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Bogota, 05 Mayo 2021

Sefior

Jorge Andres Baquero Vanegas

Asociacion Supradepartamental de Municipios para el Progreso —~ASOSUPRO-
Villavicencio, Meta

Radicacién: Falta de competencia de la consulta No. P20210429003662

Estimado sefior Baquero Vanegas;

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente responde su
peticion del 28 de abril de 2021. De conformidad con la competencia otorgada por el
numeral 5 del articulo 3 y el numeral 8 del articulo 11 del Decreto 4170 de 2011, la
Agencia Nacional de Contratacion Publica tiene competencia para atender consultas
relativas a temas contractuales, pero solo para «absolver consultas sobre la aplicacion
de normas de caracter general»'. Esto significa que no podemos pronunciarnos sobre
casos particulares o sobre preguntas que no contengan dudas sobre la aplicacion de
una norma general en materia de contratacion publica.

Su solicitud tiene como propdsito que Colombia Compra Eficiente le brinde asesoria,
emitiendo un concepto juridico en el que se establezca, en relacion con la procedencia
de los contratos interadministrativos entre entidades territoriales y asociaciones de
municipios, en primer lugar, si los municipios pueden celebrar, a través de la modalidad
de contratacion directa, convenios o contratos interadministrativos con asociaciones de

' «Articulo 3°. Funciones. La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra
Eficiente— ejercera las siguientes funciones:

»[...]

»5. Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares
externas en materia de compras y contrataciéon publica».

»Articulo 11. Subdireccion de Gestidon Contractual. Son funciones de la Subdireccién de
Gestion Contractual las siguientes:

»[...]

»8. Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general».
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municipios, con el fin de que se ejecuten obras contempladas en los planes de desarrollo
municipales. En segundo lugar, si las gobernaciones departamentales pueden suscribir,
a través de la modalidad de contratacion directa, convenios o contratos
interadministrativos con asociaciones de municipios, con el fin de ejecutar obras de
interés general. En tercer lugar, si las entidades publicas descentralizadas del orden
nacional, departamental y municipal pueden celebrar, a través de la modalidad de
contratacion directa, convenios o contratos interadministrativos con asociaciones de
municipios. En cuarto lugar, si, de acuerdo con lo contemplado en los articulos 149 de la
Ley 136 de 1994, 14 de la Ley 1454 de 2011 y 249 de la Ley 1955 de 2019, que
corresponden al marco normativo de los esquemas de asociacion territorial, las
asociaciones de municipios cuentan con la capacidad legal para suscribir convenios con
el fin de ejecutar obras publicas de interés regional, cuyo objetivo es el bienestar general.
Y, en quinto lugar, si, teniendo en cuenta el marco juridico de la contratacién estatal —
Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, 1474 de 2011 y 1882 de 2018, y Decreto 1082 de 2015
—, asi como el marco normativo que regula los esquemas de asociacion territorial —Leyes
1 de 1975, 136 de 1994, 1454 de 2011 y 1955 de 2019, Decreto Ley 1333 de 1986 y
Decreto 1390 de 1976—, en relacion con la ejecucion de obras publicas de interés del
ambito regional encaminadas a la satisfaccion del bienestar general, se presenta la
figura legal de concurrencia normativa.

Desafortunadamente no podemos responder su solicitud, pues no se refiere al alcance
de alguna norma que rija la contratacion de las entidades publicas sino a la resolucion
de una problematica particular y concreta.

En efecto, si bien en la consulta se mencioné disposiciones aplicables a los procesos de
contratacion estatal, usted no estd solicitando que se absuelvan dudas sobre la
interpretacion y aplicacion de esta, ni de otras normas de caracter general en materia de
compras y contratacién publica. En realidad, procura una asesoria, cuyo propdsito es
determinar si es viable o no suscribir convenios o contratos interadministrativos en
situaciones como la descrita en la solicitud, asi como validar si se presenta la figura de
concurrencia normativa en relacién con el Régimen General de Contratacién de la
Administracién Publica y el marco normativo que regula los esquemas de asociacion
territorial. El pronunciamiento por parte de esta entidad sobre sus preguntas desborda
nuestra competencia consultiva, la cual esta limitada a resolver problemas de aplicacion
de normas de caracter general. Revisada la consulta, se desprende que esta se refiere
a la solucion de un caso que, ademas, envuelve una controversia cuya resolucion no le
compete a esta entidad.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la competencia de Colombia Compra Eficiente, tal
como se desprende de la lectura del Decreto Ley 4170 de 2011, se fija con limites claros,
con el objeto de evitar que actue como una instancia de validacion de las actuaciones
y/o decisiones de las autoridades o de los demas participantes del sistema de
contratacion publica, en desarrollo de la actividad contractual. La competencia
consultiva se circunscribe a la interpretacion de normas de «forma general» y, por
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definicion, no puede extenderse a la resolucidon de controversias, ni a brindar asesorias
sobre casos puntuales.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica no cuenta con funciones de asesoria
particular. Por ello, no puede determinar si es viable, juridicamente, que las entidades
publicas suscriban o no cualquier negocio juridico, ni la modalidad de contratacion que
pueden emplear para ese propésito. Tampoco puede determinar si se presenta una
concurrencia hormativa en circunstancias particulares como las descritas en la consulta.

Es bueno senalar que, las autoridades fueron dotadas de autonomia administrativa para
el ejercicio de las funciones y competencias que en virtud del principio de legalidad les
fueron atribuidas por el ordenamiento juridico. Por esa razén, como responsables de su
actividad contractual y conforme al régimen juridico de contratacion que les resulta
aplicable, les corresponde adoptar las decisiones y adelantar las actuaciones que
estimen pertinentes para desarrollar dicha actividad.

Por consiguiente, en este caso, de manera autbnoma e independiente, con la asesoria
de sus equipos juridicos, les corresponde determinar en términos técnicos, juridicos y
economicos, si es viable o no, juridicamente, suscribir un contrato o convenio
interadministrativo con una asociacion de municipios, a través de una modalidad de
contratacion especifica. También les corresponde establecer si se presenta o no
concurrencia normativa en relacion con el marco normativo que deban aplicar a los
procesos de contratacion que adelanten, asi como adoptar las decisiones procedentes
con el fin de aplicar las normas pertinentes en desarrollo de su actividad contractual.

Esta entidad no puede involucrarse, directa o indirectamente, en las decisiones o
actuaciones de las entidades estatales en materia de contratacion estatal, de acuerdo
con lo establecido en las disposiciones constitucionales y legales que rigen nuestro
ordenamiento juridico, particularmente lo estipulado en el numeral 1° del articulo 2° de
la Ley 80 de 1993.

En virtud de esas disposiciones, se les concedio a las entidades publicas la capacidad
juridica para llevar a cabo su contratacion, lo cual se traduce en que gozan de plena
autonomia e independencia para adoptar las decisiones o realizar las actuaciones que
estimen pertinentes en desarrollo de la actividad contractual.

Debe destacarse que la competencia consultiva de esta entidad fue acotada de manera
precisa por el numeral 5 del articulo 3 y el numeral 8 del articulo 11 del Decreto 4170 de
2011 y debe ser ejercida en los términos consagrados en esas disposiciones. En efecto,
admitir que se puedan plantear dudas de todo tipo, implicaria actuar por fuera de la
competencia asignada por el legislador, y se desnaturalizaria el objetivo institucional de
servir de «guia a los administradores publicos en la gestion y ejecucidon de recursos,
que permita que su quehacer institucional pueda ser medido, monitoreado y evaluado
y genere mayor transparencia en las compras y la contratacion publica».
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De otro lado, el articulo 21 de la Ley 1437 de 2011 sefala que, si la autoridad a quien
se dirige la peticidn no es la competente, se informara al interesado dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la recepcion, si obré por escrito, y remitira la peticion al competente
con copia del oficio remisorio al peticionario. En aquellos eventos que no exista
funcionario competente asi se le comunicara al solicitante. Por ello, teniendo en cuenta
que en el pais no existe alguna autoridad que tenga el deber de resolver su caso, le
comunicamos que no es posible remitir la peticion a otra institucion.

Sin perjuicio de lo anterior, para su conocimiento y fines pertinentes, le remito copia de
los conceptos 2201913000005444 y 2201913000005649 de 2019, C-059 y C-691 de
2020, y C-173 de 2021, los cuales estan, parcialmente, relacionados con el objeto de su
consulta. Esos y otros conceptos, de todos modos, pueden ser consultados en la
relatoria de Colombia Compra Eficiente, disponible para consulta publica en el siguiente
enlace: http://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

Atentamente,

wdS

Jorge¥Augusto Tirado Navarro
Subdirector Gestion Contractual ANCP - CCE

Kevin Arlid Herrera Santa

FIabor6: Analista T2 — 04 de la Subdireccion de Gestion Contractual
Revisé: Ximena Rios Lépez _ _ _
" Gestor T1 - 11 de la Subdireccion de Gestion Contractual
Aprobo: Ximena Rios Lépez . N y
Gestor T1 - 11 de la Subdireccién de Gestion Contractual
ANexos: Conceptos 2201913000005444 y 2201913000005649 de

2019, C-059 y C-691 de 2020, y C-173 de 2021
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Bogota D.C., 30/07/2019 Hora 19:43:14s
N° Radicado: 2201913000005444

Seior
Gustavo Bolaino Pastrana
Barranquilla — Atlantico

Radicacion: Respuesta a consulta # 4201913000002878
Temas: Convenios interadministrativos
Tipo de asunto consultado: Convenio interadministrativo para la ejecucion de obras publicas

Estimado sefior Bolano,

La Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente, responde su consulta del
5 de mayo de 2019, término que fue ampliado el 14 de junio de 2019 en ejercicio de la competencia
otorgada por el numeral 5 del articulo 3 y numeral 8 del articulo 11 del Decreto 4170 de 2011.

® PRIMER PROBLEMA PLANTEADO

El peticionario indica que la respuesta dada por la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente, el 23 de abril de 2019, con radicado de salida No. 2201913000002701,
no resuelve de fondo los planteamientos formulados, por lo que solicita nuevamente lo siguiente:

“1°. Certificar si la Corte Suprema de Justicia, y por ende el Juzgado Promiscuo del Municipio de
Montelibano y la Sala Penal del Tribunal Superior de Monteria - Cérdoba, estan equivocados al
definir en el fallo que la celebracién de convenios y/o contratos interadministrativos para la
ejecucion de proyectos de infraestructura no son contrarios a la ley de contratacion estatal y
funcién publica”.

“2°. Certificar, igualmente, si la Procuraduria esta equivocada al fallar dentro del proceso al
exalcalde del municipio de Hatonuevo Departamento de la Guajira Dr. Reyner por haber
ejecutado directamente la construccion de mediante la figura de convenio interadministrativo
entre la Alcaldia de Hatonuevo y la asociaciéon, e igualmente al conceptuar que contratar
directamente mediante la figura de convenios y/o contratos administrativos no configuran falta
disciplinaria”.

® LA AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA -COLOMBIA COMPRA EFICIENTE
RESPONDE:

La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente, es una unidad
administrativa especial, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion, creada mediante el
Decreto 4170 de 2011 con el objetivo de desarrollar e impulsar politicas publicas que orienten la
aplicacion de las normas que regulan el sistema de contratacion y compra publica’.

" “Articulo 2. Objetivo de la Agencia Nacional de Contratacién Publica —Colombia Compra Eficiente—. La Agencia
Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente—, como ente rector, tiene como objetivo desarrollar e
impulsar politicas publicas y herramientas, orientadas a la organizacion y articulacion, de los participes en los procesos
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Para lograr el referido objetivo, el articulo 3 de Decreto 4170 de 2011 prevé como funciones,
basicamente, las relacionadas con la proposicion, apoyo y coordinacion en materia de contratacion
y compra pubica; administracién del sistema electrénico para la contratacion publica — SECOP;
difusién normativa y una funcién consultiva, respecto de la cual el numeral 5 de dicha disposicion
establece: “Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir
circulares externas en materia de compras y contratacién publica”, funciéon que esta distribuida entre
las subdirecciones que conforman la entidad?, particularmente, en el caso de la Subdireccion de
Gestion Contractual, regulada en el numeral 8 del articulo 113 del citado Decreto.

Por lo anterior se trata de una entidad del sector ejecutivo dentro de cuyas funciones no esta la de
certificar valoraciones sobre sentencias, ya que estas son proferidas por la rama judicial, por lo que
debe guardarse respeto de su firmeza y los efectos de cosa juzgada, teniendo en cuenta la
separacion del poder publico.

Acerca de la separacion de poderes, en sentencia C-253 de 2017, la Corte Constitucional destaco*:

“[...] la existencia de un poder limitado opera como garantia para el funcionamiento de la
democracia y el sistema republicano de Gobierno, el cual parte de la base del equilibrio entre los
poderes del Estado, el reconocimiento de ambitos de ejercicio independiente y autonomo de las
funciones otorgadas por el orden juridico, y la subordinacion de la actuacion de los servidores
publicos y los particulares a las reglas juridicas producidas, de manera prevalente, a partir de
canales deliberativos y representativos de la voluntad de los ciudadanos”.

La separacion de poderes se muestra como un fundamento de nuestro sistema juridico, por lo que
el ejercicio de la funcion publica debe respetar siempre su vigencia. ElI maximo tribunal
constitucional ha sefialado que son expresiones de dicho principio®:

“(i) la identificacién de las funciones del Estado, (ii) la atribucidon de dichas funciones a érgano
estatales diferenciados, (iii) la garantia de que cada érgano goce de independencia, en el sentido
que debe estar exento de injerencias externas en el desarrollo de su funcién vy, (iv) la garantia de
que cada 6rgano goce de autonomia, en el sentido que debe poder desenvolverse y desplegar su
actividad por si mismo, y autogobernarse”.

de compras y contratacién publica con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos
del Estado”.

2 “Articulo 9. Estructura. La estructura de la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente—,
sera la siguiente:

1. Direcciéon General.

1.1 Subdireccion de Gestion Contractual.

1.2. Subdireccién de Negocios.

1.3. Subdireccion de Informacion y Desarrollo Tecnologico.
2. Secretaria General.

3 “Articulo 11. Subdireccion de Gestion Contractual. Son funciones de la Subdireccion de Gestion Contractual las
siguientes:

8. absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general’.

4 Corte Constitucional, sentencia C-253 de 2017, Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.

5 Corte Constitucional, sentencia SU-050 de 2018, magistrada ponente: Cristina Pardo Schlesinger.
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Ahora bien, en el marco del principio de separacién del poder publico descrito, la funcién judicial ha
sido dotada de independencia, por mandato constitucional® y legal. Al respecto, el segundo inciso
del articulo 5 de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracion de justicia, dispone acerca de
la autonomia e independencia de la rama judicial que “Ningun superior jerarquico en el orden
administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un funcionario judicial
para imponerle las decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias”. Al estudiar la
exequibilidad de esta disposicion, la Corte Constitucional desarrollé el concepto de independencia
judicial en los siguientes términos:

“La independencia, como su nombre lo indica, hace alusion a que los funcionarios encargados de
administrar justicia no se vean sometidos a presiones o, como lo indica la norma bajo estudio, a
insinuaciones, recomendaciones, exigencias, determinaciones o consejos por parte de otros
organos del poder, inclusive de la misma rama judicial, sin perjuicio del ejercicio legitimo por parte
de otras autoridades judiciales de sus competencias constitucionales y legales [...]”7

En suma, el ejercicio de la funcién publica debe respetar el principio de separacion del poder, en
aras de garantizar su caracter democratico, por lo cual, ha de entenderse que la definicion de
competencias y funciones de los 6rganos del poder publico, asi como la independencia para
desarrollarlas, son elementos relevantes.

En tal sentido, y a partir de los criterios fijados a través de la jurisprudencia, la funcion de
administracion de justicia no debe ser sometida a determinaciones o insinuaciones como las que
implicaria que una entidad del ejecutivo certifique “equivocaciones” de las sentencias, como solicita
el peticionario.

Ademas, bajo los principios de legalidad y separacion del poder, debe entenderse que a esta
Agencia no le ha sido atribuida la funcién de certificar el valor de los pronunciamientos de los
jueces, por lo que lo solicitado resulta ajeno al objeto de la Agencia, de alli que la postura de la
subdireccion consistira en declarar su imposibilidad de emitir la certificacidon reclamada.

Por otra parte, la legislacién procesal contiene los mecanismos idoneos para cuestionar las
sentencias, por lo que si el peticionario no comparte tales decisiones le corresponde acudir a los
jueces para que den alcance a su controversia, lo mismo ocurre con las decisiones adoptadas por
los entes de control como es el caso de la Procuraduria General de la Naciéon y su funcion
disciplinaria.

® SEGUNDO PROBLEMA PLANTEADO

“3°. Corregir el concepto No. 4201813000001460 expedido por Colombia Compra Eficiente de
fecha 03 de mayo de 2018 definiendo los siguientes puntos:

5 “Articulo 228. La Administracion de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones
seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial.
Los términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera
desconcentrado y auténomo".

” Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa. Esta sentencia declard
exequible el articulo 5 del proyecto que derivé en la expedicion de la Ley 270 de 1996, condicionado a entender que la
prohibiciéon de imponer “criterios”, debe entenderse sin perjuicio del caracter vinculante que pueda tener en determinados
casos la doctrina de la misma Corte Constitucional.
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3.1. Que se certifique que las asociaciones de municipios no corresponden a la clasificacion de
asociaciones de entidades publicas de la que trata el articulo 92 del decreto 1474 de 2011 y

3.2. Que las asociaciones de municipios como entidades publicas de las enunciadas en el
articulo 2 de la ley 80 de 1993 pueden celebrar convenios y contratos interadministrativos con los
municipios y las otras entidades publicas enunciadas en el articulo 2 de la ley 80 para ejecutar
proyectos de obras civiles e infraestructura publica y los demas objetos que ha sefialado la ley y
la jurisprudencia”.

® | A AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA -COLOMBIA COMPRA EFICIENTE-
RESPONDE:

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente le informa que recogera
la doctrina plasmada en los conceptos con radicados de salida 201813000002564 del 3 de abril de
2018, 2201913000002701 del 23 de abril de 2019, 2201913000003208 del 14 de mayo de 2019 y
2201913000004603 del 3 de julio de 2019, y establecera una nueva linea argumentativa respecto
de la tematica relacionada con la naturaleza y la posibilidad de que las asociaciones de municipios
celebren contratos o convenios interadministrativos para ejecutar obras publicas.

i) Naturaleza de las asociaciones de municipios.

El primer hito normativo de las asociaciones de municipios es el articulo 63 del acto legislativo 1 de
1968, con el cual se modifico el articulo 198 de la constitucion de 1886, en el sentido de indicar,
entre otras cosas, que “La ley establecera las condiciones y las normas bajo las cuales los
Municipios puedan asociarse entre si para la prestacidon de los servicios publicos. Las Asambleas, a
iniciativa del Gobernador, podran hacer obligatoria tal asociacion, conforme a la ley citada, cuando
la mas eficiente y econdmica prestacion de los servicios asi lo requieran.”

En desarrollo de lo anterior fue expedida la Ley 1 de 1975, a través de la cual se regularon,
basicamente, aspectos como la naturaleza juridica de las asociaciones de municipios®, la manera de
conformarlas y su funcionamiento. Posteriormente, la Ley 136 de 1994, en el articulo 149, reitero el
primero de dichos aspectos, al decir que esas asociaciones “son entidades administrativas de
derecho publico, con personeria juridica y patrimonio propio e independiente de los entes que la
conforman; se rige por sus propios estatutos y gozaran para el desarrollo de su objetivo, de los
mismos derechos, privilegios, excepciones y prerrogativas otorgadas por la ley a los municipios. Los
actos de las asociaciones son revisables y anulables por la Jurisdiccion Contencioso-administrativa”.

Por su parte, el articulo 148 de la referida Ley 136 de 1994 autorizé que “Dos 0 mas municipios de
uno o mas departamentos podran asociarse para organizar conjuntamente la prestacion de servicios
publicos, la ejecucién de obras o el cumplimiento de funciones administrativas, procurando
eficiencia y eficacia en los mismos, asi como el desarrollo integral de sus territorios y colaborar
mutuamente en la ejecucion de obras publicas”.

8 “Articulo 3. Las asociaciones de municipios son entidades administrativas de derecho publico, con personeria juridica y
patrimonio propio e independiente del de los municipios que las constituyen; se rigen por sus propios estatutos y gozaran,
para el desarrollo de su objeto, de los mismos derechos, privilegios, exenciones y prerrogativas acordados por la ley a los
municipios. Los actos de las asociaciones de municipios son revisables y anulables por la jurisdiccién contencioso-
administrativa”.
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A su vez, la Ley 1454 de 2011, organica del ordenamiento territorial, concibi6 a las asociaciones de
municipios como una clase de los denominados esquemas asociativos territoriales®, sobre los
cuales el articulo 17 sefiala que “son entidades administrativas de derecho publico, con personeria
juridica y patrimonio propio e independiente de los entes que la conforman”, y su paragrafo indica
que “en concordancia con lo previsto en el articulo 95 de la Ley 489 de 1998, las Entidades
Territoriales podran continuar asociandose mediante la celebracion de convenios
interadministrativos o mediante la conformacion de personas juridicas de derecho publico o derecho
privado”.

En cuanto a la manera como se conforman las asociaciones de municipios tanto la Ley 136 de
1994'° como la Ley 1454 de 2011 establecen que se hace a través de convenios''. Sumando a esto
el citado paragrafo del articulo 17 de la Ley 1454 de 2011 reconoce que las entidades territoriales
pueden seguir asociandose a través de convenios interadministrativos, por lo que se entiende que la
suscripcidon de convenios es un mecanismo para que las entidades territoriales se asocien.

Por otra parte, la naturaleza y el caracter de persona juridica que dichas leyes le atribuyen a las
asociaciones de municipios conducen a entender que son entidades diferentes a los municipios que
las conforman.

Ahora bien, la normativa expuesta se relaciona con las asociaciones de entidades territoriales,
particularmente de municipios, esquema asociativo que no desconoce la existencia de otros a los
que pueden acudir en general, entidades publicas, como los previstos en el articulo 95 de la Ley 489
de 1998'2 y como lo indica el peticionario, las asociaciones de municipios no corresponden a
aquellas a que hacen mencién la Ley 489 de 1998, por provenir de las Leyes 136 de 1994 y 1474 de
2011.

® “Articulo 10. Esquemas Asociativos Territoriales. Constituiran esquemas asociativos territoriales las regiones
administrativas y de planificacion, las regiones de planeacion y gestién, las asociaciones de departamentos, las areas
metropolitanas, las asociaciones de distritos especiales, las provincias administrativas y de planificacion, y las
asociaciones de municipios”.

0 “Articulo 150. Conformacién y funcionamiento. Las asociaciones para su conformacion y funcionamiento se sujetaran a
las siguientes reglas”:

“1. Toda asociacion de municipios sera siempre voluntaria. Se conformara mediante convenio suscrito por sus alcaldes,
previa autorizacion de los respectivos concejos”.

" “Articulo 14. Asociaciones de municipios. Dos o mas municipios de un mismo departamento o de varios
departamentos, podran asociarse administrativa y politicamente para organizar conjuntamente la prestacion de servicios
publicos, la ejecucion de obras de ambito regional y el cumplimiento de funciones administrativas propias, mediante
convenio o contrato-plan suscrito por los alcaldes respectivos, previamente autorizados por los concejos municipales o
distritales y para el ejercicio de competencias concertadas entre si en un marco de accion que integre sus respectivos
planes de desarrollo en un modelo de planificacion integral conjunto”.

2 “Articulo 95. Asociacion entre entidades publicas. Las entidades publicas podran asociarse con el fin de cooperar en el
cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la
celebracion de convenios interadministrativos o la conformacién de personas juridicas sin animo de lucro”.

“Las personas juridicas sin animo de lucro que se conformen por la asociacién exclusiva de entidades publicas, se
sujetan a las disposiciones previstas en el Cadigo Civil y en las normas para las entidades de este género. Sus Juntas o
Consejos Directivos estaran integrados en la forma que prevean los correspondientes estatutos internos, los cuales
proveeran igualmente sobre la designacion de su representante legal”.
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ii) Posibilidad de que las asociaciones de municipios puedan celebrar convenios y contratos
interadministrativos para la ejecucion de obras.

Para empezar, es necesario realizar una revisién histérica de las normas que en el pasado
regularon la tematica que nos ocupa, por lo cual es necesario indiciar que la Ley 80 de 1993 en el
articulo 2, paragrafo 1, incluia a las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales dentro de
la categoria de entidades estatales sometidas a la Ley 80 de 1993, y las facultaba para suscribir
convenios interadministrativos, en los siguientes términos:

“Paragrafo 1. Para los solos efectos de esta ley, también se denominan entidades estatales las
cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, las cuales estaran sujetas a las
disposiciones del presente estatuto, especialmente cuando en desarrollo de convenios
interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades”.

En virtud de lo anterior, es claro que el paragrafo del articulo 2 de la Ley 80 de 1993 facultaba a las
cooperativas y asociaciones de entidades territoriales para celebrar convenios interadministrativos.

Posteriormente, el numeral 2 del articulo 14 Decreto 2170 de 2002 desarrollo la posibilidad de que
los entes solidarios de caracter publico, como lo son las cooperativas y las asociaciones de
entidades territoriales, pudieran suscribir directamente, sin necesidad de adelantar procesos de
seleccion, convenios interadministrativos, incluyendo como unica condicion la certificacion expedida
por la Superintendencia de Economia Solidaria en caso de las cooperativas y del Ministerio del
Interior cuando se tratara de asociaciones de municipios en los siguientes términos:

“Articulo 14. De conformidad con lo previsto en el paragrafo del articulo 20. de la Ley 80 de 1993,
los contratos que se celebren en desarrollo de los convenios interadministrativos estaran sujetos a
dicha ley”.

(.)

“2. Cuando el objeto del contrato solamente pueda ser desarrollado por una entidad, el mismo se
celebrara sin necesidad de adelantar proceso de seleccion alguno, circunstancia que deberéa ser
certificada por la Superintendencia de Economia Solidaria o quien haga sus veces en el caso de
cooperativas o por el Ministerio del Interior en el caso de asociaciones de entidades territoriales”.

No obstante, el articulo 1 del Decreto 4375 de 2006 modificod el articulo 14 del Decreto 2170 de
2002, en el sentido de restringir la celebracion de los convenios interadministrativos por parte de
dichas entidades, al introducir como requisito para su celebracion la aplicacion del articulo 29 de la
Ley 80 de 1993, normativa que desarrolla la seleccién objetiva como principio orientador para los
procesos de seleccion sometidos al Estatuto General de Contratacion Publica, de la siguiente
manera:

“articulo 14. de los contratos interadministrativos con cooperativas y asociaciones conformadas
por entidades territoriales. <Articulo modificado por el articulo 1 del Decreto 4375 de 2006. El
nuevo texto es el siguiente:> De conformidad con lo previsto en el paragrafo del articulo 20 de la
Ley 80 de 1993, los contratos que se celebren en desarrollo de los convenios interadministrativos
estaran sujetos a dicha ley.

La seleccion de estas entidades se hara conforme a las siguientes reglas:

1. La entidad demandante del bien, obra o servicio invitara a presentar ofertas a todas aquellas
cooperativas o asociaciones de entidades territoriales que puedan ejecutar el contrato, para
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adelantar entre ellas un concurso que permita la seleccién de la oferta mas favorable en los
términos del articulo 29 de la Ley 80 de 1993.

2. Las entidades a que se refiere el presente articulo deberan inscribirse en el RUP, en relacion
con los contratos a que se refiere el articulo 22 de la Ley 80 de 1993 y sdlo podran celebrar
contratos respecto de los cuales posean la debida y comprobada experiencia, solidez financiera,
capacidad técnica, administrativa y juridica que les permita ejecutar directamente y sin la
necesidad de ningun tercero el correspondiente contrato”.
De este modo, la modificacion hecha por el articulo 1 de Decreto 4375 de 2006 restringio la libertad
contractual de las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales para celebrar convenios
interadministrativos de forma directa, sometiéndolas a las reglas de la seleccién objetiva en caso de
que estas pretendieran contratar o ser contratadas por una entidad estatal.

A su vez, con la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, normativa que introdujo medidas para
la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, se establecieron nuevos criterios para la
celebracion de convenios interadministrativos para la actividad contractual de cooperativas y
asociaciones entidades territoriales. Particularmente, el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 derogd
de manera expresa el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993 que permitia la celebracion de
convenios interadministrativos por parte de cooperativas y asociaciones de entidades territoriales.

Por otra parte, el articulo 10 de la Ley 1150 de 2007 establecio:

“Articulo 10. tratamiento para las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales. Las
cooperativas, las asociaciones conformadas por entidades territoriales y en general los entes
solidarios de caracter publico estaran sometidos a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica. La celebracion de contratos de entidades estatales con
asociaciones o cooperativas de entidades territoriales y en general con entes solidarios, se
sometera a los procesos de seleccion de que trata la presente ley, en los que participaran en
igualdad de condiciones con los particulares”.

A partir de la normativa citada, para la celebracion de contratos con entidades estatales las
cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales deberan someterse a los
procesos de seleccién de la Ley 1150 de 2007, en igualdad de condiciones con los particulares, es
decir, que las asociaciones de entidades territoriales ni las cooperativas podran suscribir de manera
directa convenios interadministrativos, ya que, de hacerlo, incumplirian este mandato.

De la evolucién normativa expuesta se advierte que la prohibicion de celebrar convenios
interadministrativos para la ejecucion de obras publicas por parte de asociaciones de entidades
territoriales, entre las que se encuentran incluidas las asociaciones de municipios, tiene como
fundamento: i) la derogatoria expresa del articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, que dejo sin efectos el
paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993 y que permitia la contratacion de convenios
interadministrativos con este tipo de entidades vy; ii) el articulo 10 de la ley 1150 de 2007 que fija las
condiciones de igualdad entre cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales
con los particulares, lo que Unicamente les permitiria celebrar contratos con entidades estatales
mediante un procesos competitivo, y no mediante la modalidad de contratacién directa de los que
hacen parte los convenios o contratos interadministrativos.

13 “Paragrafo 1. Para los solos efectos de esta ley, también se denominan entidades estatales las cooperativas y
asociaciones conformadas por entidades territoriales, las cuales estaran sujetas a las disposiciones del presente estatuto,
especialmente cuando en desarrollo de convenios interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades”.
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Por ultimo, habra que aclarar que si bien la Ley 136 de 1994 autoriza la asociacion de dos o mas
municipios para organizar conjuntamente la prestacion de servicios publicos, la ejecucion de obras y
el cumplimiento de funciones administrativas, no es menos cierto que la Ley 1150 de 2007 limita su
capacidad para contratar, negandoles la posibilidad de celebrar convenios o contratos
interadministrativos de manera directa para el cumplimento de tales prerrogativas, dejandoles la
posibilidad de celebrar contratos con entidades de su misma naturaleza mediante procesos
competitivos regulados en la Ley 1150 de 2007.

® REFERENCIA NORMATIVA'Y JURISPRUDENCIAL.

Ley 80 de 1993, articulo 2.

Decreto 2170 de 2002, numeral 2, articulo 14.

Ley 1 de 1975, articulo 3.

Ley 489 de 1998, articulos 95.

Ley 1150 de 2007, articulo 2 numeral 4, literal ¢, modificado por el articulo 92 de la Ley 1474 de
2011; y articulos 10 y 32.

Ley 136 de 1994, articulo 148 y 149.

Decreto 4375 de 2006, articulo 1.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera, subseccion C, niumero
de expediente 23088 del 12 de agosto de 2013 C.P: Enrique Gil Botero.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

SUBDIRECTOR DE GE! N CONTRACTUAL

Proyect6: Laura Castellanos Castafieda.
Reviso: Leonardo Carrillo Torres.
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INHABILIDAD PARA CONTRATAR – Limitación – Noción



La causa de dicha limitación responde, generalmente, a la falta de aptitud o carencia de una cualidad, calidad o requisito de la persona que le impide ser parte en esas relaciones contractuales, y sin ellas se podría afectar el cumplimiento del contrato, afectando el interés público y las finalidades que demanda la actividad contractual estatal



INHABILIDAD PARA CONTRATAR – Servidores públicos 



Concretamente el ordenamiento jurídico prohíbe que los servidores públicos participen en procesos de contratación con el Estado. Su fundamento se encuentra en el artículo 127 de la Constitución Política, al disponer que no podrán celebrar, por si o por interpuesta persona, contratos con el Estado, ni con entidades privadas que administren recursos públicos, salvo las excepciones legales, toda vez que el servidor público ostenta una calidad diferente a las demás personas naturales, debido a que tienen una relación directa con las funciones y competencias del Estado. Por su parte, el artículo 8, de la Ley 80 de 1993, acoge las prohibiciones constitucionales que recaen sobre los servidores públicos, y señala que no podrán participar en procesos de contratación ni celebrar contratos con las entidades del Estado. 

La ley prevé que los servidores públicos, a título propio o por interpuesta persona, no pueden contratar, ni participar en procesos de contratación con el Estado, excepto para los contratos que explícitamente la ley establezca, por consiguiente, es importante precisar qué se entiende por “son inhábiles para participar en procesos de contratación”, y si esta expresión prohíbe que el servidor público contrate con un contratista del Estado o participar en el equipo de trabajo de este.



INHABILIDAD PARA CONTRATAR – Servidor público – Participación – Equipo del proponente – Interpuesta persona 



Para determinar si el hecho de que un servidor público participe en el equipo de trabajo de un proponente se considera como un contrato celebrado por interpuesta persona, es necesario tener en cuenta, en cada caso concreto, si existe un interés del servidor público de adquirir las obligaciones y contraprestación de un negocio jurídico con el Estado para sí mismo.



RECURSOS PÚBLICOS – Doble erogación – Servidor público – Excepción



La prohibición de recibir doble asignación del tesoro público recae sobre los servidores públicos, incluidos los miembros de las corporaciones públicas, donde el término “asignación” comprende los dineros y recursos que provienen del tesoro público, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, en calidad de pago para retribuir un servicio laboral. Por consiguiente, la prohibición de doble asignación no incluye los dineros que recibe un servidor público por los contratos que realice con particulares que sean contratistas del Estado, pues estos recursos ya no hacen parte del tesoro público, sino que se son recursos privados, que pertenecen al patrimonio del contratista.
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N° Radicado: 2201913000008650
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		Tipo de asunto consultado:

		Participación de servidores públicos en el equipo de trabajo de un proponente







Estimado señor Reales,



La Agencia Nacional de Contratación Pública - Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 7 de octubre de 2019, en ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del artículo 11 y el numeral 5 del artículo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011.



1. Problema planteado



“¿Puede un servidor público ser integrante del equipo de trabajo de una oferta presentada en un proceso de contratación pública?



“¿Puede una Entidad Pública que se rige bajo la Ley 80 de 1993 aceptar que dentro de un proceso de contratación pública un oferente tenga dentro de su equipo de trabajo un servidor público?”



2. Consideraciones



Para responder los interrogantes planteados se analizará la inhabilidad o prohibición del servidor público para participar en procesos de contratación con entidades del Estado.



2.1. Prohibiciones y excepciones de los servidores públicos para contratar con el Estado



En relación con el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, esta subdirección se ha pronunciado en los conceptos con radicado No. 4201912000006692 del 12 de noviembre de 2019, el radicado No. 4201912000003592 del 28 de agosto de 2019 y en el radicado No. 4201913000005649 del 17 de septiembre de 2019, argumentos que se exponen a continuación.



El ordenamiento jurídico contempla un régimen de inhabilidades para contratar con el Estado integrado por principios y normas dirigidos a proteger la moralidad administrativa, la transparencia de la función administrativa y garantizar la idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de las actividades estatales. Por lo anterior, ese régimen establece unas circunstancias fácticas que impiden y limitan la capacidad legal de determinadas personas, tanto naturales como jurídicas, para celebrar contratos con el Estado[footnoteRef:1]. [1:  Este régimen se encuentra principalmente integrado por las inhabilidades previstas en la Constitución Política, la Ley 80 de 1993, Ley 1474 de 2011 y demás normas que las aclaren, adicionen, modifiquen o sustituyan. Ver Corte Constitucional, Sentencia del 20 de mayo de 2009, expediente D-7518, M.P. Jorge Iván Palacio Palacio.
] 




La causa de dicha limitación responde, generalmente, a la falta de aptitud o carencia de una cualidad, calidad o requisito de la persona que le impide ser parte en esas relaciones contractuales, y sin ellas se podría afectar el cumplimiento del contrato, afectando el interés público y las finalidades que demanda la actividad contractual estatal[footnoteRef:2]. [2:  Corte Constitucional, Sentencia C-489 de 26 de septiembre de 1996 Expediente D-1264, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
] 




En este orden de ideas, concretamente el ordenamiento jurídico prohíbe que los servidores públicos participen en procesos de contratación con el Estado. Su fundamento se encuentra en el artículo 127 de la Constitución Política, al disponer que no podrán celebrar, por si o por interpuesta persona, contratos con el Estado, ni con entidades privadas que administren recursos públicos, salvo las excepciones legales[footnoteRef:3], toda vez que el servidor público ostenta una calidad diferente a las demás personas naturales, debido a que tienen una relación directa con las funciones y competencias del Estado[footnoteRef:4]. [3:  Constitución Política, artículo 127: “Los servidores públicos no podrán celebrar, por sí o por interpuesta persona, o en representación de otro, contrato alguno con entidades públicas o con personas privadas que manejen o administren recursos públicos, salvo las excepciones legales”.
]  [4:  Para la Carta Política, se define servidores públicos como: “artículo 123. Son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

“Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento.

“La ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas y regulará su ejercicio”.
] 




Por su parte, el artículo 8, de la Ley 80 de 1993, acoge las prohibiciones constitucionales que recaen sobre los servidores públicos, y señala que no podrán participar en procesos de contratación ni celebrar contratos con las entidades del Estado[footnoteRef:5]. En otros términos, la Ley 80 de 1993 precisa la inhabilidad del artículo 127 de la Constitución, al señalar que no solo se le prohíbe al servidor público celebrar contratos con entidades del Estado, sino que les queda prohibido participar en la etapa precontractual de los procesos de selección y en la ejecución del contrato. [5:  Ley 80 de 1993, Artículo 8: “De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar.

“1. Son inhábiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:
(…)

“f) Los servidores públicos”.
] 




En este contexto, el Departamento Administrativo de la Función Pública en el concepto con radicado No. 20196000058351 del 26 de febrero de 2019, expresó que no es viable que los servidores públicos celebren contratos con el Estado a título propio o por interpuesta persona, toda vez que esto permite obtener beneficios que no tendrían de otra manera o eludir el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.



Así mismo, en el concepto con radicado No. 20146000067391 del 27 de mayo de 2014, señaló que el servidor público, además de tener la prohibición de participar en procesos de contratación y de celebrar contratos con el Estado, no puede percibir honorarios profesionales derivados de un vínculo contractual con una entidad pública distinta, aun cuando el objeto del contrato no tenga relación con sus funciones[footnoteRef:6]. [6:  Departamento Administrativo de la Función Pública, concepto con radicado No. 4201913000005649 del 17 de septiembre de 2019: “Por lo tanto, puede inferirse que un servidor público no puede celebrar contratos con otras entidades estatales ni con personas privadas que manejen o administren recursos públicos por sí o por interpuesta persona, ni percibir honorarios profesionales derivados de dicha vinculación contractual con una entidad de derecho público distinta, así el objeto de la contratación no se encuentre relacionado con sus funciones”.
] 




La Corte constitucional, en la sentencia C-194 del 4 de mayo de 1995, Magistrado Ponente José Gregorio Hernández Galindo, se pronunció sobre la prohibición del artículo 127 de la Constitución, señalando que la incompatibilidad o inhabilidad que recae sobre el servidor público y que limita la actividad de la persona, se da en razón del cargo que desempeña, pues la finalidad de los artículos 123, 127 y 133 de la Constitución es impedir que el interés privado del servidor público se confunda con los intereses públicos, o que este aproveche la influencia de su función para obtener un beneficio a nombre propio o ajeno. 



En este orden de ideas, la prohibición de los servidores públicos para contratar con el Estado se extiende a la participación del servidor en el proceso de selección como en la celebración y ejecución del contrato, salvo cuando existan excepciones prescritas en la ley.



En el concepto con radicado No. 4201913000005649 del 17 de septiembre de 2019, esta subdirección hizo alusión a las excepciones al régimen de inhabilidades del artículo 127 de la Constitución, expresando que se contemplan en el artículo 10 de la Ley 80 de 1993: i) cuando se contrate por obligación legal; ii) cuando se celebren contratos para el uso de bienes o servicios que las entidades ofrezcan al público en condiciones comunes a quienes los soliciten; y iii) cuando adquiera la propiedad accionaria del Estado[footnoteRef:7]. [7: Ley 80 de 1993: “Artículo 10. De las excepciones a las inhabilidades e incompatibilidades. No  quedan cobijadas por las inhabilidades e incompatibilidades de que tratan los artículos anteriores, las personas que contraten por obligación legal o lo hagan para usar los bienes o servicios que las entidades a que se refiere el presente estatuto ofrezcan al público en condiciones comunes a quienes los soliciten, ni las personas jurídicas sin ánimo de lucro cuyos representantes legales hagan parte de las juntas o consejos directivos en virtud de su cargo o por mandato legal o estatutario, ni quienes celebren contratos en desarrollo de lo previsto en el artículo 60 de la Constitución Política”.
] 




La obligación legal es una manifestación de voluntad soberana del Estado dirigida a ordenar, permitir o prohibir acciones de sus gobernados[footnoteRef:8], razón por la que su cumplimiento no se puede condicionar a que una persona -natural o jurídica- se encuentre inhabilitada para celebrar contratos. Un ejemplo se presenta en aquellos eventos en los que un propietario debe enajenar al Estado un inmueble, so pena de ser expropiado en los casos previstos en los artículos 10 y 11 de la Ley 9ª de 1989. [8:  Código Civil, artículos 4 y 1494.
] 




La excepción de celebrar contratos para usar bienes o servicios que las entidades ofrezcan al público en condiciones comunes a quienes lo soliciten, significa que los bienes y servicios que se ofrezcan en condiciones de igualdad, como por ejemplo los servicios públicos domiciliarios, los servicios hospitalarios, pueden ser adquiridos por personas que se encuentran inhabilitados en relación con otros contratos. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el concepto No. 11001-03-06-000-2012-00060-00(2.113) del 25 de octubre de 2012, con ponencia del Consejero William Zambrano Cetina, expresó que la aplicación de esta excepción exige que se reúnan dos elementos: la uniformidad en las condiciones contractuales y la posibilidad de acceso al contrato a todo el que lo solicite[footnoteRef:9]. [9:  Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto No. 11001-03-06-000-2012-00060- 00(2.113) del 25 de octubre de 2012. Consejero Ponente: William Zambrano Cetina: “Ahora, en el caso de los bienes y servicios ofrecidos por el Estado en condiciones comunes a quienes los soliciten, la aplicación de la excepción exige que se reúnan al menos dos elementos: “La uniformidad en las condiciones contractuales, esto es que el contrato no sea objeto de negociación, en tanto que es igual y estandarizado para el público en general; y

“La posibilidad de acceso al contrato a todo el que lo solicite, lo que supone que no hay escogencia por parte de la entidad estatal entre posibles oferentes o interesados, que una vez escogidos excluyen a los demás; la excepción en cuestión tiene como supuesto que el goce de los bienes y servicios es una facultad de todos “quienes los soliciten”, de manera que el parentesco y otras causas de inhabilidad se vuelven inaplicables; ello, claro está, sin perjuicio del cumplimiento por parte del interesado de los requisitos y condiciones generales establecidas previamente para solicitar dichos bienes y servicios”.

] 




Por su parte, la excepción de adquirir propiedad accionaria del Estado encuentra su fundamento en lo previsto en el artículo 60 de la Constitución Política, donde se establece que cuando el estado enajene la participación de una de sus empresas, deberá ofrecerla a sus trabajadores y crear condiciones espaciales para acceder a dicha propiedad accionaria[footnoteRef:10]. [10:  Constitución Política, artículo 60: “El Estado promoverá, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad.

“Cuando el Estado enajene su participación en una empresa, tomará las medidas conducentes a democratizar la titularidad de sus acciones, y ofrecerá a sus trabajadores, a las organizaciones solidarias y de trabajadores, condiciones especiales para acceder a dicha propiedad accionaria. La ley reglamentará la materia”.
] 




En este orden de ideas, la ley prevé que los servidores públicos, a título propio o por interpuesta persona, no pueden contratar, ni participar en procesos de contratación con el Estado, excepto para los contratos que explícitamente la ley establezca, por consiguiente, es importante precisar qué se entiende por “son inhábiles para participar en procesos de contratación”, y si esta expresión prohíbe que el servidor público contrate con un contratista del Estado o participar en el equipo de trabajo de este.



La expresión “son inhábiles para participar en licitaciones o concursos”, de la Ley 80 de 1993, implica que la inhabilidad se aplica para todo el proceso de contratación, desde la etapa precontractual hasta la contractual; además de que la participación en el proceso de selección de la persona se haga con la finalidad de tener un vínculo contractual con el Estado, como lo es, por ejemplo, presentar una oferta directamente estando inhabilitado o que por intermedio de otra persona se obtenga un contrato con el Estado.



Por consiguiente, no puede entenderse que la participación de los servidores públicos en los procesos de contratación incluya las relaciones contractuales con los contratistas del Estado, excepto que la normativa de cada profesión prohíba el ejercicio de la misma cuando se es servidor público, como, por ejemplo, lo hace la Ley 1123 de 2007, que regula el ejercicio de la abogacía, que prohíbe ejercer la misma cuando son servidores públicos[footnoteRef:11].  [11:  Ley 1123 de 2007: “Artículo 29. Incompatibilidades. No pueden ejercer la abogacía, aunque se hallen inscritos:
“1. Los servidores públicos, aun en uso de licencia, salvo cuando deban hacerlo en función de su cargo o cuando el respectivo contrato se los permita. Pero en ningún caso los abogados contratados o vinculados podrán litigar contra la Nación, el departamento, el distrito o el municipio, según la esfera administrativa a que pertenezca la entidad o establecimiento al cual presten sus servicios, excepto en causa propia y los abogados de pobres en las actuaciones que deban adelantar en ejercicio de sus funciones”.
] 




En todo caso, deben observarse las normas que regulan cada profesión, pues no todas prohíben que una persona, siendo servidor público, ejerza la profesión como particular o independiente, sino solo en algunas profesiones, como en el caso mencionado antes.



2.2. Interpuesta persona



También es necesario analizar si un servidor público que participa en el equipo de trabajo de un proponente se puede considerar como la celebración de un contrato por interpuesta persona. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, en sentencia con radicado No. 68001-23-15-000-2004-00002-02 (3.875) del 19 de enero de 2006, Darío Quiñones Pinilla, reitero la definición del contrato por interpuesta persona, expuesta en la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, radicado No. 20001-23-31-000-2000-1503-01(2.697) del 2 de noviembre de 2001, Consejero Ponente Reinaldo Chavarro Buriticá, señalando que es una figura mediante la cual una persona que hace sus veces de contratista no es sino una representación de quien verdaderamente tiene un interés sobre el contrato[footnoteRef:12], lo que no puede confundirse con la “representación por otro”, prevista en el artículo 1505 del Código Civil, definida como los actos realizados por una persona en nombre de otra persona, facultada por esta o por la Ley para representarla[footnoteRef:13]. [12:  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, radicado No. 68001-23- 15-000-2004-00002-02 (3.875) del 19 de enero de 2006, Darío Quiñones Pinilla: “Ciertamente, esta Sala ha dicho que el contrato por interpuesta persona se configura mediante sociedades de personas de las que sea socio quien interviene en la negociación, de tal manera que la interpuesta persona es la propia sociedad. En otras palabras, la celebración de contratos bajo esta modalidad implica que quien aparece como contratista, aunque formalmente, aparentemente, figure como tal, en realidad, no es la persona que lo celebra y ejecuta”.
]  [13:  Código Civil: “Articulo 1505. Efectos de la representación. Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si hubiese contratado él mismo”.
] 




Para el Consejo de Estado, en la providencia citada anteriormente, la figura de interpuesta persona permite que se adquieran obligaciones y su contraprestación que por sí mismo no podría adquirir, y además puede conllevar a que por medio de esta se eluda el régimen de inhabilidades e incompatibilidades. 



En este orden de ideas, para determinar si el hecho de que un servidor público participe en el equipo de trabajo de un proponente se considera como un contrato celebrado por interpuesta persona, es necesario tener en cuenta, en cada caso concreto, si existe un interés del servidor público de adquirir las obligaciones y contraprestación de un negocio jurídico con el Estado para sí mismo. En otros términos, si el servidor público es contratado para ejercer una actividad por un persona -natural o jurídica- interesada en participar en un proceso de contratación, sin que existe un interés directo en la participación y/o celebración de un contrato estatal, no se estará ante la configuración de la figura por interpuesta persona; pero si lo que se busca con la relación jurídico-negocial entre el servidor público y el proponente es que a este último se adjudique un contrato estatal para beneficio del servidor público, por ser este quien tiene el verdadero interés directo, se estará ante la figura por interpuesta persona, y por lo tanto ante un desconocimiento de las prohibiciones para el servidor el servidor público.



En todo caso, para determinar si existe o no la interpuesta persona, que desconozca el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, debe probarse que existe un interés directo del servidor público sobre la participación y celebración de un contrato estatal.



2.3. Prohibición de percibir doble asignación presupuestal



Esta subdirección, en el concepto identificado con el radicado 4201912000006692 del 12 de noviembre de 2019, se refirió a la prohibición de recibir doble asignación presupuestal, como se expone a continuación.



Históricamente se ha prohibido que una misma persona reciba doble salario proveniente del tesoro público[footnoteRef:14]. La Constitución Política de Colombia de 1991, en el artículo 128, prohíbe recibir más de una asignación que provenga del tesoro público. Al respecto señala la Carta: [14:  Constitución Política de 1886: “Artículo 64.- Nadie podrá recibir dos sueldos del Tesoro público, salvo lo que para casos especiales determinen las leyes”.
] 




Artículo 128. Nadie podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo público ni recibir más de una asignación que provenga del tesoro público, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.



Entiéndese por tesoro público el de la Nación, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas Esta norma se desarrolló a través del artículo 19 de la Ley 4 de 1992[footnoteRef:15], precisando la prohibición del artículo 128 y señalando los eventos exceptuados en los que una misma persona puede recibir simultáneamente doble asignación presupuestal. [15:  Mediante la cual se señalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijación del régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Pública y para la fijación de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el artículo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitución Política.
] 




De conformidad con el artículo 128 de la Carta y con la Ley 4 de 1992, la prohibición de recibir doble asignación está directamente relacionada con las personas que ejercen empleos públicos. Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto No 1.344, del 10 de mayo de 2001, con ponencia del Consejero Flavio Augusto Rodríguez Arce, estudió la expresión “asignación” que se encuentra en la norma constitucional, expresando que tiene relación “con el ejercicio de empleos en el sector oficial o con el pago de prestaciones provenientes del ejercicio de estos empleos”. De igual forma, expresó que las asignaciones a las que hace relación el artículo 128 de la Constitución y el artículo 19 de la Ley 4 de 1992 comprenden salarios, prestaciones sociales y “toda clase de remuneración que tenga como fundamento un vínculo o relación laboral con entidades del Estado”.



La Corte Constitucional, en la sentencia C-133 del 1 de abril de 1993, Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa, analizó la demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 19 de la Ley 4 de 1992. Señaló que la expresión “asignación” comprende todo tipo de remuneración que proviene del tesoro público:



Si bien es cierto que en el artículo 128 C.P. se consagra una incompatibilidad, no lo es menos que ésta se encuentra en íntima relación de conexidad con la remuneración de los servidores estatales; basta ver que en ella se prohíbe la concurrencia de dos o más cargos públicos en una misma persona, tanto como recibir más de una asignación que provenga del erario público. El término "asignación” comprende toda clase de remuneración que emane del tesoro público, llámese sueldo, honorario, mesada pensional, etc. Siendo así, bien podía el legislador ordinario establecer dicha incompatibilidad dentro de la citada Ley 4a. de 1992, sin contrariar mandato constitucional alguno. Aún en el remoto caso de que se hubiere concluido que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los funcionarios públicos debía ser regulado por medio de ley ordinaria, el artículo 19, objeto de acusación, tampoco sería inconstitucional, por cuanto el legislador estaba perfectamente facultado para hacerlo.



En el concepto citado anteriormente, la Sala consideró necesario utilizar diferentes criterios de interpretación de estas normas, toda vez que le permitirían concluir que la finalidad de la norma está dirigida a: i) prevenir que existan en una misma persona más de un empleo público remunerado, con la acumulación de funciones públicas y ii) evitar que un funcionario público reciba otra asignación proveniente del tesoro público, además de su salario, y por consiguiente la necesidad de prohibir constitucionalmente la doble asignación que emane del tesoro público.



Finalmente, la Sala precisó que si bien lo anterior se relaciona con los empleos públicos, no se puede olvidar lo previsto en el artículo 123 de la Constitución Política, que incluye en la clasificación de servidores públicos a los miembros de las corporaciones públicas, quienes no son empleados públicos ni tienen un vínculo laboral con el Estado, pero que de conformidad con las normas especiales para cada respectivo miembro de la corporación, se les prohíbe desempeñar cargo alguno en la administración pública o vincularse como trabajador oficial[footnoteRef:16]. [16:  Consejo de Estado, Sala de Consulta y servicio Civil, concepto No 1.344, del 10 de mayo de 2001. Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodríguez Arce: “El artículo 123, a su vez, dentro de la clasificación de los servidores públicos, incluye a los miembros de las corporaciones públicas quienes, aunque ejercen funciones públicas, no tienen la calidad de empleados públicos ni poseen nexo laboral con el Estado, por lo que la prohibición se les aplica a estos, no con fundamento en el artículo 128, sino en las normas especiales de los respectivos regímenes de incompatibilidades que prohíben, a los congresistas, desempeñar cargo o empleo público - arts. 180.1 de la C.P. y 282.1, ley 5ª/92-; a los diputados, aceptar o desempeñar cargo como empleado oficial - art. 34.1 ley 617/00, y a los concejales, aceptar o desempeñar cargo alguno en la administración pública o vincularse como trabajador oficial - art. 45.1 ley 136/94, sustituido por el art. 3° de la ley 177/94”.
] 




En este orden de ideas, la prohibición de recibir doble asignación del tesoro público recae sobre los servidores públicos, incluidos los miembros de las corporaciones públicas, donde el término “asignación” comprende los dineros y recursos que provienen del tesoro público, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, en calidad de pago para retribuir un servicio laboral.



Por consiguiente, la prohibición de doble asignación no incluye los dineros que recibe un servidor público por los contratos que realice con particulares que sean contratistas del Estado, pues estos recursos ya no hacen parte del tesoro público, sino que se son recursos privados, que pertenecen al patrimonio del contratista.



3. Respuesta



Los servidores públicos tienen prohibido participar en procesos de contratación y celebrar contratos con entidades del Estado, salvo las excepciones legales. Lo anterior no implica que un servidor público no pueda ser integrante de un equipo de trabajo de un proponente, toda vez que no puede extenderse esta inhabilidad a los negocios jurídicos que el servidor público suscriba con un particular. Sin embargo, esta prohibido en los siguientes casos: i) cuando la participación del servidor público configura la interpuesta persona y ii) cuando el ejercicio de la profesión lo prohíbe.



Este concepto tiene el alcance previsto en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.





Atentamente,
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Proyectó: Sergio Mateo Avila
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Para la celebración de contratos con entidades estatales las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales deberán someterse a los procesos de selección de la Ley 1150 de 2007, en igualdad de condiciones con los particulares, es decir, que las asociaciones de entidades territoriales ni las cooperativas podrán suscribir de manera directa convenios interadministrativos, ya que de hacerlo, incumplirían este mandato.



ASOCIACIONES DE MUNICIPIOS – Capacidad contractual – Prohibiciones 



[…] la prohibición de celebrar convenios interadministrativos para la ejecución de obras públicas por parte de asociaciones de entidades territoriales, entre las que se encuentran incluidas las asociaciones de municipios, tiene como fundamento: i) la derogatoria expresa del artículo 32 de la Ley 1150 de 2007, que dejó sin efectos el parágrafo 1 del artículo 2 de la Ley 80 de 1993 y que permitía la contratación de convenios interadministrativos con este tipo de entidades; y ii) el artículo 10 de la ley 1150 de 2007, que fija las condiciones de igualdad entre cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales con los particulares, lo que únicamente les permitiría celebrar contratos con entidades estatales mediante un proceso competitivo y no mediante la modalidad de contratación directa de los que hacen parte los convenios o contratos interadministrativos.



ASOCIACIONES DE MUNICIPIOS – Contratos de obra – Entidades territoriales 



Las asociaciones de municipios sí pueden contratar con un municipio o departamento la ejecución de obras públicas. Sin embargo, no lo podrán hacer a través de la contratación directa, pues su escogencia se debe llevar a cabo luego de surtido un proceso competitivo, como el de licitación pública.
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Estimado(a) señor(a),



La Agencia Nacional de Contratación Pública ― Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 17 de enero de 2020, en ejercicio de la competencia otorgada por los artículos 11, numeral 8º, y 3º, numeral 5º, del Decreto Ley 4170 de 2011. 



1. Problemas planteados 



Usted realiza las siguientes preguntas: si i) «¿ES JURÍDICA Y ADMINISTRATIVAMENTE VIABLE QUE, LOS MUNICIPIOS CONTRATEN CON ASOCIACIONES DE MUNICIPIOS LA CONSTRUCCIÓN DE OBRAS PUBLICAS (sic) DE MINIMA (sic), MENOR Y MAYOR CUANTÍA Y CELEBREN SIMULTÁNEAMENTE LA INTERVENTORÍA TÉCNICA, ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA DE AQUELLAS OBRAS, MEDIANTE UN PROCESO DE CONTRATACIÓN DIRECTA?». 

	Igualmente, ii) si ¿a «LAS ASOCIACIONES DE MUNICIPIOS, SE LES HA DADO LA FACULTAD DE CELEBRAR CONTRATOS DE OBRAS MEDIANTE LA MODALIDAD DE CONTRATACIÓN DIRECTA CON LOS MUNICIPIOS, SIN QUE SE REQUIERA CONVOCARLAS MEDIANTE LA MODALIDAD DE LICITACIÓN PUBLICA (sic), SELECCIÓN ABREVIADA Y MÍNIMA CUANTÍA?».



1. Consideraciones



La Agencia Nacional de Contratación Pública ― Colombia Compra Eficiente se ha pronunciado sobre los convenios interadministrativos para la ejecución de obras públicas entre municipios, en el concepto del 30 de julio de 2019, proferido dentro del radicado No. 2201913000005444, por lo que se reiteran dichas consideraciones. En tal sentido, para resolver la presente consulta se analizarán i) la naturaleza jurídica de las asociaciones de municipios y ii) la posibilidad de que estas celebren contratos o convenios interadministrativos para la ejecución de obras. 



2.1. Naturaleza jurídica de las asociaciones de municipios



El primer hito normativo de las asociaciones de municipios es el artículo 63 del Acto Legislativo 1 de 1968, con el cual se modificó el artículo 198 de la Constitución de 1886, en el sentido de establecer, entre otras cosas, que «[l]a ley establecerá las condiciones y las normas bajo las cuales los Municipios puedan asociarse entre sí para la prestación de los servicios públicos. Las Asambleas, a iniciativa del Gobernador, podrán hacer obligatoria tal asociación, conforme a la ley citada, cuando la más eficiente y económica prestación de los servicios así lo requieran». 

En desarrollo de lo anterior fue expedida la Ley 1 de 1975, mediante la cual se regularon aspectos como la naturaleza jurídica de las asociaciones de municipios, la manera de conformarlas y su funcionamiento[footnoteRef:2]. Posteriormente, la Ley 136 de 1994, en el artículo 149, reiteró el primero de dichos aspectos, al establecer que esas asociaciones «son entidades administrativas de derecho público, con personería jurídica y patrimonio propio e independiente de los entes que la conforman; se rige por sus propios estatutos y gozarán para el desarrollo de su objetivo, de los mismos derechos, privilegios, excepciones y prerrogativas otorgadas por la ley a los municipios. Los actos de las asociaciones son revisables y anulables por la Jurisdicción Contencioso-administrativa».  [2:  «Artículo 3. Las asociaciones de municipios son entidades administrativas de derecho público, con personería jurídica y patrimonio propio e independiente del de los municipios que las constituyen; se rigen por sus propios estatutos y gozarán, para el desarrollo de su objeto, de los mismos derechos, privilegios, exenciones y prerrogativas acordados por la ley a los municipios. Los actos de las asociaciones de municipios son revisables y anulables por la jurisdicción contencioso-administrativa».
] 


Por su parte, el artículo 148 de la referida Ley 136 de 1994 prescribió que «Dos o más municipios de uno o más departamentos podrán asociarse para organizar conjuntamente la prestación de servicios públicos, la ejecución de obras o el cumplimiento de funciones administrativas, procurando eficiencia y eficacia en los mismos, así como el desarrollo integral de sus territorios y colaborar mutuamente en la ejecución de obras públicas».

A su vez, la Ley 1454 de 2011, orgánica del ordenamiento territorial, concibió a las asociaciones de municipios como una clase de los denominados esquemas asociativos territoriales[footnoteRef:3], sobre los que el artículo 17 señala que «son entidades administrativas de derecho público, con personería jurídica y patrimonio propio e independiente de los entes que la conforman», y su parágrafo establece que «en concordancia con lo previsto en el artículo 95 de la Ley 489 de 1998, las entidades territoriales podrán continuar asociándose mediante la celebración de convenios interadministrativos o mediante la conformación de personas jurídicas de derecho público o derecho privado».  [3:  «Artículo 10. Esquemas Asociativos Territoriales. Constituirán esquemas asociativos territoriales las regiones administrativas y de planificación, las regiones de planeación y gestión, las asociaciones de departamentos, las áreas metropolitanas, las asociaciones de distritos especiales, las provincias administrativas y de planificación, y las asociaciones de municipios”. 
] 


En cuanto a la manera como se conforman las asociaciones de municipios, tanto la Ley 136 de 1994[footnoteRef:4], como la Ley 1454 de 2011, establecen que se hace mediante convenios[footnoteRef:5]. El citado parágrafo del artículo 17 de la Ley 1454 de 2011 reconoce que las entidades territoriales pueden seguir asociándose mediante convenios interadministrativos, por lo que se entiende que la suscripción de convenios es un mecanismo para que las entidades territoriales se asocien. [4:  “Artículo 150. Conformación y funcionamiento. Las asociaciones para su conformación y funcionamiento se sujetarán a las siguientes reglas”:

»1. Toda asociación de municipios será siempre voluntaria. Se conformará mediante convenio suscrito por sus alcaldes, previa autorización de los respectivos concejos».
]  [5:  «Artículo 14. Asociaciones de municipios. Dos o más municipios de un mismo departamento o de varios departamentos, podrán asociarse administrativa y políticamente para organizar conjuntamente la prestación de servicios públicos, la ejecución de obras de ámbito regional y el cumplimiento de funciones administrativas propias, mediante convenio o contrato-plan suscrito por los alcaldes respectivos, previamente autorizados por los concejos municipales o distritales y para el ejercicio de competencias concertadas entre sí en un marco de acción que integre sus respectivos planes de desarrollo en un modelo de planificación integral conjunto».
] 


Por otra parte, la naturaleza y el carácter de persona jurídica que dichas leyes le atribuyen a las asociaciones de municipios conducen a entender que son entidades diferentes a los municipios que las conforman.

Ahora bien, la normativa expuesta se relaciona con las asociaciones de entidades territoriales, particularmente de municipios. Este esquema asociativo no es el único, toda vez que existen otros formados por distintas entidades públicas, como es el caso de las asociaciones previstas en el artículo 95 de la Ley 489 de 1998[footnoteRef:6].  [6:  «Artículo 95. Asociación entre entidades públicas. Las entidades públicas podrán asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la celebración de convenios interadministrativos o la conformación de personas jurídicas sin ánimo de lucro».

«Las personas jurídicas sin ánimo de lucro que se conformen por la asociación exclusiva de entidades públicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el Código Civil y en las normas para las entidades de este género. Sus Juntas o Consejos Directivos estarán integrados en la forma que prevean los correspondientes estatutos internos, los cuales proveerán igualmente sobre la designación de su representante legal».
] 




2.2.  Posibilidad de que las asociaciones de municipios celebren convenios y contratos interadministrativos para la ejecución de obras



Para empezar, es necesario realizar una revisión de las normas que en el pasado regularon la temática que nos ocupa, por lo cual es necesario indicar que la Ley 80 de 1993, en el artículo 2, parágrafo 1º, incluía a las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales dentro de la categoría de entidades estatales sometidas a la Ley 80 de 1993, y las facultaba para suscribir convenios interadministrativos: 

  

Parágrafo 1. Para los solos efectos de esta ley, también se denominan entidades estatales las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, las cuales estarán sujetas a las disposiciones del presente estatuto, especialmente cuando en desarrollo de convenios interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades.



Dicho parágrafo facultaba a las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales para celebrar convenios interadministrativos. En desarrollo de lo anterior, el artículo 14, numeral 2, del Decreto 2170 de 2002 desarrolló la posibilidad de que los entes solidarios de carácter público, como las cooperativas y las asociaciones de entidades territoriales, pudieran suscribir directamente, sin necesidad de adelantar procesos de selección abiertos, convenios interadministrativos, incluyendo como única condición la certificación expedida por la Superintendencia de Economía Solidaria, en caso de las cooperativas, y del  Ministerio del Interior, cuando se tratara de asociaciones de municipios: 



Artículo 14. De conformidad con lo previsto en el parágrafo del artículo 2o. de la Ley 80 de 1993, los contratos que se celebren en desarrollo de los convenios interadministrativos estarán sujetos a dicha ley.

(…)



2. Cuando el objeto del contrato solamente pueda ser desarrollado por una entidad, el mismo se celebrará sin necesidad de adelantar proceso de selección alguno, circunstancia que deberá ser certificada por la Superintendencia de Economía Solidaria o quien haga sus veces en el caso de cooperativas o por el Ministerio del Interior en el caso de asociaciones de entidades territoriales.



No obstante, el artículo 1 del Decreto 4375 de 2006 modificó el artículo 14 del Decreto 2170 de 2002, para restringir la celebración de los convenios interadministrativos por parte de dichas entidades, al introducir como requisito para su celebración la aplicación del artículo 29 de la Ley 80 de 1993, disposición que desarrollaba la selección objetiva, como principio orientador para los procesos de selección sometidos al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública:



Artículo 14. De los contratos interadministrativos con cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales. De conformidad con lo previsto en el parágrafo del artículo 2o de la Ley 80 de 1993, los contratos que se celebren en desarrollo de los convenios interadministrativos estarán sujetos a dicha ley.



La selección de estas entidades se hará conforme a las siguientes reglas:



1. La entidad demandante del bien, obra o servicio invitará a presentar ofertas a todas aquellas cooperativas o asociaciones de entidades territoriales que puedan ejecutar el contrato, para adelantar entre ellas un concurso que permita la selección de la oferta más favorable en los términos del artículo 29 de la Ley 80 de 1993.



2. Las entidades a que se refiere el presente artículo deberán inscribirse en el RUP, en relación con los contratos a que se refiere el artículo 22 de la Ley 80 de 1993 y sólo podrán celebrar contratos respecto de los cuales posean la debida y comprobada experiencia, solidez financiera, capacidad técnica, administrativa y jurídica que les permita ejecutar directamente y sin la necesidad de ningún tercero el correspondiente contrato.



De este modo, la modificación hecha por el artículo 1 del Decreto 4375 de 2006 restringió la libertad contractual de las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales para celebrar convenios interadministrativos de forma directa, sometiéndolas a las reglas de la selección objetiva, en caso de que estas pretendieran contratar o ser contratadas por una entidad estatal.   

A su vez, con la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, normativa que introdujo medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, se establecieron nuevos criterios para la celebración de convenios interadministrativos para la actividad contractual de cooperativas y asociaciones entidades territoriales. Particularmente, el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007 derogó de manera expresa el parágrafo 1 del artículo 2 de la Ley 80 de 1993, que permitía la celebración de convenios interadministrativos por parte de cooperativas y asociaciones de entidades territoriales. Por otra parte, el artículo 10 de la Ley 1150 de 2007 estableció: 



Artículo 10. Tratamiento para las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales. Las cooperativas, las asociaciones conformadas por entidades territoriales y en general los entes solidarios de carácter público estarán sometidos a las disposiciones del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública. La celebración de contratos de entidades estatales con asociaciones o cooperativas de entidades territoriales y en general con entes solidarios, se someterá a los procesos de selección de que trata la presente ley, en los que participarán en igualdad de condiciones con los particulares. 



A partir de la disposición citada, para celebrar contratos con las entidades estatales, las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales deben someterse a los procesos de selección de la Ley 1150 de 2007, en igualdad de condiciones con los demás proponentes, es decir, las asociaciones de entidades territoriales ni las cooperativas podrán suscribir de manera directa convenios interadministrativos, ya que de hacerlo, incumplirían este mandato. Este criterio fue sostenido por esta entidad en los conceptos Nos. 2201913000005444 y 2201913000005649, del 30 de julio y el 8 de agosto de 2019, respectivamente, entre otros.

Como se señaló en el concepto 4201912000007676, del 20 de diciembre de 2019[footnoteRef:7], la prohibición de celebrar convenios interadministrativos para la ejecución de obras públicas por parte de asociaciones de entidades territoriales, entre las que se encuentran incluidas las asociaciones de municipios, tiene como fundamento: i) la derogatoria expresa del artículo 32 de la Ley 1150 de 2007, que dejó sin efectos el parágrafo 1 del artículo 2 de la Ley 80 de 1993 y que permitía la contratación de convenios interadministrativos con este tipo de entidades; y ii) el artículo 10 de la ley 1150 de 2007, que fija las condiciones de igualdad entre cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales con los particulares, lo que únicamente les permitiría celebrar contratos con entidades estatales mediante un proceso competitivo y no mediante la modalidad de contratación directa, de los que hacen parte los convenios o contratos interadministrativos.   [7:  Allí se preguntó, entre otras cosas lo siguiente: «¿puede o no un municipio y/o departamento, mediante contratos y/o convenios interadministrativos con las asociaciones de municipios, contratar la ejecución de obras públicas sin importar la cuantía de estas?».] 


Por último, habrá que aclarar que si bien la Ley 136 de 1994 autoriza la asociación de dos o más municipios para organizar conjuntamente la prestación de servicios públicos, la ejecución de obras y el cumplimiento de funciones administrativas, no es menos cierto que la Ley 1150 de 2007 limita su capacidad para contratar, negándoles la posibilidad de celebrar convenios o contratos interadministrativos de manera directa para el cumplimento de tales prerrogativas, dejándoles la posibilidad de celebrar contratos con entidades de su misma naturaleza mediante procesos competitivos regulados en la Ley 1150 de 2007.   



1. Respuesta 



i) «¿ES JURÍDICA Y ADMINISTRATIVAMENTE VIABLE QUE, LOS MUNICIPIOS CONTRATEN CON ASOCIACIONES DE MUNICIPIOS LA CONSTRUCCIÓN DE OBRAS PUBLICAS (sic) DE MINIMA (sic), MENOR Y MAYOR CUANTÍA Y CELEBREN SIMULTÁNEAMENTE LA INTERVENTORÍA TÉCNICA, ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA DE AQUELLAS OBRAS, MEDIANTE UN PROCESO DE CONTRATACIÓN DIRECTA?»



Su pregunta supone dos cuestionamientos: de un lado, si es viable «[…] QUE, LOS MUNICIPIOS CONTRATEN CON ASOCIACIONES DE MUNICIPIOS LA CONSTRUCCIÓN DE OBRAS PUBLICAS (sic) DE MINIMA (sic), MENOR Y MAYOR CUANTÍA […]». De otro lado, si es posible que entre estas «[…] CELEBREN SIMULTÁNEAMENTE LA INTERVENTORÍA TÉCNICA, ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA DE AQUELLAS OBRAS, MEDIANTE UN PROCESO DE CONTRATACIÓN DIRECTA?».

Frente al primer interrogante, las asociaciones de municipios sí pueden contratar con un municipio o departamento la ejecución de obras públicas. Sin embargo, no lo podrán hacer a través de la contratación directa, pues su escogencia se debe llevar a cabo luego de surtido un proceso competitivo, como el de licitación pública, selección abreviada o mínima cuantía. 

En relación con el segundo cuestionamiento, cuya respuesta también se relaciona con la anterior, la contratación con asociación de municipios no puede hacerse mediante contratación directa. Incluso, en este tipo de contratos habrá de tenerse en cuenta la prohibición establecida en el artículo 32, numeral 1º, inciso 2º, de la Ley 80 de 1993, según la cual en los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de licitación pública, la interventoría deberá ser contratada con una persona independiente de la entidad contratante y del contratista.



ii) «[A] LAS ASOCIACIONES DE MUNICIPIOS, SE LES HA DADO LA FACULTAD DE CELEBRAR CONTRATOS DE OBRAS MEDIANTE LA MODALIDAD DE CONTRATACIÓN DIRECTA CON LOS MUNICIPIOS, SIN QUE SE REQUIERA CONVOCARLAS MEDIANTE LA MODALIDAD DE LICITACIÓN PUBLICA (sic), SELECCIÓN ABREVIADA Y MÍNIMA CUANTÍA?».



Teniendo en cuenta que la pregunta se soluciona con la respuesta anterior, remitimos a ella.



Este concepto tiene el alcance previsto en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



Atentamente,
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		Elaboró:

		David Castellanos

Contratista



		Revisó:

		Sebastián Ramírez Grisales

Contratista



		Aprobó:

		Fabián Gonzalo Marín Cortés

Subdirector de Gestión Contractual
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CONTRATO INTERADMINISTRATIVO – Concepto – Régimen – Criterio orgánico



[bookmark: _GoBack]Sobre la tipología de convenio interadministrativo, conviene señalar que fue creado en la Ley 80 de 1993, y aunque no lo definió ni desarrolló, el Decreto 1082 de 2015, «Por medio del cual se expide el Decreto único reglamentario del sector administrativo de planeación nacional», califica a los convenios o contratos interadministrativos como aquella contratación entre entidades estatales. De acuerdo con esto, el contrato o el convenio interadministrativo es el acuerdo donde concurre la voluntad de dos o más personas jurídicas de derecho público con la finalidad de cumplir, en el marco de sus objetivos misionales y sus competencias, con los fines del Estado. Es decir, los contratos o convenios interadministrativos nominados en la Ley 80 de 1993 están determinados por un criterio orgánico, pues es necesario que los extremos de la relación contractual sean entidades estatales.



CONTRATO INTERADMINISTRATIVO – Excepciones – Contrato de Obra



[…] esa misma ley establece excepciones a esta regla, la cual está condicionada a que ciertas tipologías contractuales sean ejecutadas por las entidades estatales previstas, pues el artículo 2, numeral 4, literal c), inciso 2, de la mencionada ley –modificado por el artículo 92 de la Ley 1474 de 2011– señala que cuando las «instituciones de educación superior públicas o las Sociedades de Economía Mixta con participación mayoritaria del Estado, o las personas jurídicas sin ánimo de lucro conformadas por la asociación de entidades públicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras», no pueden celebrar contratos interadministrativos de manera directa. 

Sin embargo, conviene señalar que la excepción contenida en la norma mencionada determina de manera explícita los sujetos a los cuales les es aplicable la restricción contenida en dicho artículo, que incluye la celebración de contratos o convenios interadministrativos cuando se trate de un contrato de obra. Esta disposición no permite celebrar de manera directa contratos o convenios interadministrativos cuando se trate de un contrato de obra cuyo sujeto ejecutor sea una institución de educación superior pública o una sociedad de economía mixta con participación mayoritaria del Estado, o una persona jurídica sin ánimo de lucro conformada por la asociación de entidades públicas, o una federación de entidades territoriales.



ASOCIACIONES DE MUNICIPIOS – Contratos de obra – Entidades territoriales 



De esta manera, las asociaciones de municipios pueden contratar con un municipio la ejecución de obras públicas. Sin embargo, no lo podrán hacer a través de la contratación directa, pues su escogencia se debe llevar a cabo a través de un procedimiento de selección con pluralidad de oferentes, conforme al artículo 10 de la Ley 1150 de 2007.



[bookmark: _Hlk39676694]ADMINISTRACIÓN DELEGADA – Noción – Definición – Mandato – Administración y pago



la Sección cuarta del Consejo de Estado precisó que la administración delegada comparte la misma esencia de la relación contractual propia del mandato, en el entendido de que el contratista representa, administra y gestiona el contrato. Por ello, el contratista recibe como valor del contrato los recursos de inversión o entregados en administración y los honorarios, imponiéndosele, en virtud del principio de transparencia, el deber de identificar con claridad cada uno de estos valores y de rendirle cuentas a la entidad contratante, como a los órganos de control, si estos lo solicitan […] 

Además del contrato de mandato, la administración delegada puede concebirse como una forma de pago de contratos como el de obra pública. En efecto, dentro de la forma de pactar la metodología de ejecución y el precio de los contratos estatales, las partes pueden emplear distintos sistemas, como, por ejemplo, i) el «precio global» –en el que se paga «a mano alzada» el objeto del contrato–; ii) los «precios unitarios» –en los cuales se suelen detallar los costos directos, diferenciándolos de los costos indirectos de administración (A), imprevistos (I) y utilidades (U)–, o iii) la «administración delegada», que consiste en la modalidad en virtud de la cual el contratista recibe unos recursos destinados a cubrir los costos de un determinado proyecto –siendo lo más común que se aplique en la ejecución de obras públicas– (recursos de inversión o entregados en administración), por cuya labor obtendrá, a título de pago, unos honorarios por la administración
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Señor
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Concepto C ─ 173 de 2021
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		Radicación:                              

		Respuesta a consultas P20210310001965 y P20210310001973









Estimado señor Echeverry Gallego:



En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del artículo 11 y el numeral 5 del artículo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratación Pública ― Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 9 de marzo del 2021.



1. Problemas planteados 



[bookmark: _Hlk69066499]Usted realiza las siguientes preguntas: i) «¿Se puede celebrar un convenio interadministrativo entre un Municipio y una Asociación de Municipios con el fin de aunar esfuerzos en la ejecución de obra pública y que la Asociación abra un proceso contractual a la luz de la ley 80?» y ii) «¿Se puede celebrar un contrato interadministrativo de administración delegada entre un municipio y una Asociación de Municipios con el fin de ser mandatario en una obra pública?».



1. Consideraciones



La Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente se ha pronunciado sobre los convenios interadministrativos para la ejecución de obras públicas, en el concepto del 30 de julio de 2019, proferido dentro del radicado No. 2201913000005444, 2201913000005649 del 8 de agosto de 2019 y el concepto C-059 del 25 de febrero de 2020 y el concepto 691 de 27 de noviembre de 2020. 

 

En tal sentido, para resolver la presente consulta se analizarán i) el alcance de la figura del contrato o convenio interadministrativo, ii) la naturaleza jurídica de las asociaciones de municipios, iii) la posibilidad de que estas celebren contratos o convenios interadministrativos y iv) el concepto de administración delegada. 



2.1. Contratos interadministrativos: concepto y régimen jurídico aplicable



Los procedimientos contractuales mediante los cuales las entidades estatales sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública ejecutan recursos públicos y satisfacen el interés general se rigen por la normativa de contratación pública ―Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Decreto 1082 de 2015 y disposiciones concordantes―, que contiene los principios, reglas y procedimientos que rigen los contratos de las entidades estatales. En concreto, el Estatuto General de Contratación de la Contratación Pública se aplica a las entidades estatales relacionadas en el artículo 2, con lo cual se puede determinar quiénes deben cumplir los principios y obligaciones señalados en las normas citadas[footnoteRef:2].  [2:  Ley 80 de 1993: «Artículo 2. De la definición de entidades, servidores y servicios públicos. Para los solos efectos de esta ley:
»1. Se denominan entidades estatales:
»a) La Nación, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las áreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indígenas y los municipios; los establecimientos públicos, 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%), así como las entidades descentralizadas indirectas y las demás personas jurídicas en las que exista dicha participación pública mayoritaria, cualquiera sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles.
»b) El Senado de la República, la Cámara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría General de la República, las contralorías departamentales, distritales y municipales, la Procuraduría General de la Nación, la Registraduría Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos».
] 


Los procedimientos de contratación se estructuran a partir de las modalidades de selección, y al revisar las normas citadas se observa que contienen los procedimientos para adelantarlas y las reglas de cada modalidad: licitación pública, selección abreviada, concurso de méritos, contratación directa y mínima cuantía[footnoteRef:3]. La exposición de motivos de la Ley 1150 de 2007 explica las razones por las cuales se establecieron las modalidades de selección: «A ese respecto es claro que las experiencias exitosas a nivel internacional demuestran que el criterio de distinción que debe gobernar un esquema contractual eficiente, es el de modular las modalidades de selección en razón a las características del objeto».  [3:  Ley 1150 de 2007: «Artículo 2. De las modalidades de selección. La escogencia del contratista se efectuará con arreglo a las modalidades de selección de licitación pública, selección abreviada, concurso de méritos y contratación directa [...]».
] 


Sobre la tipología de convenio interadministrativo, conviene señalar que fue creado en la Ley 80 de 1993, y aunque no lo definió ni desarrolló, el Decreto 1082 de 2015, «Por medio del cual se expide el Decreto único reglamentario del sector administrativo de planeación nacional», califica a los convenios o contratos interadministrativos como aquella contratación entre entidades estatales[footnoteRef:4]. De acuerdo con esto, el contrato o el convenio interadministrativo es el acuerdo donde concurre la voluntad de dos o más personas jurídicas de derecho público con la finalidad de cumplir, en el marco de sus objetivos misionales y sus competencias, con los fines del Estado. Es decir, los contratos o convenios interadministrativos nominados en la Ley 80 de 1993 están determinados por un criterio orgánico, pues es necesario que los extremos de la relación contractual sean entidades estatales. [4:  Decreto 1082 de 2015: «Artículo 2.2.1.2.1.4.4. Convenios o contratos interadministrativos. La modalidad de selección para la contratación entre Entidades Estatales es la contratación directa; y en consecuencia, le es aplicable lo establecido en el artículo 2.2.1.2.1.4.1 del presente decreto.
»Cuando la totalidad del presupuesto de una Entidad Estatal hace parte del presupuesto de otra con ocasión de un convenio o contrato interadministrativo, el monto del presupuesto de la primera deberá deducirse del presupuesto de la segunda para determinar la capacidad contractual de las Entidades Estatales».
] 


Si bien los contratos o convenios interadministrativos están previstos en la Ley 80 de 1993, en la Ley 1150 de 2007 y en el Decreto en el 1082 de 2015, no quiere decir que solo puedan celebrarse entre entidades estatales que apliquen el régimen de contratación allí previsto. En efecto, una entidad estatal de Ley 80 de 1993 bien puede celebrar esta clase de convenios con una entidad estatal de régimen especial y no por ello dejará de ser un contrato o convenio interadministrativo, caso en el cual su ejecución estará sometida a la Ley 80 de 1993, si la entidad sometida al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública actúa en calidad de contratante.

Un contrato o convenio interadministrativo no está determinado por la modalidad de selección utilizada para celebrarlo. La Ley 1150 de 2007 establece que pueden celebrarse directamente, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relación directa con el objeto de la entidad ejecutora, señalado en la ley o en sus reglamentos, a menos que, según las excepciones previstas en dicha Ley, deba adelantarse un procedimiento susceptible de pluralidad de oferentes[footnoteRef:5]. Nótese que, en este caso, lo que cambia es la modalidad de selección y no la naturaleza de contrato interadministrativo. [5:  Ley 1150 de 2007: «Artículo 2, numeral 4, literal c. […] Se exceptúan los contratos de obra, suministro, prestación de servicios de evaluación de conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia pública cuando las instituciones de educación superior públicas o las Sociedades de Economía Mixta con participación mayoritaria del Estado, o las personas jurídicas sin ánimo de lucro conformadas por la asociación de entidades públicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podrán ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitación pública o contratación abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1 y 2 del presente artículo».
] 


Así las cosas, atendiendo a la literalidad de las normas enunciadas, no cabe una interpretación diferente[footnoteRef:6], pues de acuerdo con lo anotado, esta clase de acuerdos de voluntades se definen por un criterio orgánico, por lo que uno de sus elementos esenciales es que en los extremos de la relación jurídico negocial concurran personas de derecho público. Adicionalmente, el Consejo de Estado ha indicado, frente al convenio interadministrativo y sus características, que: [6:  Código Civil: «Artículo 27. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderá su tenor a pretexto de consultar su espíritu».
] 




[…] se puede señalar que los convenios o contratos interadministrativos tienen como características principales las siguientes:

(i) constituyen verdaderos contratos en los términos del Código de Comercio cuando su objeto lo constituyen obligaciones patrimoniales; (ii) tienen como fuente la autonomía contractual; (iii) son contratos nominados puesto que están mencionados en la ley; (iv) son contratos atípicos desde la perspectiva legal dado que se advierte la ausencia de unas normas que de manera detallada los disciplinen, los expliquen y los desarrollen, como sí las tienen los contratos típicos, por ejemplo compra venta, arrendamiento, mandato, etc. (v) la normatividad a la cual se encuentran sujetos en principio es la del Estatuto General de Contratación, en atención a que las partes que los celebran son entidades estatales y, por consiguiente, también se obligan a las disposiciones que resulten pertinentes del Código Civil y del Código de Comercio; (vi) dan lugar a la creación de obligaciones jurídicamente exigibles; (vii) persiguen una finalidad común a través de la realización de intereses compartidos entre las entidades vinculadas; (viii) la acción mediante la cual se deben ventilar las diferencias que sobre el particular surjan es la de controversias contractuales[footnoteRef:7]. [7:  Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010. Radicación No. 66001-23-31-000-1998-00261-01(17.860). Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gómez.
] 




En relación con la modalidad de selección aplicable a la celebración de contratos interadministrativos, la Ley 1150 de 2007 establece que las entidades estatales pueden suscribirlos de manera directa, siempre que las obligaciones derivadas de los mismos tengan relación con el objeto de la entidad ejecutora. Sin embargo, esa misma ley establece excepciones a esta regla, la cual está condicionada a que ciertas tipologías contractuales sean ejecutadas por las entidades estatales previstas, pues el artículo 2, numeral 4, literal c), inciso 2, de la mencionada ley –modificado por el artículo 92 de la Ley 1474 de 2011– señala que cuando las «instituciones de educación superior públicas o las Sociedades de Economía Mixta con participación mayoritaria del Estado, o las personas jurídicas sin ánimo de lucro conformadas por la asociación de entidades públicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras», no pueden celebrar contratos interadministrativos de manera directa. 

Sin embargo, conviene señalar que la excepción contenida en la norma mencionada determina de manera explícita los sujetos a los cuales les es aplicable la restricción contenida en dicho artículo, que incluye la celebración de contratos o convenios interadministrativos cuando se trate de un contrato de obra. Esta disposición no permite celebrar de manera directa contratos o convenios interadministrativos cuando se trate de un contrato de obra cuyo sujeto ejecutor sea una institución de educación superior pública o una sociedad de economía mixta con participación mayoritaria del Estado, o una persona jurídica sin ánimo de lucro conformada por la asociación de entidades públicas, o una federación de entidades territoriales. 

No obstante, el artículo 92 de la Ley 1474 de 2011 dispuso que «[…] Estos contratos podrán ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitación pública o contratación abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1 y 2 del presente artículo», permitiendo que estos contratos en el marco de procedimientos de selección que garanticen la pluralidad de oferentes. Así las cosas, la ley no limitó la celebración de contratos interadministrativos a la modalidad de selección de contratación directa, pues sólo estableció, excepcionalmente, su celebración de manera directa, cuando dos o más entidades del Estado, con el fin de materializar funciones administrativas de interés común para ambas partes, celebran un negocio jurídico. 



2.2. Naturaleza jurídica de las asociaciones de municipios

El primer hito normativo de las asociaciones de municipios es el artículo 63 del Acto Legislativo 1 de 1968, con el cual se modificó el artículo 198 de la Constitución de 1886, en el sentido de determinar, entre otras cosas, que «[l]a ley establecerá las condiciones y las normas bajo las cuales los Municipios puedan asociarse entre sí para la prestación de los servicios públicos. Las Asambleas, a iniciativa del Gobernador, podrán hacer obligatoria tal asociación, conforme a la ley citada, cuando la más eficiente y económica prestación de los servicios así lo requieran». 

En desarrollo de lo anterior fue expedida la Ley 1 de 1975, mediante la cual se regularon aspectos como la naturaleza jurídica de las asociaciones de municipios, la manera de conformarlas y su funcionamiento[footnoteRef:8]. Posteriormente, la Ley 136 de 1994, en el artículo 149, reiteró el primero de dichos aspectos, al establecer que esas asociaciones «son entidades administrativas de derecho público, con personería jurídica y patrimonio propio e independiente de los entes que la conforman; se rige por sus propios estatutos y gozarán para el desarrollo de su objetivo, de los mismos derechos, privilegios, excepciones y prerrogativas otorgadas por la ley a los municipios. Los actos de las asociaciones son revisables y anulables por la Jurisdicción Contencioso-administrativa».  [8:  «Artículo 3. Las asociaciones de municipios son entidades administrativas de derecho público, con personería jurídica y patrimonio propio e independiente del de los municipios que las constituyen; se rigen por sus propios estatutos y gozarán, para el desarrollo de su objeto, de los mismos derechos, privilegios, exenciones y prerrogativas acordados por la ley a los municipios. Los actos de las asociaciones de municipios son revisables y anulables por la jurisdicción contencioso-administrativa».
] 


Por su parte, el artículo 148 de la referida Ley 136 de 1994 prescribió que «Dos o más municipios de uno o más departamentos podrán asociarse para organizar conjuntamente la prestación de servicios públicos, la ejecución de obras o el cumplimiento de funciones administrativas, procurando eficiencia y eficacia en los mismos, así como el desarrollo integral de sus territorios y colaborar mutuamente en la ejecución de obras públicas».

A su vez, la Ley 1454 de 2011, orgánica del ordenamiento territorial, concibió a las asociaciones de municipios como una clase de los denominados esquemas asociativos territoriales[footnoteRef:9], sobre los que el artículo 17 señala que «son entidades administrativas de derecho público, con personería jurídica y patrimonio propio e independiente de los entes que la conforman». Además, su parágrafo establece que «en concordancia con lo previsto en el artículo 95 de la Ley 489 de 1998, las entidades territoriales podrán continuar asociándose mediante la celebración de convenios interadministrativos o mediante la conformación de personas jurídicas de derecho público o derecho privado».  [9:  «Artículo 10. Esquemas Asociativos Territoriales. Constituirán esquemas asociativos territoriales las regiones administrativas y de planificación, las regiones de planeación y gestión, las asociaciones de departamentos, las áreas metropolitanas, las asociaciones de distritos especiales, las provincias administrativas y de planificación, y las asociaciones de municipios”. 
] 


En cuanto a la manera como se conforman las asociaciones de municipios, tanto la Ley 136 de 1994[footnoteRef:10], como la Ley 1454 de 2011, establecen que se hace mediante convenios[footnoteRef:11]. El citado parágrafo del artículo 17 de la Ley 1454 de 2011 reconoce que las entidades territoriales pueden seguir asociándose mediante convenios interadministrativos, por lo que se entiende que la suscripción de convenios es un mecanismo para que las entidades territoriales se asocien. [10:  “Artículo 150. Conformación y funcionamiento. Las asociaciones para su conformación y funcionamiento se sujetarán a las siguientes reglas”:

»1. Toda asociación de municipios será siempre voluntaria. Se conformará mediante convenio suscrito por sus alcaldes, previa autorización de los respectivos concejos».
]  [11:  «Artículo 14. Asociaciones de municipios. Dos o más municipios de un mismo departamento o de varios departamentos, podrán asociarse administrativa y políticamente para organizar conjuntamente la prestación de servicios públicos, la ejecución de obras de ámbito regional y el cumplimiento de funciones administrativas propias, mediante convenio o contrato-plan suscrito por los alcaldes respectivos, previamente autorizados por los concejos municipales o distritales y para el ejercicio de competencias concertadas entre sí en un marco de acción que integre sus respectivos planes de desarrollo en un modelo de planificación integral conjunto».
] 


Por otra parte, la naturaleza y el carácter de persona jurídica que dichas leyes le atribuyen a las asociaciones de municipios conducen a entender que son entidades diferentes a los municipios que las conforman. Ahora bien, la normativa expuesta se relaciona con las asociaciones de entidades territoriales, particularmente de municipios. Este esquema asociativo no es el único, toda vez que existen otros formados por distintas entidades públicas, como es el caso de las asociaciones previstas en el artículo 95 de la Ley 489 de 1998[footnoteRef:12].  [12:  «Artículo 95. Asociación entre entidades públicas. Las entidades públicas podrán asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la celebración de convenios interadministrativos o la conformación de personas jurídicas sin ánimo de lucro».

«Las personas jurídicas sin ánimo de lucro que se conformen por la asociación exclusiva de entidades públicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el Código Civil y en las normas para las entidades de este género. Sus Juntas o Consejos Directivos estarán integrados en la forma que prevean los correspondientes estatutos internos, los cuales proveerán igualmente sobre la designación de su representante legal».
] 




2.3. Posibilidad de que las asociaciones de municipios celebren convenios y contratos interadministrativos para la ejecución de obras



Para analizar este aspecto, conviene revisar las normas que en el pasado regularon la temática que nos ocupa, por lo cual es necesario indicar que la Ley 80 de 1993, en el artículo 2, parágrafo 1º, incluía a las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales dentro de la categoría de entidades estatales sometidas a la Ley 80 de 1993, y las facultaba para suscribir convenios interadministrativos: 

  

Parágrafo 1. Para los solos efectos de esta ley, también se denominan entidades estatales las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, las cuales estarán sujetas a las disposiciones del presente estatuto, especialmente cuando en desarrollo de convenios interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades.



Este parágrafo facultaba a las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales para celebrar convenios interadministrativos. En desarrollo de lo anterior, el artículo 14, numeral 2, del Decreto 2170 de 2002 desarrolló la posibilidad de que los entes solidarios de carácter público, como las cooperativas y las asociaciones de entidades territoriales, pudieran suscribir directamente, sin necesidad de adelantar procesos de selección abiertos, convenios interadministrativos, incluyendo como única condición la certificación expedida por la Superintendencia de Economía Solidaria, en caso de las cooperativas, y del  Ministerio del Interior, cuando se tratara de asociaciones de municipios: 



Artículo 14. De conformidad con lo previsto en el parágrafo del artículo 2o. de la Ley 80 de 1993, los contratos que se celebren en desarrollo de los convenios interadministrativos estarán sujetos a dicha ley.

[…]

2. Cuando el objeto del contrato solamente pueda ser desarrollado por una entidad, el mismo se celebrará sin necesidad de adelantar proceso de selección alguno, circunstancia que deberá ser certificada por la Superintendencia de Economía Solidaria o quien haga sus veces en el caso de cooperativas o por el Ministerio del Interior en el caso de asociaciones de entidades territoriales.



No obstante, el artículo 1 del Decreto 4375 de 2006 modificó el artículo 14 del Decreto 2170 de 2002. Esta norma restringió la celebración de los convenios interadministrativos por parte de dichas entidades, al introducir como requisito para su suscripción la aplicación del artículo 29 de la Ley 80 de 1993, disposición que desarrollaba la selección objetiva, como principio orientador para los procesos de selección sometidos al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública:



Artículo 14. De los contratos interadministrativos con cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales. De conformidad con lo previsto en el parágrafo del artículo 2o de la Ley 80 de 1993, los contratos que se celebren en desarrollo de los convenios interadministrativos estarán sujetos a dicha ley.

La selección de estas entidades se hará conforme a las siguientes reglas:

1. La entidad demandante del bien, obra o servicio invitará a presentar ofertas a todas aquellas cooperativas o asociaciones de entidades territoriales que puedan ejecutar el contrato, para adelantar entre ellas un concurso que permita la selección de la oferta más favorable en los términos del artículo 29 de la Ley 80 de 1993.

2. Las entidades a que se refiere el presente artículo deberán inscribirse en el RUP, en relación con los contratos a que se refiere el artículo 22 de la Ley 80 de 1993 y sólo podrán celebrar contratos respecto de los cuales posean la debida y comprobada experiencia, solidez financiera, capacidad técnica, administrativa y jurídica que les permita ejecutar directamente y sin la necesidad de ningún tercero el correspondiente contrato.



De este modo, la modificación hecha por el artículo 1 del Decreto 4375 de 2006 restringió la libertad contractual de las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales para celebrar convenios interadministrativos de forma directa, sometiéndolas a las reglas de la selección objetiva, en caso de que estas pretendieran contratar o ser contratadas por una entidad estatal.   

A su vez, con la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, normativa que introdujo medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, se establecieron nuevos criterios para la celebración de convenios interadministrativos para la actividad contractual de cooperativas y asociaciones entidades territoriales. Particularmente, el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007 derogó de manera expresa el parágrafo 1 del artículo 2 de la Ley 80 de 1993, que permitía la celebración de convenios interadministrativos por parte de cooperativas y asociaciones de entidades territoriales. Por otra parte, el artículo 10 de la Ley 1150 de 2007 dispone lo siguiente: 



Artículo 10. Tratamiento para las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales. Las cooperativas, las asociaciones conformadas por entidades territoriales y en general los entes solidarios de carácter público estarán sometidos a las disposiciones del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública. La celebración de contratos de entidades estatales con asociaciones o cooperativas de entidades territoriales y en general con entes solidarios, se someterá a los procesos de selección de que trata la presente ley, en los que participarán en igualdad de condiciones con los particulares. 



A partir de la disposición citada, para celebrar contratos con las entidades estatales, las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales deben someterse a los procesos de selección de la Ley 1150 de 2007, en igualdad de condiciones con los demás proponentes. Es decir, las asociaciones de entidades territoriales ni las cooperativas podrán suscribir de manera directa convenios interadministrativos, pues de hacerlo estarían incumpliendo el mandato legal citado.

La prohibición de celebrar convenios interadministrativos para la ejecución de obras públicas por parte de asociaciones de entidades territoriales, entre las que se encuentran incluidas las asociaciones de municipios, tiene como fundamento la derogatoria expresa del artículo 32 de la Ley 1150 de 2007, que dejó sin efectos el parágrafo 1 del artículo 2 de la Ley 80 de 1993 y que permitía la contratación de convenios interadministrativos con este tipo de entidades. Además, la postura se fundamenta en el artículo 10 de la ley 1150 de 2007, que fija las condiciones de igualdad entre cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales con los particulares, lo que únicamente les permitiría celebrar contratos con entidades estatales mediante un proceso competitivo y no mediante la modalidad de contratación directa, de los que hacen parte los convenios o contratos interadministrativos[footnoteRef:13].   [13:  Allí se preguntó, entre otras cosas lo siguiente: «¿puede o no un municipio y/o departamento, mediante contratos y/o convenios interadministrativos con las asociaciones de municipios, contratar la ejecución de obras públicas sin importar la cuantía de estas?».
] 


Por último, debe señalarse que si bien la Ley 136 de 1994 autoriza la asociación de dos o más municipios para organizar conjuntamente la prestación de servicios públicos, la ejecución de obras y el cumplimiento de funciones administrativas, no es menos cierto que la Ley 1150 de 2007 limita su capacidad para contratar, negándoles la posibilidad de celebrar convenios o contratos interadministrativos de manera directa para el cumplimento de tales prerrogativas, dejándoles la posibilidad de celebrar contratos mediante los procedimientos de selección con pluralidad de oferentes regulados en la Ley 1150 de 2007.   



2.4. Contratos de administración delegada de recursos

	

Debe señalarse que dentro de los contratos estatales se encuentra, como modalidad, la «administración delegada», que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, se ha entendido, por lo menos, de dos maneras: i) como un mandato, es decir, como un negocio jurídico mediante el cual el contratista actúa en nombre y representación de la entidad contratante, y en contraprestación, la parte contratante delegante paga el costo real del objeto del contrato, adicionando un porcentaje por concepto de administración y utilidad del contratista; o ii) como una modalidad de administración y pago, no necesariamente asociada al mandato. Al respecto, el Consejo de Estado se refirió a la administración delegada en el contrato de obra pública así: 



El contrato de obra pública por administración delegada no constituye una figura nueva en el derecho colombiano como que de él ya se ocupaba tanto el artículo 85 del decreto 150 de 1976, como los artículos 90 a 100 del decreto 222 de 1983. Este negocio jurídico es entendido como aquel en el que el contratista, por cuenta y riesgo de la entidad pública contratante se encarga de la ejecución del objeto convenido, o lo que es igual, bajo este sistema el contratista actúa a nombre y por cuenta del contratante delegante. 

Bajo este sistema la administración paga el costo real de la obra, más determinado porcentaje como retribución al contratista por concepto de honorarios de administración (en los que se incluyen costos de personal, oficinas, vehículos, desplazamientos etc.) y la utilidad[footnoteRef:14].  [14:  Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 06 de junio de 2007. Radicación No. 25000-23-26-000-1996-02482-01(17.253). Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
] 




[bookmark: _Hlk70522672]En este mismo contexto, la Sección cuarta del Consejo de Estado precisó que la administración delegada comparte la misma esencia de la relación contractual propia del mandato, en el entendido de que el contratista representa, administra y gestiona el contrato. Por ello, el contratista recibe como valor del contrato los recursos de inversión o entregados en administración y los honorarios, imponiéndosele, en virtud del principio de transparencia, el deber de identificar con claridad cada uno de estos valores y de rendirle cuentas a la entidad contratante, como a los órganos de control, si estos lo solicitan. Así lo ha señalado la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado:



Según la jurisprudencia del Consejo de Estado (sección tercera, sentencias de 12 de septiembre de 1994 y 23 de marzo de 1995), el sistema de administración delegada se realiza ‘por cuenta y riesgo del contratante’, por lo cual coloca al contratista en la posición de un representante que no contrae obligaciones a nombre propio sino del contratante, salvo en tratándose de subcontratos, o sea cuando el contratista encomienda la ejecución de parte del objeto del contrato a un tercero, pues en este evento el subcontratista se vincula en forma directa e independiente con el contratista.

Se comprende entonces que corresponda a la entidad contratante suministrar los fondos necesarios para el cumplimiento de las funciones u obligaciones del contratista; fondos que el administrador delegado manejará bajo su propia responsabilidad, con la obligación de rendir cuentas a la entidad respectiva y a la Contraloría General de la República. Adicionalmente, también se podrán suministrar al contratista equipos y elementos de propiedad de la entidad contratante[footnoteRef:15]. [15:  Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 7 febrero de 1997, Rad. 934, C. P. Javier Henao Hidrón. 
 ] 


 

Así, se podrá pactar dentro de un contrato –incluidos los contratos o convenios interadministrativos– la administración delegada, modalidad de ejecución y pago en la cual se definen los recursos de inversión del proyecto, más los valores –que pueden ser en porcentaje o precios fijos– de los honorarios del contratista, los cuales en todo caso deben ser razonables y proporcionales en relación con el presupuesto del objeto del contrato[footnoteRef:16]. [16:  Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 06 de junio de 2007. Radicación No. 25000-23-26-000-1996-02482-01(17.253). Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
] 


Además del contrato de mandato, la administración delegada puede concebirse como una forma de pago de contratos como el de obra pública. En efecto, dentro de la forma de pactar la metodología de ejecución y el precio de los contratos estatales, las partes pueden emplear distintos sistemas, como, por ejemplo, i) el «precio global» –en el que se paga «a mano alzada» el objeto del contrato–; ii) los «precios unitarios» –en los cuales se suelen detallar los costos directos, diferenciándolos de los costos indirectos de administración (A), imprevistos (I) y utilidades (U)–, o iii) la «administración delegada», que consiste en la modalidad en virtud de la cual el contratista recibe unos recursos destinados a cubrir los costos de un determinado proyecto –siendo lo más común que se aplique en la ejecución de obras públicas– (recursos de inversión o entregados en administración), por cuya labor obtendrá, a título de pago, unos honorarios por la administración[footnoteRef:17]. [17:  Así lo ha considerado también la doctrina: «La administración delegada es una modalidad de pago poco usada en la actualidad, pero, al fin y al cabo, empleada ocasionalmente. En ella el contratista se compromete a ejecutar un trabajo, pero con los recursos económicos, materiales y/o la maquinaria del Estado. Desde este punto de vista se diferencia sustancialmente del precio global y del unitario, donde lo normal es que el contratista pone estos recursos para ejecutar el trabajo.
»[…]
»Los aspectos claves de este negocio, en función del precio, tienen que ver con el hecho de que la entidad estatal asume la obligación de poner el dinero para que el contratista compre los materiales, pague el arriendo de la maquinaria, del personal de trabajo, y demás elementos necesarios para la construcción; y el contratista se compromete a construir con estos recursos puestos a su disposición; no se le paga un precio unitario o global, sino una administración, por el hecho de poner su conocimiento y esfuerzo al servicio de la construcción de una obra, la cual ejecuta con los recursos del Estado» (MARÍN CORTÉS, Fabián. El precio. Medellín: Librería Jurídica Sánchez, Centro de Estudios de Derecho Administrativo –CEDA–, 2012, pp. 149-150). ] 


En consecuencia, el principio de autonomía de la voluntad de las partes, reconocido en los artículos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993, así como en el artículo 1602 del Código Civil, permiten también que las entidades estatales celebren contratos distintos al mandato –de obra, de consultoría, de suministro, etc.–, en los que se pacte la administración delegada de los recursos, como forma de administración y pago. En suma, de acuerdo con lo expuesto, si la entidad estatal requiere contratar con otra entidad pública, podrá celebrar un convenio o contrato interadministrativo, en el que se puede incluir la administración delegada, bien como forma de mandato o como modalidad de administración de los recursos de inversión de la obra y de pago de los honorarios. 



1. Respuestas 



i) «¿Se puede celebrar un convenio interadministrativo entre un Municipio y una Asociación de Municipios con el fin de aunar esfuerzos en la ejecución de obra pública y que la Asociación abra un proceso contractual a la luz de la ley 80?».

ii) «¿Se puede celebrar un contrato interadministrativo de administración delegada entre un municipio y una Asociación de Municipios con el fin de ser mandatario en una obra pública?».



Según se explicó en las consideraciones de este concepto, el contrato interadministrativo en el régimen jurídico vigente de la contratación estatal se define a partir de un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, es decir, que un contrato se califica como interadministrativo cuando se celebra por parte de dos o más entidades estatales –o sea, por parte de órganos que tienen una naturaleza jurídica pública–, con prescindencia de las normas que regulen la relación contractual. 

De esta manera, las asociaciones de municipios pueden contratar con un municipio la ejecución de obras públicas. Sin embargo, no lo podrán hacer a través de la contratación directa, pues su escogencia se debe llevar a cabo a través de un procedimiento de selección con pluralidad de oferentes, conforme al artículo 10 de la Ley 1150 de 2007. Adicionalmente, conforme al principio de autonomía de la voluntad del artículo 1602 del Código Civil, las entidades podrán incluir la administración delegada, bien como forma de mandato o como modalidad de administración de los recursos destinados a la obra. Lo anterior, teniendo en cuenta la remisión de los 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993 a las normas de derecho privado.

En todo caso, debe aclararse que la viabilidad jurídica, técnica y financiera de la suscripción del contrato deberá analizarse en cada caso concreto, en atención al marco de competencias de las entidades públicas participantes y a los estudios previos que determinen la oportunidad y conveniencia del negocio. Lo anterior, por cuanto esta Subdirección solo cuenta con competencia para resolver consultas sobre la aplicación de normas de carácter general, y no le corresponde conceptuar sobre la posibilidad de celebrar una modalidad de contrato en un caso específico.  



Este concepto tiene el alcance previsto en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



Atentamente,
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CONTRATO INTERADMINISTRATIVO – Concepto – Régimen – Criterio orgánico



La tipología de convenio interadministrativo fue creada en la Ley 80 de 1993, y aunque no lo definió ni desarrolló, el Decreto 1082 de 2015, «Por medio del cual se expide el Decreto único reglamentario del sector administrativo de planeación nacional», califica a los convenios o contratos interadministrativos como aquella contratación entre entidades estatales.



De acuerdo con lo anterior, el contrato o el convenio interadministrativo es el acuerdo donde concurre la voluntad de dos o más personas jurídicas de derecho público con la finalidad de cumplir, en el marco de sus objetivos misionales y sus competencias, con los fines del Estado. Es decir, los contratos o convenios interadministrativos nominados en la Ley 80 de 1993 están determinados por un criterio orgánico, pues es necesario que los extremos de la relación contractual sean entidades estatales.



CONTRATO INTERADMINISTRATIVO – Excepciones – Empresas Industriales y Comerciales del Estado



Sin embargo, por la relevancia que tiene esta idea para resolver la consulta objeto de análisis, conviene señalar que la excepción contenida en la norma mencionada determina de manera explícita los sujetos a los cuales les es aplicable la restricción contenida en dicho artículo, que incluye la celebración de contratos o convenios interadministrativos cuando se trate de un contrato de obra. Esta disposición exceptuó celebrar de manera directa contratos o convenios interadministrativos cuando se trate de un contrato de obra cuyo sujeto ejecutor sea una institución de educación superior pública o una sociedad de economía mixta con participación mayoritaria del Estado, o una persona jurídica sin ánimo de lucro conformada por la asociación de entidades públicas, o una federación de entidades territoriales. No obstante, el artículo 92 de la Ley 1474 de 2011 dispuso que «[…] Estos contratos podrán ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitación pública o contratación abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1 y 2 del presente artículo», permitiendo que estos contratos en el marco de procedimientos de selección que garanticen la pluralidad de oferentes. 



De lo anterior se desprende que la ley no previó que esta excepción sea aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado, por lo cual, al no existir prohibición explícita para la celebración de contratos o convenios interadministrativos con empresas industriales y comerciales del Estado cuando se trate de un contrato de obra, es posible afirmar que se aplica la regla general, y por ende, pueden celebrar contratos o convenios interadministrativos con dicho objeto de manera directa. Lo anterior siempre que del análisis jurídico, técnico y financiero se derive la viabilidad de suscribir dichos convenios, así como que el objeto de la entidad, señalado en la ley o en sus reglamentos, permita el cumplimiento de las obligaciones del contrato.



[bookmark: _Hlk39676694]ADMINISTRACIÓN DELEGADA – Noción – Definición – Mandato – Administración y pago



En este mismo contexto, la Sección cuarta del Consejo de Estado precisó que la administración delegada reviste de la misma esencia de la relación contractual propia del mandato, en el entendido de que el contratista representa, administra y gestiona el contrato. Por ello, el contratista recibe como valor del contrato los recursos de inversión o entregados en administración y los honorarios, imponiéndosele, en virtud del principio de transparencia, el deber de identificar con claridad cada uno de estos valores y de rendirle cuentas a la entidad contratante, como a los órganos de control, si estos lo solicitan. […] Además del contrato de mandato, la administración delegada puede concebirse como una forma de pago de contratos como el de obra pública o de interventoría. En efecto, dentro de la forma de pactar la metodología de ejecución y el precio de los contratos estatales de obra pública, las partes pueden emplear distintos sistemas, como, por ejemplo, i) el «precio global» –en el que se paga «a mano alzada» el objeto del contrato–; ii) los «precios unitarios» –en los cuales se suelen detallar los costos directos, diferenciándolos de los costos indirectos de administración (A), imprevistos (I) y utilidades (U)–, o iii) la «administración delegada», que consiste en la modalidad en virtud de la cual el contratista recibe unos recursos destinados a cubrir los costos de un determinado proyecto –siendo lo más común que se aplique en la ejecución de obras públicas– (recursos de inversión o entregados en administración), por cuya labor obtendrá, a título de pago, unos honorarios por la administración.



CONTRATOS ESTATALES – Deber de vigilancia y control



[…] los artículos 4, 5, 12, 14 y 26 de la Ley 80 de 1993 consagran normas relacionadas con el control y vigilancia de la ejecución de los contratos estatales. Estas disposiciones establecen, entre otros aspectos, la obligación de las entidades estatales de velar por el correcto y oportuno cumplimiento de las prestaciones del contrato, las especificaciones de los bienes, obras y servicios objeto del mismo, las condiciones de calidad ofrecidas, etc. Esta obligación se predica, en principio, del jefe o representante legal de la entidad, por tener la responsabilidad de la dirección y manejo de la actividad contractual, pero también de los servidores públicos que intervienen en ella. En ese sentido, las entidades estatales deben ejercer el control de la ejecución del contrato y, de ser el caso, tomar medidas para exigir el adecuado cumplimiento.



INTERVENTORÍA – Características



[…] de las disposiciones contenidas en la Ley 1474 de 2011 se infieren las siguientes características, en relación con la interventoría: i) será un mecanismo de vigilancia contingente en la medida que solo es obligatorio para el seguimiento de los contratos de obra adjudicados por licitación pública –art. 32, numeral 1; en los demás casos se requerirá cuando «el seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado en la materia, o cuando la complejidad o la extensión del mismo lo justifiquen» –art. 83, Ley 1474 de 2011–. ii) Este mecanismo de vigilancia exige, en su ejecución, la utilización de conocimientos especializados. iii) Por lo anterior, la entidad contrata un experto a través de un concurso de méritos, al tratarse la interventoría de una especie del contrato de consultoría –art. 32, numeral 2, inciso 2, Ley 80 de 1993 –, de manera que la interventoría es realizada por una «persona natural o jurídica contratada para tal fin por la Entidad Estatal» –art. 83, Ley 1474–. iv) Le es inherente el seguimiento técnico, frente a la vigilancia de la correcta ejecución del contrato vigilado; sin embargo, el artículo 83 de la Ley 1474 de 2011 permite que en el contrato de interventoría también se pacten obligaciones para que el contratista realice el seguimiento administrativo, financiero, contable o jurídico. v) En caso de que no se encomiende al interventor el seguimiento total del contrato, en el contrato 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» –art. 83, inciso 3–. vi) El contrato de interventoría será supervisado directamente por la entidad –art. 83, inciso 4–.
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De acuerdo con lo anterior, el interventor es un contratista externo a la entidad estatal y al contratista vigilado, de manera que es seleccionado por la entidad estatal mediante los procedimientos de selección establecidos en el EGCAP. En todo caso, si la entidad estatal requiere contratar con otra entidad pública, podrá celebrar un convenio o contrato interadministrativo en el que se puede incluir la administración delegada, bien como forma de mandato o como modalidad de administración de los recursos de inversión de la obra o interventoría y de pago de los honorarios. 



De esta manera, aunque en abstracto es posible celebrar contratos interadministrativos para ejecutar una obra o realizar una interventoría a través de la metodología de administración delegada siempre que no recaigan sobre el mismo objeto, es necesario tener en cuenta que el interventor es un contratista externo a la entidad estatal y al contratista vigilado, por lo que dicha autonomía debe garantizarse. Por tanto, tratándose de la administración delegada como modalidad de administración de los recursos de inversión, no es posible la ejecución e interventoría de una misma obra pública, en la medida que dicha figura no garantiza la autonomía del interventor frente al contratista vigilado y compromete su independencia.
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Estimado señor Mesa:



En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del artículo 11 y el numeral 5 del artículo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratación Pública ― Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 16 de octubre del 2020.



1. Problema planteado 



Usted realiza las siguientes preguntas: i) «¿Se puede suscribir un contrato interadministrativo de administración delegada para la construcción de una obra pública, basados en lo establecido en el literal C) numeral 4 del artículo 2 de la ley 1150 de 2007?» y ii) «¿Un contrato interadministrativo de Administración Delegada de Recursos suscrito con una empresa Industrial y Comercial del Estado, puede tener como objeto la ejecución y la interventoría de una misma obra pública?».



2. Consideraciones



Para resolver su consulta, se analizarán los siguientes temas: i) concepto de contrato interadministrativo y régimen jurídico aplicable,  ii) modalidad de administración delegada de recursos, iii) obligación de controlar y vigilar la correcta ejecución de los contratos estatales y iv) supervisión e interventoría en los contratos estatales. Para lo anterior, respecto de administración delegada, se expondrá la tesis contenida en el concepto C-593 del 09/10/2020; y respecto de la obligación de controlar y vigilar se expone la tesis de los conceptos 4201912000006011 del 17/10/2019, C-134 del 30/03/2020, C-192 del 15/04/2020 y C-414 del 30/06/2020.



2.1. Contratos interadministrativos. Concepto y régimen jurídico aplicable



Los procedimientos contractuales mediante los cuales las entidades estatales sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública ejecutan recursos públicos y satisfacen el interés general se rigen por la normativa de contratación pública –Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Decreto 1082 de 2015 y disposiciones concordantes–, que contiene los principios, reglas y procedimientos que rigen los contratos de las entidades estatales. En concreto, el Estatuto General de Contratación de la Contratación Pública se aplica a las entidades estatales relacionadas en el artículo 2[footnoteRef:1], con lo cual se determina quiénes deben cumplir los principios y obligaciones señalados en las normas citadas.  [1:  Ley 80 de 1993: «Artículo 2. De la definición de entidades, servidores y servicios públicos. Para los solos efectos de esta ley:
»1. Se denominan entidades estatales:
»a) La Nación, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las áreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indígenas y los municipios; los establecimientos públicos, 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%), así como las entidades descentralizadas indirectas y las demás personas jurídicas en las que exista dicha participación pública mayoritaria, cualquiera sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles.
»b) El Senado de la República, la Cámara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría General de la República, las contralorías departamentales, distritales y municipales, la Procuraduría General de la Nación, la Registraduría Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos».
] 


Los procedimientos de contratación se estructuran a partir de las modalidades de selección, y al revisar las normas citadas se observa que contienen los procedimientos para adelantarlas y las reglas de cada modalidad: licitación pública, selección abreviada, concurso de méritos, contratación directa y mínima cuantía[footnoteRef:2]. La exposición de motivos de la Ley 1150 de 2007 explica las razones por las cuales se establecieron las modalidades de selección: «A ese respecto es claro que las experiencias exitosas a nivel internacional demuestran que el criterio de distinción que debe gobernar un esquema contractual eficiente, es el de modular las modalidades de selección en razón a las características del objeto».  [2:  Ley 1150 de 2007: «Artículo 2. De las modalidades de selección. La escogencia del contratista se efectuará con arreglo a las modalidades de selección de licitación pública, selección abreviada, concurso de méritos y contratación directa [...]».
] 


La tipología de convenio interadministrativo fue creada en la Ley 80 de 1993, y aunque no lo definió ni desarrolló, el Decreto 1082 de 2015, «Por medio del cual se expide el Decreto único reglamentario del sector administrativo de planeación nacional», califica a los convenios o contratos interadministrativos como aquella contratación entre entidades estatales[footnoteRef:3]. [3:  Decreto 1082 de 2015: «Artículo 2.2.1.2.1.4.4. Convenios o contratos interadministrativos. La modalidad de selección para la contratación entre Entidades Estatales es la contratación directa; y en consecuencia, le es aplicable lo establecido en el artículo 2.2.1.2.1.4.1 del presente decreto.
»Cuando la totalidad del presupuesto de una Entidad Estatal hace parte del presupuesto de otra con ocasión de un convenio o contrato interadministrativo, el monto del presupuesto de la primera deberá deducirse del presupuesto de la segunda para determinar la capacidad contractual de las Entidades Estatales».
] 


	De acuerdo con lo anterior, el contrato o el convenio interadministrativo es el acuerdo donde concurre la voluntad de dos o más personas jurídicas de derecho público con la finalidad de cumplir, en el marco de sus objetivos misionales y sus competencias, con los fines del Estado. Es decir, los contratos o convenios interadministrativos nominados en la Ley 80 de 1993 están determinados por un criterio orgánico, pues es necesario que los extremos de la relación contractual sean entidades estatales.

Si bien los contratos o convenios interadministrativos están previstos en la Ley 80 de 1993, en la Ley 1150 de 2007 y en el Decreto en el 1082 de 2015, no quiere decir que solo puedan celebrarse entre entidades estatales que apliquen el régimen de contratación allí previsto. En efecto, una entidad estatal de Ley 80 de 1993 bien puede celebrar esta clase de convenios con una entidad estatal de régimen especial y no por ello dejará de ser un contrato o convenio interadministrativo, caso en el cual su ejecución estará sometida a la Ley 80 de 1993, si la entidad sometida al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública actúa en calidad de contratante.

Un contrato o convenio interadministrativo no está determinado por la modalidad de selección utilizada para celebrarlo. La Ley 1150 de 2007 establece que pueden celebrarse directamente, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relación directa con el objeto de la entidad ejecutora, señalado en la ley o en sus reglamentos, a menos que, según las excepciones previstas en dicha Ley, deba adelantarse un procedimiento susceptible de pluralidad de oferentes[footnoteRef:4]. Nótese que, en este caso, lo que cambia es la modalidad de selección y no la naturaleza de contrato interadministrativo. [4:  Ley 1150 de 2007: «Artículo 2, numeral 4, literal c. […] Se exceptúan los contratos de obra, suministro, prestación de servicios de evaluación de conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia pública cuando las instituciones de educación superior públicas o las Sociedades de Economía Mixta con participación mayoritaria del Estado, o las personas jurídicas sin ánimo de lucro conformadas por la asociación de entidades públicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podrán ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitación pública o contratación abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1 y 2 del presente artículo».
] 


Además, es necesario tener en cuenta que para que un contrato o convenio interadministrativo suscrito por una entidad sometida al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública exista, debe cumplir con los siguientes elementos: contener un acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y que conste por escrito[footnoteRef:5]. En consecuencia, si ambas partes son entidades estatales, pueden celebrar convenios interadministrativos porque las disposiciones que regulan esta tipología hacen referencia a la calidad de los sujetos que intervienen en la contratación, que deben ser entidades estatales o de derecho público. [5:  Ley 80 de 1993: «Artículo 41. Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito.
[…]».
] 


La Corte Constitucional explicó, mediante la Sentencia C–671 de 2015  ̶ en control automático de constitucionalidad del Decreto Legislativo 1773 de 2015, «Por el cual se autoriza la celebración de convenios administrativos para la ejecución de recursos públicos por parte de algunas entidades territoriales» ̶  sobre la naturaleza de los convenios interadministrativos, que «Lo que hace interadministrativo a un contrato o convenio no es el procedimiento de selección aplicable, sino la calidad de los sujetos contratantes, esto es que las dos partes de la relación jurídica contractual formen parte de la administración pública». 

Así las cosas, atendiendo a la literalidad de las normas citadas, no cabe una interpretación diferente[footnoteRef:6], pues, de acuerdo con lo anotado, esta clase de acuerdos de voluntades se definen por un criterio orgánico, por lo que uno de sus elementos esenciales es que en los extremos de la relación jurídico negocial concurran personas de derecho público. Adicionalmente, el Consejo de Estado ha indicado, frente al convenio interadministrativo y sus características, que: [6:  Código Civil: «Artículo 27. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderá su tenor a pretexto de consultar su espíritu».
] 




[…] se puede señalar que los convenios o contratos interadministrativos tienen como características principales las siguientes:

(i) constituyen verdaderos contratos en los términos del Código de Comercio cuando su objeto lo constituyen obligaciones patrimoniales; (ii) tienen como fuente la autonomía contractual; (iii) son contratos nominados puesto que están mencionados en la ley; (iv) son contratos atípicos desde la perspectiva legal dado que se advierte la ausencia de unas normas que de manera detallada los disciplinen, los expliquen y los desarrollen, como sí las tienen los contratos típicos, por ejemplo compra venta, arrendamiento, mandato, etc. (v) la normatividad a la cual se encuentran sujetos en principio es la del Estatuto General de Contratación, en atención a que las partes que los celebran son entidades estatales y, por consiguiente, también se obligan a las disposiciones que resulten pertinentes del Código Civil y del Código de Comercio; (vi) dan lugar a la creación de obligaciones jurídicamente exigibles; (vii) persiguen una finalidad común a través de la realización de intereses compartidos entre las entidades vinculadas; (viii) la acción mediante la cual se deben ventilar las diferencias que sobre el particular surjan es la de controversias contractuales[footnoteRef:7]. [7:  Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010. Radicación No. 66001-23-31-000-1998-00261-01(17.860). Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gómez.
] 




En relación con la modalidad de selección aplicable a la celebración de contratos interadministrativos, la Ley 1150 de 2007 establece que las entidades estatales pueden suscribirlos de manera directa, siempre que las obligaciones derivadas de los mismos tengan relación con el objeto de la entidad ejecutora. Sin embargo, esa misma ley establece excepciones a esta regla, la cual está condicionada a que ciertas tipologías contractuales sean ejecutadas por las entidades estatales previstas, pues el artículo 2, numeral 4, literal c), inciso 2, de la mencionada ley –modificado por el artículo 92 de la Ley 1474 de 2011– señala que cuando las «instituciones de educación superior públicas o las Sociedades de Economía Mixta con participación mayoritaria del Estado, o las personas jurídicas sin ánimo de lucro conformadas por la asociación de entidades públicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras», no pueden celebrar contratos interadministrativos de manera directa. 

Sin embargo, por la relevancia que tiene esta idea para resolver la consulta objeto de análisis, conviene señalar que la excepción contenida en la norma mencionada determina de manera explícita los sujetos a los cuales les es aplicable la restricción contenida en dicho artículo, que incluye la celebración de contratos o convenios interadministrativos cuando se trate de un contrato de obra. Esta disposición exceptuó celebrar de manera directa contratos o convenios interadministrativos cuando se trate de un contrato de obra cuyo sujeto ejecutor sea una institución de educación superior pública o una sociedad de economía mixta con participación mayoritaria del Estado, o una persona jurídica sin ánimo de lucro conformada por la asociación de entidades públicas, o una federación de entidades territoriales. No obstante, el artículo 92 de la Ley 1474 de 2011 dispuso que «[…] Estos contratos podrán ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitación pública o contratación abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1 y 2 del presente artículo», permitiendo que estos contratos en el marco de procedimientos de selección que garanticen la pluralidad de oferentes. 

De lo anterior se desprende que la ley no previó que esta excepción sea aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado, por lo cual, al no existir prohibición explícita para la celebración de contratos o convenios interadministrativos con empresas industriales y comerciales del Estado cuando se trate de un contrato de obra, es posible afirmar que se aplica la regla general, y por ende, pueden celebrar contratos o convenios interadministrativos con dicho objeto de manera directa. Lo anterior siempre que del análisis jurídico, técnico y financiero se derive la viabilidad de suscribir dichos convenios, así como que el objeto de la entidad, señalado en la ley o en sus reglamentos, permita el cumplimiento de las obligaciones del contrato.

Así las cosas, la Ley no limitó la celebración de contratos interadministrativos a la modalidad de selección de contratación directa, pues sólo estableció, excepcionalmente, su celebración de manera directa, cuando dos o más entidades del Estado, con el fin de materializar funciones administrativas de interés común para ambas partes, celebran un negocio jurídico. 

Como se explicó, la celebración de contratos interadministrativos es una causal de contratación directa que obedece, antes que nada, a la naturaleza de las partes, por lo que en principio, no interesa el objeto del contrato, pudiendo ser de obra pública, de consultoría, de suministro, de prestación de servicios, de arrendamiento, etc. Se dice que, en principio no es relevante el objeto del contrato, porque el artículo 2º, numeral 4º, literal c), en su segundo inciso –transcrito en el acápite anterior–, establece una excepción a dicha regla, al prohibir que determinados contratos interadministrativos se celebren con ciertas entidades, si no se ha adelantado antes el correspondiente proceso de licitación pública o selección abreviada. Estos objetos, se recuerda, son «los contratos de obra, suministro, prestación de servicios de evaluación de conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia pública».



2.2. Contratos de administración delegada de recursos

	

Debe señalarse que dentro de los contratos estatales se encuentra, como modalidad, la «administración delegada», que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, se ha entendido, por lo menos, de dos maneras: i) como un mandato, es decir, como un negocio jurídico mediante el cual el contratista actúa en nombre y representación de la entidad contratante, y en contraprestación, la parte contratante delegante paga el costo real del objeto del contrato, adicionando un porcentaje por concepto de administración y utilidad del contratista; o ii) como una modalidad de administración y pago, no necesariamente asociada al mandato. Al respecto, el Consejo de Estado se refirió a la administración delegada en el contrato de obra pública así: 



El contrato de obra pública por administración delegada no constituye una figura nueva en el derecho colombiano como que de él ya se ocupaba tanto el artículo 85 del decreto 150 de 1976, como los artículos 90 a 100 del decreto 222 de 1983. Este negocio jurídico es entendido como aquel en el que el contratista, por cuenta y riesgo de la entidad pública contratante se encarga de la ejecución del objeto convenido, o lo que es igual, bajo este sistema el contratista actúa a nombre y por cuenta del contratante delegante. 

Bajo este sistema la administración paga el costo real de la obra, más determinado porcentaje como retribución al contratista por concepto de honorarios de administración (en los que se incluyen costos de personal, oficinas, vehículos, desplazamientos etc.) y la utilidad[footnoteRef:8].  [8:  Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 06 de junio de 2007. Radicación No. 25000-23-26-000-1996-02482-01(17.253). Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
] 




En este mismo contexto, la Sección cuarta del Consejo de Estado precisó que la administración delegada reviste de la misma esencia de la relación contractual propia del mandato, en el entendido de que el contratista representa, administra y gestiona el contrato. Por ello, el contratista recibe como valor del contrato los recursos de inversión o entregados en administración y los honorarios, imponiéndosele, en virtud del principio de transparencia, el deber de identificar con claridad cada uno de estos valores y de rendirle cuentas a la entidad contratante, como a los órganos de control, si estos lo solicitan. Así lo ha señalado la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado:



Según la jurisprudencia del Consejo de Estado (sección tercera, sentencias de 12 de septiembre de 1994 y 23 de marzo de 1995), el sistema de administración delegada se realiza ‘por cuenta y riesgo del contratante’, por lo cual coloca al contratista en la posición de un representante que no contrae obligaciones a nombre propio sino del contratante, salvo en tratándose de subcontratos, o sea cuando el contratista encomienda la ejecución de parte del objeto del contrato a un tercero, pues en este evento el subcontratista se vincula en forma directa e independiente con el contratista.

Se comprende entonces que corresponda a la entidad contratante suministrar los fondos necesarios para el cumplimiento de las funciones u obligaciones del contratista; fondos que el administrador delegado manejará bajo su propia responsabilidad, con la obligación de rendir cuentas a la entidad respectiva y a la Contraloría General de la República. Adicionalmente, también se podrán suministrar al contratista equipos y elementos de propiedad de la entidad contratante[footnoteRef:9]. [9:  Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 7 febrero de 1997, Rad. 934, C. P. Javier Henao Hidrón. 
 ] 


 

Así pues, se podrá pactar dentro de un contrato –incluidos los contratos o convenios interadministrativos– la administración delegada, modalidad de ejecución y pago en la cual se definen los recursos de inversión del proyecto, más los valores –que pueden ser en porcentaje o precios fijos– de los honorarios del contratista, los cuales en todo caso deben ser razonables y proporcionales en relación con el presupuesto del objeto del contrato[footnoteRef:10]. [10:  Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 06 de junio de 2007. Radicación No. 25000-23-26-000-1996-02482-01(17.253). Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
] 


Además del contrato de mandato, la administración delegada puede concebirse como una forma de pago de contratos como el de obra pública o de interventoría. En efecto, dentro de la forma de pactar la metodología de ejecución y el precio de los contratos estatales de obra pública, las partes pueden emplear distintos sistemas, como, por ejemplo, i) el «precio global» –en el que se paga «a mano alzada» el objeto del contrato–; ii) los «precios unitarios» –en los cuales se suelen detallar los costos directos, diferenciándolos de los costos indirectos de administración (A), imprevistos (I) y utilidades (U)–, o iii) la «administración delegada», que consiste en la modalidad en virtud de la cual el contratista recibe unos recursos destinados a cubrir los costos de un determinado proyecto –siendo lo más común que se aplique en la ejecución de obras públicas– (recursos de inversión o entregados en administración), por cuya labor obtendrá, a título de pago, unos honorarios por la administración[footnoteRef:11]. [11:  Así lo ha considerado también la doctrina: «La administración delegada es una modalidad de pago poco usada en la actualidad, pero, al fin y al cabo, empleada ocasionalmente. En ella el contratista se compromete a ejecutar un trabajo, pero con los recursos económicos, materiales y/o la maquinaria del Estado. Desde este punto de vista se diferencia sustancialmente del precio global y del unitario, donde lo normal es que el contratista pone estos recursos para ejecutar el trabajo.
»[…]
»Los aspectos claves de este negocio, en función del precio, tienen que ver con el hecho de que la entidad estatal asume la obligación de poner el dinero para que el contratista compre los materiales, pague el arriendo de la maquinaria, del personal de trabajo, y demás elementos necesarios para la construcción; y el contratista se compromete a construir con estos recursos puestos a su disposición; no se le paga un precio unitario o global, sino una administración, por el hecho de poner su conocimiento y esfuerzo al servicio de la construcción de una obra, la cual ejecuta con los recursos del Estado» (MARÍN CORTÉS, Fabián. El precio. Medellín: Librería Jurídica Sánchez, Centro de Estudios de Derecho Administrativo –CEDA–, 2012, pp. 149-150). ] 


[bookmark: _Hlk57285615][bookmark: _Hlk57283254]En consecuencia, el principio de autonomía de la voluntad de las partes, reconocido en los artículos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993, así como en el artículo 1.602 del Código Civil, permiten también que las entidades estatales celebren contratos distintos al mandato –de obra, de consultoría, de suministro, etc.–, en los que se pacte la administración delegada de los recursos, como forma de administración y pago. 

En suma, de acuerdo con lo expuesto, si la entidad estatal requiere contratar con otra entidad pública, podrá celebrar un convenio o contrato interadministrativo, en el que se puede incluir la administración delegada, bien como forma de mandato o como modalidad de administración de los recursos de inversión de la obra o interventoría y de pago de los honorarios. En todo caso, para la celebración de los convenios y/o contratos interadministrativos es indispensable que la entidad ejecutora cuente con un objeto que, de acuerdo con la ley o el reglamento, sea idóneo para la ejecución de la actividad contratada.

[bookmark: _Hlk56715088]2.3. La obligación de controlar y vigilar la correcta ejecución de los contratos estatales 

El Estado acude a la contratación de bienes, obras y servicios para cumplir los fines que le impone el ordenamiento jurídico, la continuidad y eficiente prestación de los servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados y de quienes colaboran en la consecución de dichos fines, entre otros[footnoteRef:12]. Para la garantía de los fines de interés general involucrados en la contratación de las entidades estatales, el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública –en adelante EGCAP– establece que, en la etapa de ejecución del contrato, las entidades estatales y los servidores públicos que participan en ella tienen la obligación de controlar y vigilar la correcta ejecución del objeto contratado, para efectos de que las finalidades perseguidas con la celebración de los negocios jurídicos se logren de manera satisfactoria.  [12:  Artículo 3 de la Ley 80 de 1993.
] 


Por esto, el estatuto contractual alude a la obligación mencionada, que guarda relación con el principio de responsabilidad que rige la celebración y ejecución de los contratos estatales. Así, por ejemplo, los artículos 4, 5, 12, 14 y 26 de la Ley 80 de 1993 consagran normas relacionadas con el control y vigilancia de la ejecución de los contratos estatales. Estas disposiciones establecen, entre otros aspectos, la obligación de las entidades estatales de velar por el correcto y oportuno cumplimiento de las prestaciones del contrato, las especificaciones de los bienes, obras y servicios objeto del mismo, las condiciones de calidad ofrecidas, etc. Esta obligación se predica, en principio, del jefe o representante legal de la entidad, por tener la responsabilidad de la dirección y manejo de la actividad contractual, pero también de los servidores públicos que intervienen en ella. En ese sentido, las entidades estatales deben ejercer el control de la ejecución del contrato y, de ser el caso, tomar medidas para exigir el adecuado cumplimiento.

Las Leyes 1150 de 2007 y 1474 de 2011 complementan el régimen jurídico de la obligación de vigilar la correcta ejecución de los contratos estatales. Allí se impone el debido proceso como principio rector en materia sancionatoria contractual, entre otros, para la imposición de multas y la decisión de hacer efectiva la cláusula penal; principio que se debe respetar en el ejercicio del control y vigilancia de la ejecución contractual[footnoteRef:13]. También se establecen los límites de la responsabilidad del representante legal ante la delegación de sus funciones en materia contractual[footnoteRef:14] y se regula la supervisión y la interventoría de los contratos estatales[footnoteRef:15]. La jurisprudencia contencioso-administrativa, por su parte, ha considerado que la obligación de vigilar la correcta ejecución del objeto contractual es una función de la entidad contratante, en los siguientes términos: [13:  Artículo 17 de la Ley 1150 de 2007.
]  [14:  Artículo 21 de la Ley 1150 de 2007.
]  [15:  Artículos 83 a 86 de la Ley 1474 de 2011.
] 


 

La función de vigilancia y control del contrato estatal supone el cuidado y la supervisión, de forma tal que en ejercicio de esa función, quien administra la adecuada y oportuna ejecución del contrato no sólo debe velar por que las partes den cumplimiento a las obligaciones contractuales, sino que el contrato se ejecute en el tiempo y la forma convenidos, para de esta forma garantizar la satisfacción de las necesidades que la administración buscaba alcanzar con la celebración del respectivo contrato”[footnoteRef:16]. [16:  Consejo de Estado. Sección 3ª. Sentencia del 27 de noviembre de 2017. M.P. Jaime Orlando Santofimio. Exp. 51.802.
] 




En este punto, se reitera lo expuesto en el concepto emitido por esta Agencia con el radicado 4201913000008240, del 20 de diciembre de 2019, esto es, que «el seguimiento de la ejecución del contrato para su dirección, control y vigilancia del correcto cumplimiento del objeto es un deber legal que permite a las entidades estatales tomar medidas orientadas a la satisfacción de los fines de la contratación, dentro de las cuales, se encuentra la posibilidad de pactar y ejercer las cláusulas exorbitantes, la designación de una supervisión o la contratación de una interventoría para vigilar la ejecución del contrato y la facultad de pactar e imponer multas, cláusula penal o hacer efectivas las garantías del contrato, previa declaratoria de incumplimiento de las obligaciones del contrato, en aras de lograr la satisfacción de las necesidades de bienes, obras o servicios que se pretenden suplir con la celebración de los contratos estatales».



[bookmark: _Hlk56715118]2.4. La supervisión e interventoría en los contratos estatales 



La Ley 1474 de 2011 enmarcó el seguimiento, control y vigilancia de la ejecución del contrato estatal dentro del principio de moralidad administrativa. El artículo 83 ibidem establece que «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». El legislador además definió las nociones de supervisión e interventoría, como mecanismos que pueden usar las entidades estatales para vigilar el contrato, en estos términos: 



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.



Según lo expresado por esta entidad[footnoteRef:17], de las disposiciones contenidas en la Ley 1474 de 2011 se infieren las siguientes características, en relación con la interventoría: i) será un mecanismo de vigilancia contingente en la medida que solo es obligatorio para el seguimiento de los contratos de obra adjudicados por licitación pública –art. 32, numeral 1; en los demás casos se requerirá cuando «el seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado en la materia, o cuando la complejidad o la extensión del mismo lo justifiquen» –art. 83, Ley 1474 de 2011–. ii) Este mecanismo de vigilancia exige, en su ejecución, la utilización de conocimientos especializados. iii) Por lo anterior, la entidad contrata un experto a través de un concurso de méritos, al tratarse la interventoría de una especie del contrato de consultoría –art. 32, numeral 2, inciso 2, Ley 80 de 1993[footnoteRef:18]–, de manera que la interventoría es realizada por una «persona natural o jurídica contratada para tal fin por la Entidad Estatal» –art. 83, Ley 1474–. iv) Le es inherente el seguimiento técnico, frente a la vigilancia de la correcta ejecución del contrato vigilado; sin embargo, el artículo 83 de la Ley 1474 de 2011 permite que en el contrato de interventoría también se pacten obligaciones para que el contratista realice el seguimiento administrativo, financiero, contable o jurídico. v) En caso de que no se encomiende al interventor el seguimiento total del contrato, en el contrato 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» –art. 83, inciso 3–. vi) El contrato de interventoría será supervisado directamente por la entidad –art. 83, inciso 4–. [17:  Radicado # 4201913000008240 del 20 de diciembre de 2019.
]  [18:  «Son también contratos de consultoría los que tienen por objeto la interventoría[…]»] 


De acuerdo con lo anterior, el interventor es un contratista externo a la entidad estatal y al contratista vigilado, de manera que es seleccionado por la entidad estatal mediante los procedimientos de selección establecidos en el EGCAP. En todo caso, si la entidad estatal requiere contratar con otra entidad pública, podrá celebrar un convenio o contrato interadministrativo en el que se puede incluir la administración delegada, bien como forma de mandato o como modalidad de administración de los recursos de inversión de la obra o interventoría y de pago de los honorarios. 

De esta manera, aunque en abstracto es posible celebrar contratos interadministrativos para ejecutar una obra o realizar una interventoría a través de la metodología de administración delegada siempre que no recaigan sobre el mismo objeto, es necesario tener en cuenta que el interventor es un contratista externo a la entidad estatal y al contratista vigilado, por lo que dicha autonomía debe garantizarse. Por tanto, tratándose de la administración delegada como modalidad de administración de los recursos de inversión, no es posible la ejecución e interventoría de una misma obra pública, en la medida que dicha figura no garantiza la autonomía del interventor frente al contratista vigilado y compromete su independencia.

En los casos de administración delegada como forma de mandato es posible, dependiendo de la viabilidad jurídica, técnica y financiera en cada caso concreto, la ejecución e interventoría de una misma obra pública, pues allí la entidad contratista actúa en representación de otra y por ende no funge como ejecutora de la obra y como interventora al mismo tiempo, toda vez que contrata en nombre del delegante. Sin embargo, so pena de la responsabilidad a que haya lugar, esta modalidad no podrá tener como objetivo eludir los procedimientos de selección del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, especialmente, el régimen del concurso de méritos, para acogerse a los de las entidades del régimen exceptuado, por lo cual debe aclararse que podrá acudir a esta siempre que respete el principio de legalidad y los principios de la función administrativa.   



3. Respuestas



[bookmark: _Hlk57281722]i) «¿Se puede suscribir un contrato interadministrativo de administración delegada para la construcción de una obra pública, basados en lo establecido en el literal C) numeral 4 del artículo 2 de la ley 1150 de 2007?».



Según se explicó en las consideraciones de este concepto, el contrato interadministrativo en el régimen jurídico vigente de la contratación estatal se define a partir de un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, es decir, que un contrato se califica como interadministrativo cuando se celebra por parte de dos o más entidades estatales –o sea, por parte de órganos que tienen una naturaleza jurídica pública–, con prescindencia de las normas que regulen la relación contractual. 

El artículo 2 de la Ley 1474 de 2011 permite la celebración de estos contratos de manera directa siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relación directa con el objeto de la entidad ejecutora. Sin embargo, la norma también dispone que los contratos de obra podrán ejecutarse por instituciones de educación superior públicas, sociedades de economía mixta con participación mayoritaria del Estado, personas jurídicas sin ánimo de lucro conformadas por la asociación de entidades públicas o por federaciones de entidades territoriales, siempre que alguna de estas participe en los procedimientos de selección con pluralidad de oferentes regulados en el artículo 2 de la Ley 1150 de 2007 y obtenga la adjudicación del contrato.

Adicionalmente, conforme al principio de autonomía de la voluntad del artículo 1602 del Código Civil, las entidades podrán incluir la administración delegada, bien como forma de mandato o como modalidad de administración de los recursos de inversión de la obra o interventoría y de pago de los honorarios. Lo anterior, teniendo en cuenta la remisión de los 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993 a las normas de derecho privado.

Por tanto, es posible suscribir un contrato interadministrativo de administración delegada para la construcción de una obra pública. En todo caso, para la celebración es indispensable que la entidad ejecutora cuente con un objeto que, de acuerdo con la ley o el reglamento, sea idóneo para la ejecución de la actividad contratada. 



ii) «¿Un contrato interadministrativo de Administración Delegada de Recursos suscrito con una empresa Industrial y Comercial del Estado, puede tener como objeto la ejecución y la interventoría de una misma obra pública?».



[bookmark: _Hlk57288029]Aunque en abstracto es posible celebrar contratos interadministrativos para ejecutar una obra o realizar una interventoría a través de la metodología de administración delegada siempre que no recaigan sobre el mismo objeto, es necesario tener en cuenta que el interventor es un contratista externo a la entidad estatal y al contratista vigilado, por lo que dicha autonomía garantizarse. Por tanto, tratándose de la administración delegada como modalidad de administración de los recursos de inversión, no es posible la ejecución e interventoría de una misma obra pública, en la medida que dicha figura no garantiza la autonomía del interventor frente al contratista vigilado y compromete su independencia.

En los casos de administración delegada como forma de mandato es posible, dependiendo de la viabilidad jurídica, técnica y financiera en cada caso concreto, la ejecución e interventoría de una misma obra pública, pues allí la entidad contratista actúa en representación de otra y por ende no funge como ejecutora de la obra y como interventora al mismo tiempo, toda vez que contrata en nombre del delegante. Sin embargo, so pena de la responsabilidad a haya lugar, esta modalidad no podrá tener como objetivo eludir los procedimientos de selección del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, especialmente, el régimen del concurso de méritos, para acogerse a los de las entidades del régimen exceptuado, por lo cual debe aclararse que podrá acudir a esta siempre que respete el principio de legalidad y los principios de la función administrativa.   

Finalmente, debe aclararse que la viabilidad jurídica, técnica y financiera de la suscripción del contrato en comento deberá analizarse en cada caso concreto, en atención al marco de competencias de las entidades públicas participantes y a los estudios previos que determinen la oportunidad y conveniencia del negocio. Lo anterior, por cuanto esta Subdirección solo cuenta con competencia para resolver consultas sobre la aplicación de normas de carácter general, y no le corresponde conceptuar sobre la posibilidad de celebrar una modalidad de contrato en un caso específico. 





Este concepto tiene el alcance previsto en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



Atentamente,
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