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Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20166000120311

 

Fecha: 03/06/2016 01:10:14 p.m.

 

Bogotá D.C.

 

Referencia:  EMPLEOS.  Funciones.  Viabilidad  para  que  un  trabajador  oficial  se  desempeñe  como  supervisor  de  un  contrato  suscrito  por  la
empresa industrial y comercial del Estado. Radicación No. 20162060115842 del 20 de abril de 2016.

 

En atención a la comunicación de la referencia, me permito dar respuesta a partir del siguiente planteamiento jurídico:

 

PLANTEAMIENTO JURÍDICO

 

¿Puede un trabajador oficial ejercer la supervisión de un contrato suscrito por la entidad?

 

SOPORTE NORMATIVO

 

Ley 1150 de 2007, artículos 13 y 14

 

Ley 1474 de 2011, artículos 83 y 84

 

ANÁLISIS

 

(1) Atendiendo a los términos de su comunicación resulta importante precisar las formas de vinculación con una empresa industrial y comercial
del Estado, así:

 

Conforme con lo establecido en el artículo 5º del Decreto 3135 de 1968 los servidores de una empresa industrial y comercial del Estado son en
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su mayoría trabajadores oficiales, y tendrán la calidad de empleados públicos los señalados en sus estatutos.

 

Los  trabajadores  oficiales  se  vinculan  mediante  un  contrato  de  trabajo  que  regula  el  régimen  del  servicio  que  van  a  prestar,  permitiendo  la
posibilidad de discutir las condiciones aplicables, las cuales están regidas por normas especiales que consagran un mínimo de derechos
laborales. La relación laboral del trabajador oficial con la administración tiene implicaciones bilaterales, esto es, significa en principio un acuerdo
de voluntades para fijar o modificar las condiciones de trabajo, la jornada laboral, los salarios, los términos de duración del contrato, que bien
pueden hacerse realidad individualmente o mediante convenciones colectivas firmadas con los sindicatos de este tipo de servidores.

 

Por lo tanto, las relaciones de los trabajadores oficiales con la Administración, se regulan en material laboral por lo establecido en el contrato de
trabajo, el reglamento interno, y dada su condición para suscribir convenciones colectivas, también se sujetan a lo establecido en las mismas.

 

(2) En cuanto al régimen de contratación en una empresa industrial y comercial del Estado, me permito indicar:

 

Ley 1150 de 2007 (julio 16) “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan
otras disposiciones generales sobre la contratación con Recursos Públicos”.

 
“ARTÍCULO 13.  Principios  generales  de la  actividad contractual  para entidades no sometidas al  Estatuto General  de Contratación de la
Administración Pública. Las entidades estatales que por disposición legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto
General de Contratación de la Administración Pública, aplicarán en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial,
los principios de la función administrativa y de la gestión fiscal de que tratan los artículos 209 y 267 de la Constitución Política, respectivamente
según sea el caso y estarán sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratación estatal.
 
ARTÍCULO 14. Del Régimen Contractual de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta, sus filiales y
empresas con participación mayoritaria del Estado. Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en
las  que  el  Estado  tenga  participación  superior  al  cincuenta  por  ciento  (50%),  sus  filiales  y  las  Sociedades  entre  Entidades  Públicas  con
participación mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%), estarán sometidas al Estatuto General de Contratación de la
Administración Pública,  con excepción de aquellas  que se encuentren en competencia  con el  sector  privado nacional  o  internacional  o
desarrollen su actividad en mercados monopolísticos  o  mercados regulados,  caso en el  cual  se  regirán por  las  disposiciones legales  y
reglamentarias aplicables a sus actividades económicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 13 de la presente ley. Se
exceptúan los contratos de ciencia y tecnología, que se regirán por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones normativas existentes.
 
El régimen contractual de las empresas que no se encuentren exceptuadas en los términos señalados en el inciso anterior, será el previsto en el
literal g) del numeral 2 del artículo 2° de la presente ley.”
 

Según lo anotado las Empresas Industriales y Comerciales del Estado en su régimen contractual están sometidas al Estatuto General de
Contratación de la Administración Pública, con excepción de aquellas que se encuentren en competencia con el sector privado nacional o
internacional o desarrollen su actividad en mercados monopolísticos o mercados regulados, caso en el cual se regirán por las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables a sus actividades económicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 13 de la ley 1150 de
2007.

 

Por su parte, establece el Decreto 1082 de 2015, "por medio del cual se expide el decreto único reglamentario del sector administrativo de
planeación nacional", lo siguiente sobre el manual de contratación:

 

“ARTÍCULO 2.2.1.2.5.3. Manual de contratación. Las Entidades Estatales deben contar con un manual de contratación, el cual debe cumplir con
los lineamientos que para el efecto señale Colombia Compra Eficiente.”

 

Conforme a lo reglado todas las entidades estatales deben contar con un manual de contratación.

 

Ahora bien, la Ley 1474 de 2011 (julio 12) Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, investigación y
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sanción de actos de corrupción y la efectividad del control de la gestión pública, reguló sobre la supervisión e interventorías de contratos lo
siguiente

 

“ARTÍCULO 83. SUPERVISIÓN E INTERVENTORÍA CONTRACTUAL. Con el fin de proteger la moralidad administrativa, de prevenir la ocurrencia de
actos de corrupción y de tutelar la transparencia de la actividad contractual, las entidades públicas están obligadas a vigilar permanentemente
la correcta ejecución del objeto contratado a través de un supervisor o un interventor, según corresponda.

 

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

 

La interventoría consistirá en el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del contrato realice una persona natural o jurídica contratada
para  tal  fin  por  la  Entidad  Estatal,  cuando  el  seguimiento  del  contrato  suponga  conocimiento  especializado  en  la  materia,  o  cuando  la
complejidad o la extensión del mismo lo justifiquen. No obstante, lo anterior cuando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la naturaleza
del  contrato  principal,  podrá  contratar  el  seguimiento  administrativo,  técnico,  financiero,  contable,  jurídico  del  objeto  o  contrato  dentro  de  la
interventoría.

 

Por regla general, no serán concurrentes en relación con un mismo contrato, las funciones de supervisión e interventoría. Sin embargo, la
entidad puede dividir la vigilancia del contrato principal, caso en el cual en el contrato respectivo de interventoría, se deberán indicar las
actividades técnicas a cargo del interventor y las demás quedarán a cargo de la Entidad a través del supervisor.

 

El contrato de Interventoría será supervisado directamente por la entidad estatal.

 

PARÁGRAFO 1º. En adición a la obligación de contar con interventoría, teniendo en cuenta la capacidad de la entidad para asumir o no la
respectiva supervisión en los contratos de obra a que se refiere el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, los estudios previos de los contratos cuyo
valor supere la menor cuantía de la entidad, con independencia de la modalidad de selección, se pronunciarán sobre la necesidad de contar con
interventoría.

 

PARÁGRAFO 2º. El Gobierno Nacional reglamentará la materia.

 

Norma con la  cual  se  establece la  diferencia  entre  la  supervisión e  interventoría.  En los  términos  anotados la  supervisión la  realizará
directamente la entidad estatal a través de sus funcionarios cuando no requiera conocimientos especializados. No obstante, cuando lo amerite el
respectivo caso, podrá contratar personal de apoyo, para que le brinde el soporte requerido al Supervisor del contrato a través de prestación de
servicios profesionales y de apoyo a la gestión con el objeto de realizar adecuadamente su labor de supervisión que en todo caso estará a cargo
del Supervisor respectivo.

 

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

Los interventores y supervisores están facultados para solicitar informes, aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecución
contractual, y serán responsables por mantener informada a la entidad contratante de los hechos o circunstancias que puedan constituir actos
de  corrupción  tipificados  como  conductas  punibles,  o  que  puedan  poner  o  pongan  en  riesgo  el  cumplimiento  del  contrato,  o  cuando  tal
incumplimiento se presente.

 

PARÁGRAFO 1º. El numeral 34 del artículo 48 de la Ley 734 de 2000 <sic, es 2002> quedará así:

 

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

 

(…)”.

 

De los términos de las disposiciones citadas, se establece que la regulación prevista con el fin de ejercer la supervisión e interventoría de un
contrato debe ser observada por todas las entidades públicas en su ejercicio de vigilancia permanente de la correcta ejecución del objeto
contratado.

 

CONCLUSIÓN

 

Con fundamento en las disposiciones citadas, con el fin de atender la consulta presentada, en criterio de esta Dirección Jurídica, el trabajador
oficial designado con el fin de ejercer la supervisión de un contrato suscrito por la entidad, deberá atender lo indicado sobre el particular en el
manual de contratación de la entidad.

 

Finalmente, me permito indicarle que para mayor información relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la página web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podrá consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

 

Director Jurídico (E)

 

RMM/JFCA

600.4.8.
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