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MEMORANDO
Bogotad D.C.,3 de Diciembre de 2018

Para:

Duverley Ramirez Quina
Director Regional
Direccion Regional Tolima

De: Oficina Asesora Juridica

Asunto: Concepto juridico sobre el alcance de las actividades gue puede ejercer como
supervisor de los convenios interadministrativos, para garantizar y exigir el cumplimiento de
las actividades establecidas y que son responsabilidad de los entes territoriales.

En atencién a la comunicacion con radicado M20181731000195 de noviembre 13 de 2018,
mediante la cual solicita concepto juridico respecto al alcance de las actividades que puede
ejercer como supervisor de los convenios interadministrativos, para garantizar y exigir el
cumplimiento de las actividades establecidas y que son responsabilidad de los entes
territoriales, esta Oficina presenta las siguientes consideraciones:

1. PROBLEMA JURIDICO.

¢Cudl es el alcance de las actividades de supervision en los convenios interadministrativos,
para garantizar y exigir el cumplimiento de las actividades de los entes territoriales?

II. ANTECEDENTES

El sefior Director Regional del Tolima manifiesta que tiene bajo su cargo la funcién de ejercer
el apoyo? a la supervision de los convenios interadministrativos suscritos entre Prosperidad
Social y las alcaldias territoriales de todo el departamento del Tolima para la ejecucién del
programa Familias en Accidén y que con el objeto de realizar una buena supervision de los
mismos, solicita la emision de un concepto sobre el alcance de las actividades que como
supervisor puede ejercer para garantizar y exigir el cumplimiento de las actividades
establecidas en el convenio y que son responsabilidad del ente territorial.

Agrega que en los convenios interadministrativos celebrados por esta entidad con los entes
territoriales se ha contemplado en su cldusula novena mecanismos para la solucién de
controversias consistentes en:

«i) Reuniones de seguimiento para instar a la autoridad municipal a cumplir con las
actividades solicitadas; iii) El envio de una comunicacion solicitandole el cumplimiento de las
actividades; iii) El envio de comunicado con copia a los respectivos entes de control vy
disciplinarios para que se notifiquen de los incumplimientos. No obstante lo anterior,

I Segln lo expresado por el sefior Director Regional Tolima en su solicitud de concepto.
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cualquiera de las partes podrd acudir a instancias judiciales con el fin de declarar el
incumplimiento del mismo».,

Indica que, con base en la clausula citada, la supervisiéon ha venido realizando reuniones,
remision de oficios, en algunas ocasiones con copia a los entes de control; encontrando que,
en algunos casos por parte de algunos municipios, el incumplimiento de ciertas obligaciones
es recurrente, lo que afecta la operatividad del programa en el territorio y el bienestar de los
beneficiarios del programa.

Afirma que la Subdireccion de Contratos mediante Memorando 20166100238163 concluyd
que no tenia competencia para adelantar un tramite de incumplimiento a los convenios, en
respuesta a oficios informando sobre incumplimiento de estos, enviados por la Direccidn
Regional Tolima.

III. CONSIDERACIONES DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA.

Para dar respuesta a la consulta y al problema juridico planteado, el andlisis se adelantara
en los aspectos que se sefalan a continuacién:

1. Régimen juridico de los convenios interadministrativos Familias en Accién.

Los Convenios Familias en Accién se suscriben con los municipios del territorio nacional en
virtud de lo establecido en la Ley 1532 de 2012 "por medio de la cual se adoptan unas
medidas de politica y se regula el funcionamiento del Programa Familias en Accién” buscando
contribuir a la superacion y prevencion de la pobreza y la formacién de capital humano,
mediante el apoyo monetario directo a la familia beneficiaria. El objeto de éstos consiste en
aunar esfuerzos técnicos, administrativos, operativos y humanos, para lograr la
implementacién y ejecucién del programa Familias en Accién.

Siendo Familias en Accién un programa que propende por la unién de esfuerzos entre
entidades territoriales de diferentes 6rdenes, para los fines pertinentes, el paragrafo 2 del
articulo 209 de la Constitucion Politica establece el deber de que las autoridades
administrativas coordinen sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado.

En desarrollo de la norma constitucional antes referida, el articulo 95 de la Ley 489 de 1998
dispone que las entidades publicas pueden asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento
de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se encuentren bajo
su competencia, a través de la conformacién de vinculos juridicos formalizados a través de
convenios o contratos interadministrativos.

Asi, los convenios interadministrativos suscritos por Prosperidad Social estdn regidos por las
disposiciones normativas relativas a la funcion publica de que trata el articulo 209 de la
Constitucion y lo reglado por el articulo 95 de la Ley 489 de 1998.

Asi como también al Manual de Contratacién de la Entidad, adoptado mediante Resolucion
No. 03048 del 12 de octubre de 2017, «Por la cual se actualiza la Resolucion 00078 def 18
de enero de 2016 "Por medio de la cual se adopta el Manual de Contratacion de
PROSPERIDAD SOCIAL, y se deroga la Resolucién No. 1930 del 31 de julio de 2014"»; y en
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especial para lineamientos respecto a la supervision de los contratos por la Resolucion 0515
de 2017 «Por la cual se adoptan las medidas y se establecen los lineamientos para la
supervision de los contratos y convenios celebrados por el Departamento para la Prosperidad
Social y el Fondo de Inversién para la Paz — FIP»

2. De los convenios interadministrativos.

En anterior ccasion, esta Oficina se pronuncio sobre ia naturaleza juridica de los Convenios
interadministrativos, a través del memorando No. M20181400002611 del 23 de mayo de
2018, el cual me permito reiterar en los siguientes apartes:

«(...) Ahora bien, es importante hacer una distincién entre ef convenio y el contrato
interadministrativo.

En este sentido, en el ordenamiento juridico colombiano encontramos ef uso, a veces indistinto,
de convenio y contrato interadministrativo, siendo necesario defimitar la naturaleza juridica y
las consecuencias de cada uno de ellos.

El articulo 1495 del Cédigo Civil define el contrato o convencién como un acto por el cual una
parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de
una o de muchas personas y, de conformidad con el régimen de contratacion de la
administracion pubiica, cuando en el mismo intervengan dos entidades de derecho publico, se
consideraré interadministrativo.

Por su parte, el convenio interadministrativo fue consagrado en los articuios 95 y 96 de fa Ley
489 de 1998 como un negocio juridico bilateral en virtud del cual la administracidn se vincula
con otra entidad publica en el marco de la funcidn administrativa de que trata el articulo 209
de la Constitucidn para gue mediante instrumentos de cooperacion se cumpla el interés general.

Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sentencia T- 442 de 2014 sefialé que los
convenios interadministrativos, asocian fa voluntad de dos entidades publicas. En esa medida
pueden coordinarse y ejecutarse finalidades comunes, en el gue lfas partes se encuentran
en un plano de iqualdad y se obligan y comprometen conforme lc acuerdan en ef contrato.

A su vez, el Consejo de Fstado Sala de lo Contencioso Administrative — Seccion Tercera, C.P.
Enrigue Gil Botero, en providencia del 7 de octubre de 2009, radicacién No. 25000-23-24-000-
2000-00754-01(35476) indicé gue:

“Para la doctrina existe claridad en la ubicacion de los convenios interadministrativos dentro de la

ctividad negocial de la Administracion. Si_bien es clerto, gue constituye una especie distinta def
contrata, coincide con éste en que las manifestaciones de voluntades comprometen situaciones
subjetivas, generan el cumplimientc de obligaciones en cabeza de cada una de las partes. La diferencia
radica en que los infereses en juego no son contrapuesios sing coincidentes entre si y con el
interés general. La participacion de dos entidades que tengan capacidad de contratacién de acuerdo con
la Ley 80 constituye un presupuesto ineludible de la definicion de convenio interadministrativo, su cbjeto
es la implementacién de modos de gestionar la actividad publica, en algunas oportunidades ejercer
funciones administrativas sin que ello conlleve una delegacién de las mismas... Para la Sala de Consulta
y Servicio Civil de esta corporacion se esta ante una modalidad contractual, cuya particularidad es su
celebracién en virtud del principio de cooperacion entre entidades publicas, de tal modo gue su finalidad
no es otra distinta a “la de cumplir en forma conjunta con las funciones a cargo de ambas entidades, o
prestar servicios publicos gue le han sido encomendados” ...

Los convenios constituyen formas concretas de colaboracion interadministrativa en el cumplimiento de

fines y cometidos estatales; esta colaboracion puede revestir dos maneras distintas: la asuncion conjunta /

de funciones administrativas a través de la creaciéon de un nuevo ente u organismo administrativo 4
/7
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generalmente dotado de personalidad jur,j/m o en otros casos puede realizarse mediante la celebracion
de contratos, evento en ef cual la actividad aungue concurrente sigue permaneciendo en la esfera

competencial de cada una de ias adnvirist/‘a\_iunes comprometidas... Estas dos posibilidades se consagran
en el articulo 95 de la Ley 489 de 1998:

&

Del inciso primere del articuio 85 de la fey 489 de 1998 se desprenden los elementos que conforman ia
institucién de los convenios administratives: en primer lugar, los sujetos flamados a celebrarlos deben
tener la condicidn de entidades publicas, y; en segundo lugar, su objetc es el desarroffo conjunto de
cualquier tipo de actividad que pueda 'r’ferecar a dos o mas administraciones, (...})" (Subrayado y negrilia
fuera del texto).

Para algunos doctrinantes “el convenio interadministrativo es ef negocio juridico en el cual estan
presentes dos entidades publicas en desarrollo de relaciones interadministrativas cuyo objeto
es coordinar, cooperar, colaborar o distribuir competencias en la realizacion de funciones
administrativas de interés comun a los sujetos negociales”, mientras que “el contrato
interadministrativo, por su parte, es también celebrado entre dos entidades publicas con
capacidad de tener relaciones interadministrativas, con fa particularidad de gue el contrato
es negocio juridico generador de obligaciones al cual acuden las partes con diversidad

de intereses. En el conirato se pueden identificar contratante vy contratista, v el
segundo, aunque persona publica, tiene intereses y estd en un mercado de forma
similar a como lo hace el particular.” JORGE ENRIQUE SANTOS RODRIGUEZ. Articulo
publicado en
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradmy/article/download/2592/2231

Se deduce de todo lo anterior que existen diferencias entre el contrato y el convenio
interadministrativo, las cuales se sintetizan en el plano de igualdad o desigualdad que se
desenvuelven en la relacidn negocial. Asi, en el convenio las partes actdan como pares, es
decir, en igualdad de condiciones por cuanto atienden intereses comunes, mientras que, en el
contrato, se identifica claramente un contratante y un contratista, lo que genera un plano de
desigualdad dado por la contraposicién de intereses de cada una de eilas.

En otras palabras, en el convenio las partes reunen esfuerzos para un logro comun mientras
que en el contrato una parte le presta un servicio a la otra en el marco de un negocio juridico.

Esto resultard de importancia al momento de analizar la posibilidad de ejercer poderes
exorbitantes o declarar incumplimientos de forma unilateral y en sede administrativa.”

Segun lo expuesto, es claro que en el contrate administrativo los intereses y finalidades de
las partes intervinientes pueden verse como opuestos, en tanto en convenio de Ia
administracién, las necesidades que se pretenden satisfacer por las partes son idénticas y
coinciden con el interés general.

3. De fa declaratoria de incumplimiento en convenios interadministrativos.

Retomando el concepto antes citado, sobre el particular se sefiala lo siguiente:

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 establece lo siguiente:

“El debido proceso serd un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales,

En desarroifo de lo anterior y def deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, tendrdn la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al
contratista a cumplir con sus obligaciones., Esta decisién deberd estar precedida de audiencia del
afectado que deberd tener un procedimiento minime que garantice el derecho al debido proceso del
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contratista y_procede sélo mientras se halle pendiente la efecucion de las obligaciones a carao

def contratista, Asi mismo podrén declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva

la cidusula penal pecuniaria incluida en ef contrato.

PARAGRAFO. La cldusula penal v las multas asi impuestas, se hardn efectivas directamente por
{as entidades estatales pudiendo acudir para el efecto entre otres a los mecanismos de compensacion
de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualguier otro medio para obtener el
pago, incluyendo el de la jurisdiccidn coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas respecto de
las clausulas de multas o cldusula penal pecuniaria pactadas en ios contratos celebrados con anterioridad
a la expedicién de esta ley y en fos que por autonomia de lz voluntad de las partes se hubiese
previsto la competencia de las entidades estatales para imponerias y_hacerias efectivas.”
{Subrayado y negrilla fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, el legistador habilité expresamente a la Administracién para
declarar el incumplimiento e imponer multas de manera unifateral y en sede administrativa al
contratista incumplido o moroso.

Sobre las multas previd que debfa hacerse mientras el acuerdo estuviera en ejecucién, pues
tienen el caracter de conminatorias o de apremio, es decir, buscan que el contratista se ponga
al dia en la ejecucién del contrato.

Por su parte, el incumplimiento que implica hacer efectiva la cldusula penal se puede declarar
incluso después del vencimiento del plazo de ejecucidn del contrato, pero no despuds de su
liquidacion.

Todo fo anterior queda claro en el desarrollo de contratos entre el Estado y los particulares,
pero tratandose de convenios interadministrativos, es necesario analizar la viabilidad de la
aplicacion de estas facultades, méxime cuando el parégrafo transitorio del citado articulo 17 de
la Ley 1150 de 2007 sefiala gue las mismas se entienden atribuidas en aquellos contratos en
los que por la autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las
partes para imponerlas y hacerias efectivas.

Sobre el particular, el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera
con ponencia de la consejera MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR del veintitrés (23) de
septiembre de dos mil nueve (2009) y radicacion numero. 25000-23-26-000-2001-01219-
01(24639) ha dicho:

“"Quiere decir que en aquellos contratos que celebren las entidades de derecho ptiblico, cuyo régimen
Juridico aplicable son las normas de derecho privade, las partes actian en una refacidn de igualdad, no
obstante que estos negocios juridicos detenten la naturaleza de contratos estatales, por lo tanto, aungue
en virtud del principio de la autenomia de la voluntad, en las cldusulas contractuales se hava
pactado la imposicion de multas y aunque se hubiere estipuladp su efectividad de manera
unilateral, mediante la expedicidn de un acto _administrativo, ninguna de las partes podrd
giercer dicha potestad, en fanto que la ley no fas ha facultado para elic y las competencias,
como es sabido provienen de la ley y no del pacto contractual, A o anterior se agrega que cuando
{as dos partes de la relacién contractual representan al Estado v actiian en nombre de él, Ia ley
80 de 1993, en sy articulp 14 ha previsto fa prescindencia de las cldusulas o estipulaciones
excepcionales, por tratarse de contratos inter-administrativos v a no dudar ef Convenio 4129-D
de 30 de enero de 1995, es un contrato que cumple tales caracteristicas, en consecuencia en esta clase
de contratos no es posible estipular clausulas excepcionales al derecho comiun v aungue la
cldusula de multas no se encuentra consagrada como una facultad excepcional por la Ley 80
de 1993, circunstancia que permitia pactaria bien en los confratos interadministrativos o en
aguelios reqgidos por el régimen def derecho privado, lo cierts es gue ninguna de las partes estsd
facuitada para imponerlas unilateralmente, mediante acto administrative, so pena de gue ef
acto asi expedido se encuentre afectado por vicio de incompetencia. Hoy con iz Ley 1150 de
1893 (sic), sise encuentran prevista la competencia de la Administracién para imponer muitas
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af contratista, de manera ynilateral, pero no en fos contrafos interadministratives.” (Subrayadc
y negrifia fuera de texto).

En ofro pronunciamiento manifesto:

: L

“En tratédndose de contratos estatales, cuando fo que pretende la administracién es el cumplimisnto del
objete contractual, la misma ley 80 de 1993 le otorga una serie de facultades excepcionales tales como:
I) la caducidad, facuitad en desarroiio C

situacion de incumplimiento grave del contratista que impida la ejecucidn del contrato ordenando su
liguidacion; I1I} Ordenar la terminacion unilateral del contrato mediante acte administrativo debidamente
motivado y ordenar su liquidacion; 1I) Declarar el incumplimiento del contrato mediante acto
administrativo debidamente motivado o imponer multas; o I1I) Peclarar unilateralmente fa
ocurrencia del siniestro mediante acto administrativo y hacer efectivas las garantias
constituidas a su favor.

No obstante lo anterior, no ocurre fo mismo_en tratandose de contratos celebrados entre
particulares o que siendo celebrados por una Entidad estatal como lo es ECOPETROL, se
encuentran sujetos al régimen de derecho privado por disposiciéon especial, pues ante eventos
de incumplimiento de alguna de las partes contratantes cuando la parte cumplida pretenda ef
cumplimiento_del contrate estatal no puede proceder a declarar unilateraimente la caducidad del
contrato, tampoco puede declarar el incumplimiento del contrato, lo gque si puede es hacer
efectivas las garantias constituidas a su favor para garantizar las obligaciones adguiridas con
ocasion del respective negocio juridico una vez la entidad asequradora haya reconocido ia

existencia del siniestro.

En este orden de ideas, en tratandose de contratos que se rigen por el derecho privado, cuando
una de las partes ha incumplido, la parte cumplida podrd solicitar que se declare el
incumplimiento y exigir las garantias constituidas.” (Subrayado y negrifia fuera de texto). CONSEIO
DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
CONSFEIERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogotd D.C, veintidds (22) de octubre
del dos mif quince (2015). Radicacién numero: 190012331000200700555 01 (48.061),

Se deduce de lo anterior lo siguiente:

a. La ley habilité a la Administracion para imponer multas y declarar el incumpliimiento de
manera unilateral en fos contratos que celebre con los particulares.

b. En aqueflos contratos que se rigen por el derecho privado o en los convenios
interadministrativos, en virtud de la autonomia de la voluntad, es posible pactar las cldusuias
de multa o incumplimiento, pero no su impoesicion de manera unilateral por una de las partes.

¢. La Administracion solo puede declarar el siniestro y hacer efectiva 1a garantia. Lo anterior
implica que el incumplimiento se puede declarar, pero solo con el propdsito de hacer efectiva
la garantia, mas no para derivar las consecuencias de este desde el punto de vista de
responsabilidad e indemnizacién plena de perjuicios. Ademas de la sentencia del 22 de octubre
de 2015 antes citada, scbre esta materia también se ha pronunciado el Consejo de Estado, en
el mismo sentido, a través de las sentencias del 29 de abril de 2015, expediente radicado 27712
y sentencia del 23 de junio de 2010, expediente 16494.

Luego se concluye que, en los contratos interadministrativos, si bien se pueden pactar las
multas y el incumplimiento, para su efectividad, se debe acudir al juez del contrato. (...)»

Conforme a lo expresado, es claro que en caso de existir incumplimiento se debe acudir al
juez del contrato para declarario.

4. De la supervision,
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La funcidn de supervisioén del contrato es una actividad administrativa propia de las entidades
estatales, que se deriva de los deberes de la entidad respecto del contratista, como lo
establece el articulo 4 de la Ley 80 de 1993, de la siguiente forma:

«De los Derechos y Deberes de las Entidades Fstatales. Para la consecucion de los fines de que
trata el articulo anterior, las entidades estatales:

1°. Exigiran del contratista la ejecucidn iddnea y oportuna dei objeto contratado. Igual exigencia
podran hacer al garante. (..)»

Las funciones de los supervisores de los contratos no estan especificamente reguladas en la
Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica ni en sus
decretos reglamentarios; aunque con la expedicién de la Ley 1474 de 2011, se fortalece esta
actividad, pues en su articulo 83 se define la funcién de supervisién en los siguientes
términos:

«Con €l 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 consistird en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable, y
Jjuridico que, sobre e/ cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma entidad
estatal cuando no requieren conocimientos especializados. Para la supervisién, la Entidad
estatal podra contratar personal de apoyo, a través de los contratos de prestacién de servicios
que sean requeridos, (...)»

De conformidad con lo anterior, la supervision comprende el seguimiento técnico,
administrativo, financiero, contable y juridico sobre el cumplimiento del objeto del contrato
o convenio. En tal virtud, desde el componente de seguimiento técnico y administrativo de la
etapa de ejecucion contractual, el supervisor tiene la obligacién de verificar el cumplimiento
de las obligaciones contenidas en el contrato adelantando las gestiones necesarias con
oportunidad para evitar que el contrato o convenio se retrase o incumpla.

En efecto, asi lo dispone la Resolucion 515 de 2018, “por la cual se adoptan las medidas y se
establecen los lineamientos para la supervision de los contratos y convenios celebrados por
el Departamento para la Prosperidad Social y el Fondo de Inversién para la Paz - FIP" que en
su articulo decimo sefiala:

«ARTICULO DECIMO. - Actividades durante la Etapa de Ejecucion Contractual. Correspondera
al Supervisor del Contrato o Convenio el cumplimiento de las siguientes actividades, las cuales
pueden adelantarse con contratistas que apoyen la supervisién: (...) 1. Conocer y manejar de
forma eficiente la totalidad de la informacion del contrato y/o convenio objeto de supervision.
(...) 3. Revisar y aprobar el plan de ejecucién del contrato y/o convenio, o el documento que
haga sus veces, con el fin de ajustario a las condiciones y obligaciones estipuladas, en términos
de definicion de fases o etapas de ejecucion, cronograma, indicadores de cumplimiento, manejo
de riesgos, normalizacion y legalizacion de pagos y desembolsos. (...} 5. Verificar que el
contratista suministre y mantenga el personal o equipo ofrecido, con las condiciones e idoneidad
pactadas inicialmente y exigir su reemplazo en condiciones equivalentes cuando fuere
necesario. 6. Estudiar y recomendar sobre [os requerimientos de cardcter técnico que no
impliquen modificaciones o sobrecostos al contrato y/o convenio. (...) 9. Reguerir por escrito al
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contratista en caso de (ncumplimiento, con el fin de qgue se ajuste a fos cronogramas y
condiciones del contrato y/o convenio. {..) 11. Impulsar y solicitar a la Subdireccion de
Contrataciéon modificaciones al contratc y ‘o convenio, con las verificaciones y justificaciones
correspondientes que permitan establecer ia necesidad de modificar el contrato yv/o convenio y
presentaria dentro del término establecido en las normas internas y en los procedimientos
definidos para tal fin. 12. Tomar las acciones correspondientes con el fin de evitar el retraso e
incumplimiento del convenio y/o contrato.13. Evaluar y recomendar acciones que permitan
responder de manera oportuna a posibles incumplimientos que se evidencien como resultado
de la ejecucion del convenio y/o contrato. (... )».
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Se evidencia que la funcidén de supervisién se cifie a la verificacién del cumplimiente por las
partes de las obligaciones del contrato, propendiendo e impulsando la correcta ejecucién del
mismo, informando a quien corresponda (Ordenador del gasto) los riesgos de un posible
incumplimiento, evaluando vy recomendando acciones que permitan responder
oportunamente ante él mismo; empero, no le es permitido adoptar decisiones, celebrar
acuerdos o suscribir documentes destinados a modificar el contrato sin el lleno de los
requisitos legales.

Bajo este contexto, cuando el supervisor incurra en cualquiera de las conductas o
comportamientos previstos en la Ley 734 de 2002 que impliquen incumplimiento de los
deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones, o violacién al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, impedimentos o conflictos de intereses, podra
dar lugar a la imposicion de sanciones, sin perjuicio de la responsabilidad fiscal que se origine
cuando, en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasidén de ésta, se cause por accion u omisidn
y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.

5. De la responsabilidad de los servidores publicos.

a. Funcién publica y fuente de responsabilidad.

Para poder abordar con mayor claridad el tema de la responsabilidad de los servidores
publicos, especialmente de la derivada de la contratacién estatal, es pertinente primero
conocer qué se entiende por funcién publica y segundo, cudl es la fuente para atribuir
responsabilidad conforme al desempefio de dicha funcién publica, para lo cual se transcribe
un aparte del Concepto 39 del 2 de abril de 2012, del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar - ICBF, asi:

«(...) a) FUNCION PUBLICA

Actualmente se viene aceptando por funcién publica las diversas formas de manifestacién de
la actividad del Estado desde un punto de vista teleoldgico; esto es: la funcién publica se
caracteriza, en cualquiera de sus manifestaciones, por su contenido final, para lo cual se debe
acudir a lo estipulado en los articuios 22 y 23 de la Ley 734 de 20027 para el caso en cuestion,

* Articulo 22. Garantla de la funcién piblica. El sujeto disciplinable, para salvaguardar la moralidad piblica, transparencia,
objetividad, legalidad, honradez, lealtad, iguaidad, imparcialidad, celeridad, ,Duli\.ic'ad economia, neutrziidad, eficacia y
eficiencia que debe observar en el desempefio de su empleo, cargo o funcion, ejercerd los GﬂfeChOb, cumpliré Ins deberes,
respetara las prohibiciones y estard sometide ai régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos v conflictos de
intereses, establecidos en la Constitucidn Politica v en las leyes,

Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye faita disciplinaria, v por lo tanto da lugar a la accidn e imposicién de ia sancidn
correspondiente, la incursién en cualguiera de las conductas o comportamientos previstos en este codigo que conlleve
incumplimiento de deberes, extralimitacidén en el ejercicic de derechos y funcionas, prohibiciones y viclacién del régimen de

Carrera 7 # 32-12 Edificio San Martin — Piso 33 - Bogoté D.C. - Bogota D.C. - Colombia - www.prosperidadsocial.gov.co



~

I

PROSPERIDAD SQCIAL F

|

AR

f contestar por favor cite estos datos:
Radicadc M-2018-1400-007784
Fecha: 03/12/2018

prree)

b) FUENTE PARA ATRIBUIR RESPONSABILIDAD

La norma analizada comprende las siguientes fuentes:
- Disposicion legal

- Acte administrativo

- Convenio o contrato

El legislador consagré solo estas formas para determinar de dénde emana el ejercicio de la
Funcion Publica, siendo este el elemento con el que se debe fijar quiénes y por qué son sujetos
disciplinables. Por ende, en el caso de los contratistas debe sefialarse primero si ejercen
Funcién Pablica y si ésta emana de mandato legal, de acto administrativo o de cualquiera de
fas formas que determina la norma de manera inequivoca.

Seria errado aplicar senalamiento y reproche a todo contratista sin que se delimite si cumple o
no con una FUNCION PUBLICA asignada en debida forma, pues seria el equivalente a
desconocer lo normado en la Constitucion Politica en sus articuios 6 y <sic, es 124> 24, que
consagran el principio de responsabilidad:

ARTICULO 6. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores pdblicos lo son por la misma causa y por omisién o
extralimitacion en ef ejercicioc de sus funciones.

ARTICULO 124. La ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos y la manera
de hacerla efectiva (...)»

Lo anterior tiene especial relevancia para el caso de la supervisién ejercida por contratistas,
toda vez que, para que pueda endilgdrsele algln tipo de responsabilidad, las labores
reprochables las debio ejercer en ejercicio de funcién pablica.

b. Consecuencias del incumplimiento de Ia funcién de supervision.

Siendo la actividad de la supervisidn de suma importancia, pues con ella se garantiza la
correcta ejecucion de los recursos publicos; la ley establece que la accién defectuosa o la
omision en el seguimiento a la gestion contractual por parte de los funcionarios encargados
de ejercerla, asi comoe de quienes sean contratados para este fin, podra hacerlos responsables
ya sea civil, penal, y/o disciplinariamente de conformidad con lo sefalado en el articulo 44
de la Ley 1474 de 2011.

1. Responsabilidad Civil. Cuando la Entidad sufra un detrimento patrimonial como
consecuencia de la negligencia o la ejecucion indebida de las labores de supervisidén, quienes
tenfan a cargo estas labores responderan pecuniariamente por el dafio ocasionado.

1.1. Responsabilidad Fiscal. Los deberes establecidos en el Estatuto General de Contrataciéon
de la Administracién Publica constituyen verdaderas obligaciones fiscales y, por ende, su
inobservancia puede dar lugar a la imposicidn de sanciones fiscales. Al contratarse se dispone
de recursos publicos, ademas de recibirse bienes y servicios cuya calidad y funcionamiento
deben ser constatados por los responsables del erario. Esta responsabilidad se desprende

inhabitidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de
exclusién de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento,
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entonces de las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicas gue causen daﬁo
a los contratistas, caso en el cual la entidad podra ser condenada a pagar el dafio emergente
y el lucro cesante. (Ley 610 de 2000).

1.2. Responsabilidad Patrimonial. Adicionalmente a las responsabilidades en materia penal,
disciplinaria y fiscal, los supervisores e interventores pueden ser sometidos a la llamada
Accidn de Repeticion, para los casos en los que se condene a la Entidad, como consecuencia
de una accidén u omision de éste, y del mismo modo, ser llamado en garantia, cuando sin que
exista la condena, exista una demanda en contra de la Entidad. (Articulo 90 de la Constitucion
Politica y Ley 678 de 2001).

2. Responsabilidad Penal Cuando la accién u omisidn del supervisor o interventor se
constituya en delito, éstos podran ser sancionados con penas que oscilan entre los cuatro (4)
y doce (12) afios de prision.

3. Responsabilidad Disciplinaria Cuando el supervisor incurra en cualquiera de las conductas
o0 comportamientos previstos en la Ley 734 de 2002 que impliguen incumplimiento de los
deberes, extralimitacién en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones, o violacién al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, impedimentos o conflictos de intereses, se
puede dar paso a la imposicién de sanciones como: suspensién en el ejercicio del cargo entre
uno (1) y doce (12) meses, destitucién del cargo e inhabilidad para desempenar cargos
publicos entre 10 (diez) y 20 (veinte) afios, multa hasta de 90 dias de salario 0 amonestacién
escrita con copia a la hoja de vida, previo proceso disciplinario gue garantice su derecho a la
defensa.

¢. Responsabilidad solidaria de supervisores e interventores y otros servidores
publicos.

El pardgrafo 3° del articulo 84 de la Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion) prevé que
serén solidariamente responsables de los perjuicios que se ocasionen con el incumplimiento
por los dafios que le sean imputables: 1. El interventor o supervisor que no haya informado
oportunamente a la Entidad de un posible incumplimiento del contrato vigilado o principal,
parcial o total, de alguna de las obligaciones a cargo del contratista, serd solidariamente
responsable con éste de los perjuicios que se ocasionen con el incumplimiento por los dafios
que le sean imputables al interventor o supervisor. 2. El ordenador del gasto, cuando sea
informado oportunamente de los posibles incumplimientos de un contratista y no lo conmine
al cumplimiento de lo pactado o adopte las medidas necesarias para salvaguardar el interés
general y los recursos publicos involucrados.

5. Del caso concreto.

En el caso sometido a consideracion se cuestiona sobre cudl es el alcance de las actividades
de supervision en los convenios interadministrativos suscritos entre Prosperidad Social y las
alcaldias territoriales de todo el departamento del Tolima con los entes territoriales para la
ejecucién del programa Familias en Accién, con el objeto de garantizar y exigir .el
cumplimiento de las actividades pactadas, teniendo en cuenta que en algunos convenios se
avizora un posible incumplimiento de algunas actividades.
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ES ge precisar que e senor uirector Reglonal arrma en su SoHCItud de concepto que tiene
bajo su cargo la funcion de ejercer el apoyo a la supervisién® de los convenios
interadministrativos suscritos entre Prosperidad Social vy las alcaldias territoriales de todo el
departamento del Tolima para la ejecucién del programa Familias en Accidén; no obstante en
los convenios se establece que la Supervision seréd ejercida por el Director Regional del Tolima
o quien designe la Subdireccién de Contratacién, no siendo entonces claro cudl es el papel
del senor Director Regional; pues las implicaciones legales que tiene el hecho de ser
supervisor son muy diferentes al hecho de ser apoyo a la supervisidn, para lo cual se aconseja
tener presente lo estipulado en la Resolucidn 515 de 2017 “por la cual se adoptan las medidas
y se establecen los lineamientos para la supervisién de los contratos y convenios celebrados
por el Departamento para la Prosperidad Social y el Fondo de Inversidén para la Paz - FIP",
en especial en su articulo sexto, asi:

«ARTICULO SEXTO -"CORRESPONSABILIDAD” de la respectiva resolucion: "Los contratistas
qgue apoyen la labor de supervision podran desarrollar cualguiera de las actividades previstas
en la presente resolucién para ef supervisor, salvo que estas constituyan el ejercicio directo de
la funcién de supervisién, la cual se materializa con la suscripcién de documentos oficiales,
instrucciones y demas trémites que se adelantan ante la otra parte del contrato o convenio, o
ante cualquier area de Prosperidad Social»

Para dar respuesta al interrogante planteado se debe precisar lo siguiente:

a. Las clausulas de multa e incumplimiento es posible pactarlas en los contratos estatales,
en virtud de la autonomia de la voluntad de las partes, empero, solo a partir de la
expedicién de la Ley 1150 de 2007, el legislador habilité a la Administracién para
declararlas e imponerlas de manera unilateral.

b. De conformidad con lo anterior, la regla general es que la Administracién puede hacer
efectiva la multa o el incumplimiento en dos sedes, a saber: i) la judicial vy, ii) la
administrativa, que implica una decisién unilateral.

¢. En cuanto a la posibilidad de pactar estas cldusulas en los convenios
interadministrativos, la jurisprudencia del Consejo de Estado sefala que es viable
pactarlas, pero no imponerlas de manera unilaterai, luego habria que acudir al juez del
contrato para hacerlas efectivas.

Sin embargo, en los convenios objeto de este concepto no fueron pactadas las cldusulas de
multa e incumplimiento, por ello se hace imposible utilizar una herramienta diferente a las
pactadas en la cldusula novena de los convenios para constrefiir a los entes territoriales, la
cual dispone:

«NOVENA. SOLUCION DE CONTROVERSIAS. Los conflictos que se presenten durante la ejecuc
ion del objeto del convenio, se solucionaran mediante: i) Reuniones de seguimiento para insta
r ala autoridad municipal a cumplir con las actividades solicitadas; ii} Fl envio de una comuni

cacioén solicitdndole el cumplimiento de las actividades; iii) El envio de comunicado con copia

a los respectivos entes de control y disciplinarios para gue se notifiquen de los incumplimiento
s. No obstante lo anterior, cualquiera de las partes podra acudir a instancias judiciaies con el f
in de declarar ef incumplimiento del mismo»

* Segln lo expresado por el seffor Director Regional Tolima en su solicitud de concepto.
4 Minuta Convenios interadministrativos con entes territoriates Dir. Regional Tolima.
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Con todo, si posterior a utilizar los mecanismos previstos en la cldusula citada vy luego de
analisis pertinente con la Direccién Misional de Transferencias Monetarias Condicionadas, se
llegare a la conclusidn de la conveniencia de suspender el convenio 0 de necesitar declarar
el incumplimiento, se deberd acudir entonces a esta oficina con el fin de reguerir el inicio a
la actuacion judicial. Ahora bien, dado que no es posible declarar el incumplimiento de manera
unilateral en sede administrativa, por lo ya expuesto; el area responsable del proyecto debera
adelantar todas las gestiones necesarias para acreditar el incumplimiento v determinar los
perjuicios a ser reclamados en sede judicial.

Es de resaltar que previamente el supervisor deberd haber informado oportunamente a la
Entidad de un posible incumplimiento del contrato vigilado, de alguna de las obligaciones a
cargo del ente territorial, asi como también deberd haber conminado al cumplimiento de lo
pactado y adoptado las medidas necesarias para salvaguardar el interés general y los
recursos publicos involucrados, esto es, haber seguido lo estipulado en la cldusula novena,
asi como también haber debido reunirse con la Direccién de Transferencias Monetarias
Condicionadas para tomar una decisidén al respecto.

Habida cuenta de lo anterior, se consultd con el GIT Familias en Accién - DTMC, quienes nos
informaron que se esta trabajando en una ruta o instrumento que permita adoptar acciones
ante incumplimiento de las corresponsabilidades de los municipios ante el programa Familias
en Accibn, por lo cual «{...) el Programa realizd una modificacién a la Guia Operativa Modelo
de Gestion para incluir la ruta de acompafiamiento a municipios, que permita atender las
situaciones en las cuales no cumplan sus corresponsabilidades y con ello no garanticen las
condiciones minimas para la ejecucion del programa. Esta Guia estd en proceso de revision
y aprobacion (...)»>

Si luego de trabajar mancomunadamente con la Direccion Misional de Transferencias
Monetarias Condicionadas se llega a la conclusidn que se debe demandar, entonces se deberd
tener en cuenta que la declaratoria judicial del incumplimiento corresponde a la jurisdiccion
contenciosa administrativa a la cual se acude a través del medio de control de controversias
contractuales previsto en el articulo 141 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo para la cual se deberdn aportar los documentos necesarios para
dar inicio a la actuacién judicial.®

IV. CONCLUSIONES.

De conformidad con lo anteriormente sefialado, la respuesta al problema juridico planteado
consistente en determinar el alcance de las actividades de supervision en los convenios
interadministrativos, para garantizar y exigir el cumplimiento de las actividades de los entes
territoriales, se cifie a cumplir lo estipulado en la ley, en el Manual de Contratacion de la
Entidad, los lineamientos de supervision contenidos en la Resolucion 515 de 2018 y en las
estipulaciones contractuales, respecto de la supervision, en especial lo tratado ya en este
concepto en los acapites 4 y 5 de las Consideraciones de la Oficina Asesora Juridica, de este
concepto.

® Correo efectrdnico dei dia 19 de noviembre de 2018, bajo el asunto: RV: Sclicitud Convenio Interadministrativo; Gaitan Crespo,
Tania M.; Profesional Especializada, GIT Familias en Accién - DTMC, Carrera 7 No. 32-12, Piso 34, Teléfono 5960800 Ext. 9190,
Bogotéd D.C.

5 Estos documentos se encuentran relacionados en el Memorando M-2018-1400-002393 del 11 de mayo de 2018 y el trémite
debe hacerse a través de la Subdireccion de Contratacidn,
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En tal virtud, ante la existencia de un posible incumplimiento contractual, se debe acudir a
su declaratoria en sede judicial anexando todos los soportes necesarios para tal fin, dado que
no es posible hacerlo de manera unilateral por Prosperidad Social por lo va sefalado
anteriormente.

La presente respuesta tiene la naturaleza de un concepto juridico; constituye un criterio
auxiliar de interpretacion, de conformidad con lo establecido por el articulo 26 del Cédigo
Civil y el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 Cé6digo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo sustituido por la Ley 1755 de 2015,

Con el objetivo de implementar politicas para fomentar el aprendizaie organizativo y gestion
del conocimiento, la Oficina Asesora Juridica presenta los conceptos juridicos expedidos en
desarrollo de su funcidén consuitiva, en el siguiente vinculo:
https://intranet.prosperidadsocial.gov.co/sgi/SitePages/Conceptosiur%C3%ADdica.aspx

Atentamente,

g EDREY ACEVEDO MENESES
Jefe de Oficina
Oficina Asesora Juridica

=i

e Martha Lucia Veldsquez P

)Qi Ornar Alberto Baron Aver

at
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Anexo: 4]
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