces, la forma
de asegurar el cabal cumplimiento de los objetos contractuales celebrados, de conformidad
con lo establecido en el Estatuto Contractual de la entidad y en las demas normas

aplicables.
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Para llevar a un feliz término el objeto de la supervision planteado en el
Manual antes descrito, alli se identifica la necesidad de que el supervisor designado tenga
ademas de un conocimiento amplio, experiencia en materias afines sobre el tema objeto
contratado. La designacion de la supervision se realiza por el Gerente General dentro del
clausulado del contrato y es comunicado por la Direccion Administrativa una vez se haya
surtido el tramite precontractual y cumplidos los requisitos de suscripcion y legalizacion del
contrato. Ademas de que se haya indicado en la solicitud de contratacion, el cargo de quién

deberé designarse, previo analisis de cargas de trabajo.

CAPITULO II. Implicaciones de la supervision contractual y

responsabilidades.

Es necesario como primera medida, entender claramente el significado de

contrato publico y supervision en contratacién estatal en Colombia.

El contrato pablico, es un acuerdo de voluntades en que se generan
obligaciones para las partes, en donde por lo menos una de las partes es el estado. Lo que,
en principio general, se basa dicha relacion en un ordenamiento juridico especial que pone
al particular en una situacion de subordinacion juridica frente a la Administracion Publica.
Situacidn ésta que se puede identificar, como una de las grandes diferencias con respecto a

los contratos regidos por el derecho privado.

Es de anotar, que si bien es cierto las ESE son regidas por el derecho privado,
conservan los principios de la contratacion publica en el ejercicio de la consecucion de

proveedores que les apoyen la gestion y cumplimiento de su mision.
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Ahora bien, continuando con la observancia de la gestion desde los principios
de la contratacion publica que rige este tipo de instituciones y el tema que nos ocupa, se
sefiala que el concepto de supervision estatal se entiende como un proceso mediante el cual
se debe ejercer actividades de direccion, supervision, seguimiento, y en general; la
consecucion satisfactoria del objeto contractual. Alli, se debe realizar un seguimiento
técnico, administrativo, financiero, contable y juridico sobre el cumplimiento de lo pactado
por las partes. Actividad esta, que puede ser ejercida por la misma entidad contratante si no
requiere conocimientos especializados bajo los principios de eficiencia, eficacia, legalidad,

economia, responsabilidad, transparencia y control de afectacion sobre el medio ambiente.

Sin embargo, es necesario indicar que en la tarea encomendada a la
Administracion Pablica para que se garantice la vigilancia y control en la ejecucion de los
recursos publicos contratados; se pueden identificar falencias que ponen en riesgo su

transparencia y cumplimiento.

Las diferentes problematicas de la supervision de la contratacién pablica en
Colombia, se fundamentan entre otras, en los vacios juridicos que se evidencian en las
normas. De ahi que se presta para que, en muchos casos, la designacion por parte de
servidores competentes a otros de menor rango, carezca de idoneidad, conocimiento y
experiencia del designado que permita una buena supervision del contrato. Debido a que la
norma, no exige taxativamente que la designacion cumpla con medidas que obliguen al
supervisor a tener las capacidades y caracteristicas propias de experiencia y conocimiento,

que garantice ejercer el control para el cumplimiento eficaz del objeto contractual vigilado.
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Ahora, para entender las implicaciones de la supervision contractual y sus
responsabilidades es necesario identificar su origen, de ahi que es importante resaltar las

diferencias existentes entre la designacion y la delegacion en Colombia.

La primera, hace referencia a la accion de sefialar a una persona para que
ejerza un fin determinado. En materia de supervision contractual estatal, significa que es la
entrega de funciones determinadas a un servidor publico como actividad inherente al
desempefio de sus funciones sin necesidad de motivar la decision, la cual no esta asignada

exclusivamente al ordenador del gasto.

La segunda, hace referencia a la transferencia de funciones a colaboradores o a
otras autoridades con funciones afines 0 complementarias; se debera realizar mediante acto
administrativo y se recupera la competencia de la misma forma como fue entregada. Lo
anterior, definido en la constitucion Politica de Colombia y desarrollada por la Ley 489 de

1998.

ARTICULO 90. DELEGACION. Las autoridades administrativas, en virtud de lo
dispuesto en la Constitucion Politica y de conformidad con la presente ley, podran
mediante acto de delegacidn, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores
0 a otras autoridades, con funciones afines o0 complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en todo caso, los
ministros, directores de departamento administrativo, superintendentes,
representantes legales de organismos y entidades que posean una estructura
independiente y autonomia administrativa podran delegar la atencién y decision de
los asuntos a ellos confiados por la ley y los actos organicos respectivos, en los
empleados publicos de los niveles directivo y asesor vinculados al organismo
correspondiente, con el proposito de dar desarrollo a los principios de la funcién
administrativa enunciados en el articulo 209 de la Constitucion Politica 'y en la
presente ley.

PARAGRAFO. Los representantes legales de las entidades descentralizadas podran
delegar funciones a ellas asignadas, de conformidad con los criterios establecidos
en la presente ley, con los requisitos y en las condiciones que prevean los estatutos
respectivos. [...]


http://secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#209
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Es asi como se puede indicar que, la supervision de un contrato estatal a
realizar por un servidor pablico de la misma entidad cuando no se requieren conocimientos
especializados, es determinada como una desconcentracion de funciones y no como una

delegacion. La Corte Constitucional sefialé en la Sentencia C 727 del 2000, lo siguiente:

En principio la doctrina administrativa ha admitido, como lo esgrime el actor, que la
trasferencia de funciones pertenecientes a los organismos administrativos se lleva a
cabo mediante la figura de la desconcentracion, que operaria dentro del seno de una
sola persona juridica de derecho publico. También la jurisprudencia de esta
Corporacidn se ha ubicado en la misma postura al admitir que si bien en la
desconcentracion “(1)a competencia se confiere a un 6rgano medio o inferior dentro
de la jerarquia”[13], lo cual sugiere que se hace de superior a inferior dentro de una
misma entidad, también ha sefialado que esta regla no es rigida ni inflexible, pues al
respecto indico: (d)ebe recordarse, sin embargo que, en cierta medida, personas
juridicas pueden ser igualmente sujetos de desconcentracion [...]

Contrario sensu, nétese como para delegar el ejercicio de funciones del titular
a sus colaboradores, debe realizarse mediante acto administrativo motivado y solo podra
recaer en empleados publicos de los niveles directivos y asesor vinculados al organismo
correspondiente. Razon por la cual, una entrega de funciones de supervision de contratos
estatales no se realiza por medio de la delegacion, pues siendo asi, los funcionarios publicos
que no cumplan los niveles antes descritos, carecerian de competencia para cumplir la
funcién de vigilancia y control de contratos; ademas, iria en contra de las demas
disposiciones legales, en especial la que indica que los funcionarios publicos tienen

inherente a su cargo, funciones de supervision de contratos cuando asi se les encomiende.

En relacion con lo que nos ocupa, es importante indicar que las supervisiones
de los contratos estatales se designan y no se delegan, pues la naturaleza misma de las
definiciones antes descritas y sus indicaciones normativas, permiten concretar el asunto. De

ahi que, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, como


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-727-00.htm#_ftn13
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organo creado por el Decreto 4170 de 2011, y que entre otras funciones tiene la de
formulacién de politicas, planes y programas buscando optimizar la oferta y demanda en el
mercado de compra publica; sefialé en el concepto Respuesta a Consulta

#4201814000000950, que:

[...]en todo caso, el ordenador del gasto de la Entidad Estatal como responsable de
la vigilancia y control de la ejecucion del gasto y del contrato es quien debe
designar al supervisor del mismo de forma escrita mediante comunicacién o
directamente en el contrato a supervisar. Cuando la designacion del supervisor de
un contrato se hizo en la minuta del mismo, el cambio del supervisor implica una
modificacion de la clausula en la que esta contenida la designacion [...] (p.2).

De lo anterior se puede decir que, si bien es cierto la norma indica que la
supervision de contratos estatales es inherente a las funciones propias de los servidores
publicos, no determina la posibilidad de renunciar o rechazar a la designacion de dicha
supervision. Pues, la ya citada la Agencia Nacional de Contratacion Pablica — Colombia
Compra Eficiente ha sugerido que es necesario que el funcionario designado, pueda actuar
al menos como par del contratista, contar vasta experiencia en la materia a encomendar,
analizar sus cargar laborales y que tenga asignadas funciones relacionadas con el objeto
contractual. Lo anterior; para garantizar que la tarea de supervision no quede en manos de

un funcionario que no pueda desempefar su tarea de manera adecuada.

Para supervisar un contrato estatal, la comunicacion de la designacion siempre
debe ser escrita y debe reposar en el expediente del contrato, dicha comunicacién que
también puede hacerse por medio de correo electronico, debe reposar su copia en la
dependencia encargada de conservar los expedientes. Es importante resaltar que, en caso de
que la designacion del supervisor se haga directamente en el contrato, ese documento debe
ser notificado al funcionario designado. Cuando esto sucede, el cambio de supervisor

siempre va implicar una modificacion del contrato. En caso de no se haga una designacion
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de supervisar un contrato a un funcionario determinado, la responsabilidad de vigilar y

controlar la ejecucion del objeto contractual, recae sobre el ordenador del gasto.

Esta funcion supervisora, tiene como efectos en el ejercicio de su labor, la
obligacion imperiosa de asegurar el control y vigilancia sobre la ejecucion contractual de
los contratos vigilados. Para ello, debe ser encausado a identificar el cumplimiento de las
obligaciones pactadas en los mismos y como consecuencia de ello, estan facultados para
solicitar informes, aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucion
contractual, impartir instrucciones al contratista y hacer recomendaciones encaminadas a
lograr la correcta ejecucion del objeto contratado. En ningln caso los supervisores en
ejercicio de sus funciones, pueden sustituir a la Entidad Estatal en la toma de decisiones
sobre el contrato vigilado, éstas deben ser tomadas por el representante legal de la Entidad
Estatal y el contratista. Ademas de lo anterior, ningun supervisor tiene dentro de sus

funciones y competencia, la modificacion total o parcial del contrato vigilado.

Es importante reiterar que, el no cumplimiento adecuado de la funcién
supervisora por parte del funcionario designado, trae consigo responsabilidades civiles,
fiscales, penales y disciplinarias. Es alli, donde se encuentra las razones mas imperiosas por
las que en algunos casos, los ordenadores del gasto, utilizan la designacidn de supervision
como herramienta juridica que les permite descargar esas responsabilidades antes descritas
en alguno de sus colaboradores. Empero, siguen impartiendo 6rdenes en la ejecucion del
contrato, en algunos casos sin tener en cuenta el designado supervisor e irrespetando su
posicién legal, técnica y demas funciones. Es de anotar, que independiente de lo ya
descrito, el designante continua con la obligacion de vigilancia y control de la funcién

entregada, so pena de las responsabilidades que en materia disciplinaria recaigan sobre él.
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Resaltando lo anterior, adentrando mas en cada una de esas responsabilidades
y entender las razones por las que algunos ordenadores del gasto utilizan la designacion

para evadir las consecuencias legales, hay que indicar cada una de ellas.

La responsabilidad civil establecida en la Ley 80 de 1993, se materializa a
través de la accion de repeticion o el llamamiento en garantia. Aquella que debe ejercer la
Entidad Estatal cuando la misma resulta condenada por dafios generados por el
incumplimiento contractual, a razon de la accién u omision de la funcion de control y

vigilancia sobre contrato estatal designado para su supervision.

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad fiscal que ostentan los supervisores
designados, se hace alusion a aquella que puede ser imputable cuando en el ejercicio de su
gestion fiscal o con ocasidn a ésta, causen por accion u omisién de sus funciones en forma
dolosa o culposa, un detrimento patrimonial al estado. Es alli en donde por medio de un
proceso de responsabilidad fiscal, el estado busca que los supervisores que incurran en ello,
respondan patrimonialmente y se busque la reparacion del dafio patrimonial sufridos por la
gestion irregular del funcionario publico designado como supervisor. Este tipo de
responsabilidad se caracteriza por ser resarcitoria, de caracter patrimonial en contra del
gestor fiscal responsable y personal, dado que responde el supervisor quien maneja y

administra recursos publicos.

Otra responsabilidad que recae en el supervisor es la de caracter penal, aquella
que se deriva de actuaciones que trasgreden sin justificacion juridica, los bienes juridicos
tutelados por el ordenamiento penal a favor de la administracion publica. Los supervisores
son considerados como particulares que ejercen funciones publicas, por ello, esta

responsabilidad se configura cuando cualquiera de sus actuaciones se enmarca dentro de
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una conducta tipificada como delitos en contra de la administracion publica como lo son el
peculado, concusion, cohecho, celebracion indebida de contratos, tréfico de influencias,

enriquecimiento ilicito y prevaricato.

No menos importante que las anteriores, existe la responsabilidad disciplinaria
que recae en contra del funcionario publico designado como supervisor de un contrato, y se
configura al incurrir en alguna de las faltas estipuladas en el Codigo Unico Disciplinario,
Ley 734 de 2002 y demas normas que lo modifican o complementan. Es entonces necesario
indicar que, su configuracion radica en la no exigibilidad de la calidad de los bienes y
servicios contratados, se certifica como recibida una obra que no ha sido ejecutada a entera
satisfaccion y se omite el deber de informar a la Entidad Estatal contratante, los hechos que
puedan constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que pueden
poner en riesgo el cumplimiento del contrato, o también, no informar sobre el
incumplimiento del objeto contractual vigilado. Ademas, también se responde
disciplinariamente por el incumplimiento general de los deberes, el abuso de los derechos,
la extralimitacion de sus funciones, la violacion al régimen de prohibiciones, inhabilidades,

impedimentos, incompatibilidades y conflictos de intereses consagrados en la ley.

CAPITULO I11. Caso de designacién para la supervision de un contrato

estatal en una IPS publica.

Como ejercicio casuistico, en el presente capitulo se pretende indicar con un
caso concreto, el uso de la designacion de supervision de un contrato estatal, como
herramienta legal que pretendio ser utilizada por el ordenador del gasto de una Institucion
Prestadora de Servicios de Salud (IPS), para eludir la responsabilidad que se genera con un

presunto hecho cumplido, y descargar la misma en un subalterno elegido como supervisor.
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Pero antes de ilustrar el caso, es necesario indicar que el hecho cumplido en
materia de contratacion estatal, se entiende como los negocios juridicos ejecutados y que
generan obligaciones que afecten recursos publicos. Lo anterior, sin que previamente se
hayan cumplido el lleno de los requisitos de norma incluidas las apropiaciones
presupuestales, lo que generaria responsabilidad fiscal, disciplinaria y penal del servidor

publico responsable.

Ahora bien, para el caso a exponer, no se utilizardn nombres concretos; lo
unico que se pretender ejemplificar es como puede ser utilizada la designacion como abuso

de poder con interés evasor de responsabilidades por parte del designante.

Pues bien, entrando en materia sobre el caso a exponer, las gestiones de
intervencion de nuestros entes territoriales, en algunos casos deben ser contratadas con
otras entidades del orden estatal que teniendo en cuenta su experiencia y capacidad, puedan
apoyar el cumplimiento de unas metas a dichos entes territoriales. Para lo anterior, es
utilizada la figura del contrato interadministrativo celebrado entre dos entidades publicas
con capacidad de tener relaciones interadministrativas, y de la cual se generan obligaciones

para las partes con diversidad de intereses.

La entidad territorial con el fin de satisfacer una necesidad de servicio en
materia social, decidié contratar con una IPS de caracter publico por medio de un contrato
interadministrativo, el acompafiamiento psicosocial y restablecimiento de derechos de los
nifios, nifias y adolescentes de su jurisdiccion; quién contaba con experiencia,
infraestructura fisica y recurso humano para ejecutarlo. Por ello, en la etapa de ejecucion
contractual, la IPS, previa identificacion de la necesidad sobre proveedores necesarios a

contratar para el cumplimiento del objeto del contrato interadministrativo, resolvié
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contratar con un tercero para que prestara el servicio de transporte en las actividades

relacionadas con dicho acompafiamiento psicosocial y restablecimiento de derechos.

Es asi como, teniendo en cuenta la necesidad del servicio y por falta de
planeacion sobre los tiempos para contratar y el momento en que se debia iniciar la
prestacion del servicio, el ordenador el gasto, desconociendo los principios de
transparencia, legalidad, responsabilidad y planeacion; decidid acordar con el contratista el
inicio de la prestacion del servicio sin la perfeccidn del contrato, pasando por alto las
responsabilidades a que hubiera lugar del posterior supervisor designado, sobre quién

recaeria la aprobacion y pago del servicio.

De ahi se puede indicar una falta gravisima por cuanto se configura un hecho
cumplido, puesto que al iniciar el servicio no existia contrato y registro presupuestal que lo
respaldara; pues el ordenador del gasto abusando del poder y haciendo uso del concepto de
arbitrariedad y extralimitacion de funciones, ejercié presion sobre el supervisor para que se
autorizara el pago del servicio prestado con anterioridad a la firma y perfeccionamiento del
contrato de transporte, haciéndolo pasar como un servicio prestado dentro de las fechas de

ejecucion real.

Conclusién

De conformidad con los temas desarrollados en este articulo desde una apreciacion
constitucional y legal, se puede concluir que la designacién utilizada como abuso de poder
y/o extralimitacion de las funciones por parte del ordenador del gasto, puede traer consigo
consecuencias morales, éticas y legales para el servidor publico designado como supervisor
de un contrato estatal. Pues teniendo en cuenta lo antes sefialado, en un acaso de arbitrariedad

por quién ejerce el poder en la ejecucion de un contrato, enfrenta el servidor publico
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encargado de la vigilancia y control en la ejecucién del objeto contractual, a las posibles
consecuencias que trae consigo en materia penal, civil, disciplinario y fiscal si fuera hallado
responsable segin el caso; o a enfrentar a su superior jerarquico con las posibles
consecuencias que ello puede generar, entre ellas, persecucion y un ambiente laboral
desfavorable. En todas las situaciones sin excepcion, se sugiere la segunda, y se concluye
que la designacion de supervision de contratos estatales, puede ser utilizada para eludir
responsabilidades por parte de quién designa, sin desligarse de su ejecucion y toma de
decisiones en la ejecucion del mismo. De ahi la importancia de que, como servidores publicos
designados como supervisor, se esta llamado solo a ser fiel al mandato legal y desconocer

otros mandatos contarios a la constitucion y la ley, independientes de donde se generen.
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