


Clausulas excepcionales al derecho comun en contratos de Interventoriay el
efecto de su inclusion —Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
S.1II, Sub. A, sentencia radicado 24996 de mayo de 2013.

Es preciso reconocer que, en relaciones contractuales de contratistas de
interventoria y entidades estatales, pueden darse casos en que estas ultimas
asimilen criterios legales que, en la practica, suelen desarrollar en otros tipos de
contratos como son los de obra, concesidn, prestacion de servicios profesionales,
entre otros. Por tal motivo, es util recordar que, el contrato de interventoria,
entendido como uno de consultoria de los descritos en numeral 2 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, no esta contemplado como uno de aquellos donde la ley
permite que la entidad estatal incluya unilateralmente las clausulas excepcionales
o donde autoriza su pacto entre los suscribientes.

Infortunadamente, la indebida inclusion de clausulas excepcionales en contratos
de interventoria es un error comun en los procesos precontractuales de las
entidades estatales, que afecta directamente al interventor vy vicia de nulidad
absoluta las cldusulas contractuales objeto de discusidn. La nulidad en comento
deriva de que la Ley 80 de 1993 es explicita en la determinacién de los tipos de
contratos que, de manera unilateral o consensuada, pueden integrar tales
cldusulas excepcionales. Tales tipos contractuales no comprenden el de
consultoria.

Asi, el Consejo de Estado concluyd que la celebracion o estipulacidn de clausulas
excepcionales, sin la facultad o autorizacién legal correspondiente, desconoce el
principio planteado en articulo 121 de la Constitucion Politica que impone limites a
las funciones de los servidores publicos, ademas de configurar las causales de
nulidad absoluta descritas en numerales 2 y 3 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.
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Por ultimo, ha de reconocerse que, con relacién a los contratos celebrados por
Empresas de Servicios Publicos, el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 permite que,
previa autorizacion de la respectiva Comisidon de Regulacidn, las clausulas
excepcionales sean incluidas. Sin embargo, indica el mismo articulo que tal
integracion, se realizara con arreglo a lo determinado en Ley 80 de 1993. Por lo
tanto, se concluye que incluso con autorizacién de la Comision de Regulacion, tales
clausulas no son aplicables en contratos de interventoria.

Consideraciones sobre los efectos de las clausulas de retribucion en contratos de
interventoria, cuyo cobro se supedita al cumplimiento y avance del contrato
vigilado o supervisado — Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, S.llI, Sub. A, sentencia radicado 69492 de octubre de 2023.

En sentencia referida, el Consejo de Estado aborda el analisis de un contrato de
interventoria cuya clausula de retribucion fue dispuesta por la entidad contratante,
en sentido que, los pagos a realizar dependian absolutamente de la efectiva
ejecucion del contrato objeto de seguimiento. Sobre el particular, indica el Consejo
de Estado que el contrato de interventoria, al ser principal y auténomo, supone
que su retribucién no puede supeditarse al cumplimiento de un tercero que no
haga parte de la relacion juridica. Lo anterior, resalta esta Corporacion, debe
entenderse a la luz de que la funcidn del interventor se centra en realizar el
seguimiento técnico, financiero y juridico del contrato sobre el que recae su objeto,
mas no asegurarlo.

La condicion antes expuesta, es decir: la sujecion de la totalidad del pago del
contrato de interventoria al cumplimiento del contrato supervisado, revisada a la
luz del supuesto previsto en literal d, numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de
1993, lleva a reconocer la ineficacia de tal condicion por constituirse en una
estipulacion de imposible cumplimiento.
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El Consejo de Estado afirma que la condicidn de ineficacia antes referida se
materializa en que el interventor, dentro de su funcién contractual no puede
operar como garante de las obligaciones del contratista supervisado. En tal sentido,
contraria el orden juridico una estipulacion pre contractual o contractual que
imponga la carga al interventor de asegurar el cumplimiento de un contrato en el
gue no es parte, para asi, consecuentemente, lograr el cumplimiento propio.

Sobre el analisis de esta sentencia, resta comentar que, la misma, ademas de
extenderse en la identificacion del contrato de interventoria y de su naturaleza
autonoma frente al contrato supervisado, se refiere, ademas, a las consideraciones
que deben cumplir los pliegos de condiciones y las clausulas contractuales de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 80 de 1993. Advierte la sala de revision de la
demanda que, las condiciones de los pliegos y clausulas contractuales, analizados a
la luz de los principios de la contratacion estatal, desarrollados en los articulos 23 y
siguientes del Estatuto, pueden dar lugar a considerar tales disposiciones
precontractuales y contractuales como ineficaces y por ende impedir que
produzcan efectos en las relaciones juridicas.

Las adiciones en recursos a contratos de interventoria, a la luz de la normativa en
contratacion estatal y las excepciones aplicables — Colombia Compra Eficiente
Concepto C-266 de 2023.

En Concepto referido, la Agencia Nacional de Contratacién Publica resalta las
particularidades de los contrataos de interventoria, cuando los mismos se analizan
alaluzy bajo los parametros generales de las normas de contratacién publica. Asi
pues, tal concepto reitera al contrato de interventoria como un contrato estatal,
gue mas precisamente ha de ser entendido como uno de consultoria de los
dispuestos en numeral 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.
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Por lo tanto, el marco normativo aplicable a este tipo de contrato,
prevalentemente, es el Estatuto de Contratacion Publica, el cual, como ha
advertido el Consejo de Estado, reconoce en los articulos 13, 32 y 40 la autonomia
gue le asiste a las entidades estatales para configurar los precios y el sistema de
pago de los contratos que celebra.

De igual manera, y a través de interpretaciones jurisprudenciales del Estatuto en
comento, se ha reconocido que la ejecucion de los contratos estatales esta sujeta a
los cambios propios del paso del tiempo que pueden suponer: i) la necesidad de
mayores cantidades de bienes o actividades inicialmente previstos; vy ii) la
necesidad de ampliar las prestaciones contractuales, materias que han sido objeto
de intensas discusiones por la determinacidn de si dichas modificaciones suponen
un nuevo contrato.

Al margen de lo anterior, sea cual fuere la naturaleza y alcance de la modificacidn,
lo cierto es que la Ley 80 de 1993 restringié cualquier adicidn de valor en los
contratos estatales, indicando en articulo 40 que:

“Los contratos no podrdn adicionarse en mds del cincuenta por ciento (50%) de su valor
inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales”

Lo anterior fue cierto para el contrato de interventoria hasta la fecha de expedicidn
de la Ley 1474 de 2011, la cual, en el articulo 85 desarrollé el concepto de
“continuidad de la interventoria”. Este concepto, principalmente, supone una
excepcion a lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993, por cuanto de
requerirse, permite a la entidad publica adicionar el contrato de interventoria en
valor que exceda el 50% del valor original de tal contrato. La disposicidon anterior
tiene como finalidad que se mantenga la vigilancia frente a la ejecucion de los
contratos estatales, mediante el mecanismo especializado de la interventoria, y
que tal supervision no quede supeditada a las vicisitudes del contrato vigilado.
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La inaplicabilidad del limite de adiciones en recursos a contratos de interventoria
desarrollado en el Estatuto de Contratacidon Publica no significa que la posibilidad
de incrementar su valor sea absoluta. Sobre este asunto, la Corte Constitucional
conceptud en sentencia C-300 de 2012 que tales adiciones de recursos deberan, de
cualquier modo, guardar correspondencia con la observancia del principio de
planeacion y aquellos asociados al ejercicio de la funcion administrativa.

Responsabilidad fiscal de interventores.

Los procesos de responsabilidad fiscal, a la luz de la Ley 610 de 2000, tienen como
fuente la materializacion de un dafo patrimonial, entendido como el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, perdida o deterioro de los bienes o recursos
publico. Este dafio podra ocasionarse por la accion u omision de: 1. Los servidores
publicos o por 2. la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma
dolosa o culposa produzca directamente o contribuya al detrimento.

Sin perjuicio de que en ciertas ocasiones el interventor sea considerado gestor
fiscal, lo cierto es que la fuente directa de la responsabilidad fiscal de éste se deriva
principalmente de su condicidn de contratista que lo lleva a responder
solidariamente por el detrimento que sus actuaciones contractuales pueden
generar en el patrimonio publico, siempre que las funciones de tal contrato y su
correspondiente inobservancia afecten el patrimonio publico. En otras palabras, y
como lo ha advertido la Corte Constitucional en sentencia 338 de 2014, la
responsabilidad fiscal del interventor tiene origen en el eventual incumplimiento
de sus obligaciones contractuales siempre que genere detrimento patrimonial para
el Estado de acuerdo con lo descrito en articulo 82 de la Ley 1474 de 2011, y no
Unicamente cuando existe un vinculo contractual con el Estado.
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Asi pues, lo que lleva a el desarrollo de un juicio de responsabilidad fiscal contra un
interventor, se basa en que haya una relacion contractual, que dicha relacion
contractual asigne funciones especificas que, de inaplicares, omitirse o realizarse a
manera indebida, derivan en un impacto al patrimonio publico que genera un
daio.

Es por lo anterior que, Colombia Compra Eficiente, en su guia para el ejercicio de
las funciones de Supervision e Interventoria de los contratos del Estado, ha
indicado que:

“son responsables fiscales los supervisores o interventores cuando por el incumplimiento
de sus funciones de control y vigilancia sobre determinado contrato estatal se ocasiona un
detrimento patrimonial para la Entidad Estatal que, entre otros, puede ser consecuencia
de deficiencias en la ejecucion del objeto contractual o en el cumplimiento de las
condiciones de calidad y oportunidad establecidas en el contrato vigilado.”

Responsabilidad civil de Interventores.

La responsabilidad civil, entendida como la obligacién de reparar patrimonialmente
un dafio generado a otro, propiamente, bajo el marco legal colombiano, es
aplicable a las acciones u omisiones de las interventorias. Asi, la responsabilidad
civil de un interventor puede predicarse en dos casos: en el primero, por perjuicios
ocasionados a la entidad con ocasion de la ejecucidn de su propio contrato y el
segundo, por perjuicios ocasionados a la entidad con ocasidn de la ejecucion del
contrato objeto de interventoria, de donde se deriva que la responsabilidad civil
acad comentada es contractual y no extracontractual.
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En referencia a circunstancias particulares, la Ley 80 de 1993, indica que: “los
servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y
deberan indemnizar los dafios que se causen por razén de ellas.”. De ahi que se ha
reconocido que, por las funciones propias del interventor dentro del esquema de
contratacion estatal, el mismo al no informar oportunamente a la entidad estatal
contratante de un posible incumplimiento de las obligaciones del contrato vigilado,
se constituye en responsable civil solidario. Asi pues, el debido cumplimiento de las
obligaciones del contrato de interventoria, que a su vez constituyan o hagan parte
de una afectacion objeto de reparacion, seran sujetas de asignacion de
responsabilidad civil,

La comprobacion de la responsabilidad civil debe darse en el marco de un proceso
como mecanismo que demostrara si existio un perjuicio y si la interventoria actué
dolosa o gravemente culposa. Para determinar esta responsabilidad se debe
recurrir a los medios de control que consagra la Ley 1437 de 2011.
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