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INTRODUCCION

Desde el mes de septiembre del afio pasado, nos surgio la idea de trabajar en un tema que
no ha tenido mucho desarrollo en la bibliografia nacional, como lo es el contrato de
interventoria. Posteriormente, una vez efectuada la revision preliminar de las normas de
contratacion vigentes, las decisiones jurisprudenciales y la doctrina desarrollada por
algunos autores, nos convencimos de que definitivamente, si bien no hay un vacio respecto
al tema, es mucho lo que del mismo debe decirse y aclararse. De manera que desarrollamos
el presente escrito, con la intencion de aportar en ese sentido, es decir, diciendo lo que
consideramos pertinente decir respecto al contrato de interventoria, y aclarando lo que
consideramos pertinente aclarar con relacién a dicho contrato, para que de una u otra forma

el entendimiento que se tenga del contrato de interventoria sea mejor.

El Estado cuenta con una amplia variedad de herramientas mediante las cuales puede
operar con el objetivo de alcanzar y garantizar los fines constitucionales. En nuestro pais, se
han desarrollado mecanismos encaminados a lograr la agilidad, efectividad y calidad en los
contratos cuya celebracion y ejecucion se requieren para el desarrollo de la sociedad, y uno
de los que mas incidencia tiene en ese aspecto es el contrato de interventoria, pues mediante
el mismo, se pretende garantizar el cumplimiento adecuado de las obligaciones
contractuales, al asignar al interventor, entre otras, la funcion de controlar y vigilar las

operaciones que tienen lugar en la ejecucion de los contratos que celebra el Estado.
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Considerando que el fendbmeno de la corrupcion ha desgastado la confianza con la que
alguna vez pudieron haber contado los contratos estatales, se hace imperiosa una
supervision permanente por parte de la entidad publica, bien sea de forma directa o de
forma indirecta. Por tal razon, es importante que la funcion de interventoria se realice de
forma adecuada y eficiente, pues dependiendo de que ello sea asi, se podra hacer frente a la

corrupcion que actualmente afecta a la contratacion estatal.

Asi, el contrato de interventoria sera nuestro objeto de nuestro estudio, lo cual implica que
también se hara referencia al concurso de méritos, pues segun lo establecido en la ley, es el
concurso de méritos la modalidad mediante la cual se seleccionan, entre otros, a los

contratistas que van a ejercer la funcion de interventoria.

Para lo anterior, se hace necesario conocer y analizar la normatividad vigente con respecto
al contrato de interventoria, sin dejar de lado ciertas normas de antafio que pueden llegar a
ser Utiles para efectos tedricos; siendo a su vez criticos con el hecho de que por mas amplio
que resulte el marco normativo, en muchos casos, no es tan completo como se creeria, pues
algunos temas se omiten y a partir de ello es posible detectar las razones de las

irregularidades que en ocasiones se pueden generar.

Lamentablemente, la actividad de interventoria en Colombia se ha destacado por las fallas
que en ella se presentan, como lo son, la falta de experiencia de los interventores y algunas

firmas de interventoria, la seleccion de interventores que tienen cierta afinidad con el
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contratista, desnaturalizando la funcion de interventoria, al transformarla en una actividad
mas de apoyo que de control, la poca rigidez en las sanciones y el desconocimiento con
respecto a estas. Son estas fallas, entre otras, la que terminan incidiendo en malas précticas,
como consecuencia de las cuales, se ha deteriorado el crédito de la figura de la

interventoria.

Asi, el punto de partida de nuestra investigacion sera la aclaracion conceptual de lo que es
una interventoria, una consultoria, y el concurso de méritos, pues lo que se pretende en
primer lugar es precisar que es lo que se va a estudiar, para lo cual nos basaremos en las
normas que regulan los temas, los conceptos brindados por docentes expertos en la materia,
y la investigacién de la doctrina y la jurisprudencia que se refiera al tema. Una vez
realizado lo anterior, el paso a seguir serd hacer un estudio de la normatividad que regula el
contrato de interventoria, para asi aclarar como se desarrolla el mismo y después de ello,
vendra un estudio enfatizado en el régimen de responsabilidad del interventor, para el cual
utilizaremos basicamente las mismas fuentes a las que hemos hecho referencia. Por dltimo,
acudiremos a quienes desempefian la funcion de interventoria y a quienes son objeto de la
misma, para conocer su punto de vista frente a este contrato y el desarrollo del mismo en

situaciones préacticas.

Confiamos en que una vez realizada la investigacion, podamos esclarecer las dudas que se
presentan respecto al contrato de interventoria, dada la normatividad que existe con
relacion al tema, consiguiendo a su vez cooperar de una u otra forma con las personas que

no conocen las leyes a profundidad y contratan con el Estado, en la medida en que seria
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mas sencillo para ellos si cuentan con una orientacion del modo en que operan la actividad
de interventoria y el mecanismo mediante el cual se selecciona al interventor, es decir, el

concurso de méritos.
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Capitulo 1

1. CONCEPTOS BASICOS Y ASPECTOS GENERALES.

1.1 NOCION DE INTERVENTORIA.

Segun Ernesto Matallana la interventoria consiste:

“I[e]n el examen vy fiscalizacién de la ejecucion de un contrato, que puede ser de
obra publica.

Esta actividad se contrata con una persona independiente de la entidad estatal y el
contratista a quien se le va a ejercer la supervision o fiscalizacion, y quien
respondera por los hechos y omisiones que le fueren imputables, en lo penal, civil y

administrativo™®.

Por su parte Jorge Pino Ricci expresa respecto a la figura en estudio:

“La interventoria es una clase de consultoria que impone un comentario adicional.

La interventoria es la vigilancia sobre el cumplimiento de las obligaciones del

! Matallana Camacho, Ernesto. Manual de Contratacion de la Administracién Publica. Universidad

Externado de Colombia. Bogota. 2005. Pag. 357.
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contratista que colabora con la administracién™.

Dice ademas Pino Ricci lo que para nosotros constituye una aclaracion muy oportuna:

“La obligacion de verificar el cumplimiento de la prestacion a cargo del
contratista corresponde, en principio y por regla general, al representante de la
entidad con capacidad para celebrar contratos.

No obstante lo anterior, los representantes de las entidades estatales pueden
delegar esa funcion de manera expresa o exigir que la ejerza el servidor publico
dependiente, a quien, segun el manual de funciones, le corresponda. En el primer
caso el interventor o supervisor del contrato podra ser delegado de esas funciones
mediante acto administrativo o en el mismo contrato, mediante la incorporacién de
una clausula en tal sentido. Es recomendable que en este evento el interventor sea
determinado con referencia al cargo y no a la persona que lo ejerce en ese
momento. En el segundo caso, no serd necesaria su designacién de manera
concreta a través de un acto administrativo.

También el representante de la entidad podra resolver, segln la complejidad del
asunto y otros factores, que la interventoria la realice una persona externa a la

entidad, mediante la suscripcion de un contrato de consultoria. (... )”3.

2 Pino Ricci, Jorge. El Régimen Juridico de los Contratos Estatales. Universidad Externado de Colombia.
Bogota. 2005. Pag.427.
¥ Ibidem. Pino Ricci. Pag. 427.
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A nuestro parecer, la definicion mas completa del contrato de interventoria la presenta José

Euripides Parra, quien lo define como un:

“Contrato cuyo objeto es controlar, vigilar e inspeccionar la celebracion,
ejecucion, desarrollo y finalizacion de un contrato primigenio, instrumentando
conocimientos cientificos, técnicos y tecnoldgicos que son equivalentes o similares
a quien presta las obligaciones en el contrato principal.

El negocio juridico de la interventoria es pactado entre la administracion y un
particular, ya que cuando la administracion entrega estas funciones a un servidor
de la entidad para que se desarrolle esa gestion, existird no un contrato sino un

.. . . . 4
acto administrativo de delegacion de funciones... .

Podemos notar que Parra no limita la interventoria al control y vigilancia respecto a la
ejecucion y desarrollo de un contrato, sino que la extiende a la celebracion y finalizacion
del mismo, lo cual es perfectamente posible; en referencia a la celebracion del contrato
primigenio, la interventoria puede consistir en labores de asesoria previa, supervision y
control de los proyectos e inspeccion en la adecuada elaboracion de los convenios y de los
contratos; en referencia a la finalizacion del contrato primigenio, puede consistir en la
supervision y control durante el periodo en el que se deben consolidar los objetivos de tal

contrato. Sin embargo, y siguiendo a otros autores, lo comun es que en la practica la

* Parra Parra, José Euripides. El Contrato de Interventoria. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogoté. 2002.
Pag.37

17



interventoria implica las labores de control, vigilancia e inspeccién durante la ejecucion y

desarrollo del contrato primigenio®.

Con respecto al contrato de interventoria profundizaremos mas en el segundo capitulo del
presente estudio. Por otro lado, segun el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los contratos de
interventoria son una especie del genero “contratos de consultoria” y estos a su vez, de
conformidad con lo regulado en dicha ley, y en la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 2474 de
2008 -en adelante Ley 1150 y D.2474, respectivamente-, deben seguir el procedimiento de
seleccion denominado concurso de méritos. ES por eso que a continuacion haremos

referencia a la nocién de consultoria y al concurso de méritos y sus etapas.

1.2 NOCION DE CONSULTORIA.

De los contratos de consultoria se decia en el Decreto-Ley 222 de 1983 -en adelante

D.L.222- que son aquellos:

“Que se refieren a estudios previamente para la ejecucion de un proyecto de
inversion, a estudios de diagnostico, prefactibilidad para programas o proyectos
especificos asi como a las asesorias, técnicas y de coordinacion. Son también

contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, la asesoria

misma en el desarrollo de los contratos de consultoria y la ejecucion de estudios,

5 Gémez Vizcaino, Javier Miguel. Practica Contractual Administrativa. Editorial Legis. Bogota. 1999.
P4g.495.
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disefios, planos, anteproyectos, localizacion, asesorias, coordinacién o direccion

8 (Subrayado fuera de texto)

técnica y programacion de obras publicas
El D.L 222 manifestaba en su articulo 116 que los consultores serian seleccionados por el

procedimiento del concurso de méritos’.

El articulo 32 numeral 2° de la Ley 80 de 1993 -en adelante Ley 80- sigue la linea de la
normatividad de 1983, y reitera el hecho de no dar una definicién como tal del contrato de
consultoria, limitandose mas bien a enunciar las actividades que este tipo de contrato estatal
comprende®. La normatividad de contratacién estatal de 1993 establece que los contratos
de consultoria pueden celebrarse tanto con personas naturales como con personas juridicas,
siempre que estén inscritas, clasificadas y calificadas en el registro unico de proponentes, y
como ocurria durante la vigencia del D.L 222, la seleccion se concretard a través del

concurso de méritos. Expresa el mencionado articulo:

“Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a
los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de

diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos,

® Decreto-Ley 222 de 1983. Articulo 115,

"Decreto-Ley 222 de 1983. Articulo 116. De la Seleccién de Consultores. Los consultores seran seleccionados
por el procedimiento del concurso de méritos.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 30 de noviembre
de 2006. Numero de Radicacion 30832. CP. Alier Eduardo Hernandez Henriquez. “...La ley 80 de 1993, a
diferencia del decreto 222 de 1983, no reguld los tipos de contratos estatales, pues se limito a definir algunos
de ellos, entre los cuales se encuentran los de consultoria y de prestacion de servicios, indicando, en todo
caso, que la relacion de contratos prevista en el articulo 32 es apenas enunciativa, pues también son

>

contratos estatales los previstos en el codigo civil y en el de comercio, entre otras normas..." .
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asi como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision. Son

también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria,

asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion
de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podra darse verbalmente. Es

obligatorio para el interventor entregar por escrito sus 6rdenes o sugerencias y

ellas deben enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato”.

(Subrayado fuera de texto)

Por su parte, la doctrina no presenta definiciones que se alejen de los parametros que ha

establecido la ley con respecto al concepto de consultoria; para Pino Ricci la consultoria es:

“Un contrato que se celebra para la realizacion de estudios previos o
concomitantes a un proyecto de inversion (...) Los estudios previos de consultoria
tienen que ver en forma directa con la futura inversion. Los planos, disefios, etc.,
que se requieren como una base que se concretar4 en posteriores vinculos

negociales™.

% Ibidem. Matallana Camacho. P4g.356.
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Otros autores como Luis Guillermo Davila'®, Ernesto Matallana!, José Euripides Parra'® y
el mismo Jorge Pino Ricci®®, acuden a lo dispuesto en la ley para referirse al contrato de

consultoria.

Es conveniente hacer una pequefia referencia al contrato de prestacion de servicios, sobre
todo, cuando al igual que el contrato de consultoria, su objeto es una labor de carécter
intelectual exclusivamente; sin embargo, el procedimiento de seleccion en los contratos de
prestacion de servicios es la contratacion directa* y ello tiene como consecuencia que en
muchas ocasiones, no tan ingenuamente se terminen celebrando contratos de prestacion de
servicios, cuando lo procedente en realidad es el proceso de seleccion por concurso de

méritos.

Con relacion al contrato de prestacion de servicios el numeral 3° del articulo 32 de la Ley

80 manifiesta:

“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales

para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento

9 Davila Vinueza, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal. Aproximacion Critica a la
Ley 80 de 1993. Editorial Legis. Bogotad — Colombia. 2003. P4g.709.

1 |bidem. Matallana Camacho. P4g.355.

2 Ibidem. Parra Parra. P4g. 32.

3 Ibidem. Pino Ricci. P4g.426.

" Ibidem. Dévila Vinueza. Pag.711.

Ley 1150 de 2007. Articulo 2°.De Las Modalidades de Seleccidon. La escogencia del contratista se efectuara
con arreglo a las modalidades de seleccién de licitacion publica, seleccién abreviada, concurso de méritos y
contratacion directa, con base en las siguientes reglas: (...)

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa, solamente procedera en los
siguientes casos: (...)

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos
artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas personas naturales (...).
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de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados. (Subrayado fuera de texto)

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y

se celebraran por el término estrictamente indispensable”.

La Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1997. MP. Hernando Herrera Vergara, hizo
referencia a las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios, de la siguiente

forma:

“El contrato de prestacion de servicios se celebra por el Estado en aquellos eventos
en que la funcion de la administracion no puede ser suministrada por personas
vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos
especializados, para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion
de labores en razén de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una
persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores
profesionales.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por

tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.
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Por ultimo, no es posible admitir confusion alguna con otras formas contractuales y
mucho menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razon por la
cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos
derivados de la subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues es claro
que si se acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedara
desvirtuada la presuncién establecida en el precepto acusado y surgira entonces el
derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacién
del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de

trabajo.”

Posteriormente, la Corte Constitucional hizo referencia a las diferencias entre el contrato
de consultoria y el contrato de prestacion de servicios, en la Sentencia C-326 de 1997.MP.

Fabio Morén Diaz, manifestando que:

“Los elementos constitutivos del contrato de consultoria, permiten concluir que
existen diferencias sustanciales con el contrato de prestacién de servicios, que
habilitan al legislador para darles a quienes los suscriben un tratamiento también
distinto. Los contratos de consultoria se pueden celebrar con personas naturales o
juridicas, mientras que los contratos de prestacion de servicios solo pueden
celebrarse con personas naturales. El objeto de los contratos de consultoria no esta
relacionado directamente con las actividades de la entidad que los requiere, o con
su funcionamiento, a traves de ellos la administracion contrata servicios

especializados de asesoria, interventoria, gerencia de obra o de proyectos, o la
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elaboracion de estudios y diagnosticos, que no siempre coinciden en su contenido
con la drbita de las actividades propias de la entidad contratante; para ello recurre
a personas naturales o juridicas especializadas en una determinada materia, las
cuales ofrecen conocimientos y experiencia en una especifica area o actividad;
mientras en los contratos de prestacion de servicios sucede lo contrario, en ellos el
contratista, persona natural, pone a disposicion de la entidad contratante su
capacidad de trabajo para asumir funciones o tareas relacionadas con aquella, que
por alguna razén no puede realizar el personal de planta, luego los supuestos de

hecho que sirven de sustento a uno y otro tipo de contrato son diferentes”.

De manera que las primeras diferencias notables recaen, sobre los sujetos con quienes se
pueden celebrar los contratos y sobre el objeto de los contratos. Pues, en primer lugar,
mientras los contratos de consultoria se pueden celebrar tanto con personas naturales como
con personas juridicas, los contratos de prestacion de servicios solamente pueden celebrarse
con personas naturales. Y en segundo lugar, mientras que en los contratos de consultoria el
objeto no se vincula directamente con las actividades de la entidad o con su
funcionamiento, en los contratos de prestacion de servicios sucede lo contrario, ya que el
contratista, ofrece su capacidad de trabajo para llevar a cabo funciones o tareas relacionadas
con la entidad contratante, que por diversos motivos el personal de planta no puede

efectuar.

No obstante los pronunciamientos de la Corte Constitucional, la confusion respecto a estos

contratos persistio; no se contaba con pardmetros que permitieran distinguir con claridad

24



entre el contrato de prestacion de servicios y el contrato de consultoria, por lo que el

Consejo de Estado manifesto en aras de aclarar la confusion, que:

“... [T]odos los contratos que se encuadren en la descripcion legal sobre lo que es
una consultoria corresponderan a dicho tipo legal; los deméas seran contratos de
prestacion de servicios. La razon de ese criterio reside en la especialidad de la
definicidn, ya que la nocién de contrato de consultoria es de menor alcance y mas

concreta que la de prestacion de servicios” *°.

Asi, el criterio para distinguir entre el contrato de consultoria y el contrato de prestacién de
servicios es residual, pues teniendo en cuenta que la nocion de contrato de consultoria es
mas concreta y presenta menos alcance que la del contrato de prestacion de servicios, todos
los contratos que se encuadren en la descripcion legal sobre lo que es una consultoria

corresponderan a dicho tipo legal y los demaés seran contratos de prestacion de servicios.

Ademas de lo anterior, el Consejo de Estado se refiere a algunas diferencias puntuales entre

los contratos de consultoria y prestacion de servicios, de la siguiente forma:

“(...) [l]a distincidn entre estos dos contratos también se expresa en otros aspectos,

como por ejemplo:

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. MP. Alier Hernéndez
Enriquez. Sentencia de 30 de noviembre de 2006. Numero de Radicacion 30832.
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i) En los contratos de consultoria no se pueden pactar clausulas exorbitantes,
porque la ley no lo autoriza; mientras que en los contratos de prestacion de
servicios es posible que las partes las pacten (art. 14, num. 2, inc. 2).

ii) Para celebrar un contrato de consultoria, que sea producto de un concurso
publico, es necesario que los oferentes estén inscritos en el RUP (art. 22, inc. 1),
mientras que los contratos de prestacion de servicios no lo requieren (art. 22, inc.
6).

iii) Los contratistas de prestacion de servicios requieren estar afiliados al régimen
de seguridad social en salud y de pensiones, mientras que los de consultoria no lo

requieren (art. 50, ley 789 de 2003)” *.

Se debe mencionar que los contratos de consultoria tienen como denominador comdn su
indole técnico y se concentran en actividades como la elaboracion de estudios, disefios y en
la asesoria técnica, el control y supervision de proyectos, y que ademas, las obligaciones en
esta clase de contratos presentan un caracter intelectual acentuado, aunque se pueden
asociar con la aplicacion de conocimientos a la ejecucion de proyectos u obras; mientras
que los contratos de prestacion de servicios presentan un contenido mas amplio, en la
medida que segun se establece en la Ley 80, estan encaminados a desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o el funcionamiento de las entidades, por lo cual pueden
considerarse en el desarrollo de estos contratos, tanto actividades técnicas, como no
técnicas y tanto profesionales, como no profesionales, siempre que se vinculen con la

administracion y funcionamiento de la entidad.

18 1hidem. Sentencia de 30 de noviembre de 2006. Nimero de Radicacion 30832.
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Sin embargo, mas alla de las aclaraciones por parte del Consejo de Estado, la confusion
persiste, pues pese a contar con elementos para discernir entre uno y otro contrato, en la

practica aun no son muy claras las diferencias.

1.3 EL CONCURSO DE MERITOS COMO MODALIDAD DE SELECCION DE

CONTRATISTAS.

A continuacion se estudiara, la evolucién legislativa del concurso de méritos como

modalidad de seleccion de contratistas dentro del régimen juridico de la contratacién estatal

en Colombia, partiendo del D.L 222 hasta las leyes y decretos mas recientes.

En primer lugar, el D.L 222 consagro en su articulo 39 la nocion del concurso de méritos al

expresar:

“[...] consistira en la invitacion publica o privada, segun lo determine el

reglamento, para formular propuestas y deberd ser adjudicado al proponente
inscrito que demuestre estar mejor calificado, ponderando ademas su capacidad
técnica, experiencia y organizacion para el servicio profesional de que se trate y
teniendo en cuenta la equitativa distribucion de los negocios”. (Subrayado fuera de

texto)
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Segun Gustavo Humberto Rodriguez esta norma generaba confusion en la medida que no
era claro a que ‘“reglamento” se hacia referencia, pues podia tratarse del Decreto
Reglamentario o del pliego de condiciones. Para Rodriguez, bajo la perspectiva del D.L.
222 “la licitacion es un concurso, Yy el concurso de méritos es una licitacion. La diferencia

. . . . . Ny 17
estriba en los criterios para la adjudicacion...””".

Establecia el mismo articulo que esta modalidad sélo era propicia para la adjudicacion de
contratos de consultoria de cuantia igual o superior a cinco millones de pesos ($
5.000.000.00), y que en el evento de tener una cuantia inferior a dicho monto o por

consideracién del Consejo de Ministros, el contrato podia adjudicarse directamente.

Como es sabido, en virtud del articulo 81 de la Ley 80 qued6 derogado el D.L 222, y con
dicho decreto el articulo al que nos hemos referido, pues solo se hace excepcion con los

articulos comprendidos entre el 108 y el 113 que alin se mantienen vigentes™.

" Rodriguez, Gustavo Humberto. Contratos Administrativos y Derecho Privado de la Administracion.
Segunda Edicién. Ediciones Libreria del Profesional. Bogota — Colombia. 1985. Pag.61.

18 Decreto Ley 222 de 1983. Articulo 108. De la Utilidad Ptblica en la Ocupacién Transitoria Adquisicién E
Imposicion de Servidumbres sobre Inmuebles de Propiedad Particular. De conformidad con las leyes
vigentes, consideranse de utilidad publica para todos los efectos legales la adquisicion y la imposicién de
servidumbres sobre bienes inmuebles de propiedad particular, cuando tal adquisicion o imposicion de
servidumbre sea necesaria para la ejecucién de los contratos definidos en el articulo 81 de este estatuto.
Decreto Ley 222 de 1983. Articulo 109. De la ocupacién temporal y la indemnizacion. En ejercicio de la
funcion social de la propiedad, los propietarios, poseedores y tenedores de predios estan obligados a permitir
la ocupacién temporal de los mismos cuando ella fuere necesaria para los objetos del contrato previsto en el
articulo anterior. La ocupaciéon temporal de un bien inmueble, deberd limitarse al espacio y tiempo
estrictamente indispensable, causando el menor dafio posible.

La entidad interesada en la obra publica respectiva comunicara por escrito al propietario, poseedor o tenedor
del bien, la necesidad de ocuparlo temporalmente indicando la extension que serd ocupada y el tiempo que
durard, invitandolo a convenir el precio respectivo.

El valor de esta ocupacion se convendra teniendo en cuenta los precios que fijen peritos de la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero, o en su defecto los avaltos del Instituto Geografico Agustin Codazzi,
practicados para tal fin.
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Una de las novedades en la Ley 80 es que el concurso se torna en una variante de la
licitacion, pues cuando se refiere a esta tltima se habla de ella como “licitacion o concurso”
y el procedimiento de seleccion para la licitacion o el concurso se desarrollaba conforme a
las mismas reglas. La Ley 80 define la licitacion, y el concurso como su variante, de la

siguiente forma:

Si no obtuviere el consentimiento para la ocupacién temporal o no hubiere acuerdo sobre el valor que por la
misma deba pagarse, transcurrido un (1) mes a partir de la comunicacién enviada por la entidad interesada, se
llevara a cabo la ocupacién para cuyo efecto aquella podra solicitar el apoyo de la autoridad competente.

En todo caso, si hubiere lugar a alguna indemnizacién, ésta estara sefialada siguiendo los tramites previstos en
el Cadigo Contencioso Administrativo.

Decreto Ley 222 de 1983. Articulo 110. De la negacion directa o la expropiaciéon. Cuando fuere necesario, en
los términos de este capitulo, las entidades publicas podran adquirir total o parcialmente los correspondientes
inmuebles para negociacion directa con los propietarios o previo el trdmite del proceso de expropiacién
regulada por los articulos 451 y siguientes del Cédigo de procedimiento Civil.

En el evento contemplado en el articulo 457 del Cddigo de Procedimiento Civil y previa la consignacion de la
suma de que alli se habla, el Juez decretara la entrega material del inmueble a més tardar dentro de los tres (3)
dias siguientes a la presentacion de la respectiva solicitud. La diligencia deberd practicarse dentro de los diez
(10) dias siguientes por el mismo juez que la hubiere decretado, quien por lo tanto no podra comisionar para
ello.

Decreto Ley 222 de 1983. Articulo 111. De la imposicién de servidumbres. Los predios de propiedad
particular deberan soportar todas las servidumbres legales que sean necesarios para la construccion, montaje,
instalacion, mejoras, adiciones, conservacién mantenimiento y restauracién de obras publicas.

La imposicién de una servidumbre con los fines mencionados en el inciso anterior se decidira por el juez
competente, seguin la cuantia, previo el siguiente procedimiento.

1. Con la demanda la entidad interesada pondrd a disposicion del juzgado la suma correspondiente al
estimativo de la indemnizacidn que en su concepto deba pagarse al propietario del bien.

2. Admitida la demanda se correra traslado de ella al demando por el término de tres dias.

3. Si dos dias después de preferido el auto que ordena el traslado de la demanda ésta no hubiere podido ser
notificada a los demandados, se procederd a emplazarlos en la forma indicada en el inciso 20. del articulo
4452 del Codigo de Procedimiento Civil.

4. En materia de excepciones se dara aplicacion a lo establecido por el articulo 453 del Cdédigo de
Procedimiento Civil.

5. En todo caso el juez, dentro de los dos dias siguientes a la presentacion de la demanda practicard una
inspeccion judicial sobre el predio que haya de ser afectado por la servidumbre y autorizara la imposicion
provisional de la misma, si asi lo solicitare por el juez.

6. El valor de la indemnizacion serd sefialado por peritos nombrados por el juez.

7. En la sentencia el juez sefialard con toda claridad la clase de servidumbre de que se trata, teniendo en
cuenta la clasificacion que de ellas se hace en las disposiciones legales vigentes.

En lo no previsto en este articulo, se aplicaran las normas previstas en el titulo 24 del libro 3o0., del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Decreto Ley 222 de 1983. Articulo 112. De la desafectacién de inmuebles. Previa desafectacion, mediante
acto administrativo, la Nacién y demas entidades del orden nacional podran destinar a otros objetivos del
servicio publico aquellos inmuebles de su propiedad que ya no requieran para el servicio a que originalmente
se encontraban afectos.

Decreto Ley 222 de 1983. Articulo 113. De la vigencia de la Ley 56 de 1981. Lo dispuesto en los articulos
anteriores relativos a la ocupacion, adquisicion e imposicion de servidumbres sobre inmuebles de propiedad
particular, no modifica lo dispuesto en la Ley 56 de 1981 para las obras publicas a que ello se refiere."
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“... [E]l procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula pablicamente
una convocatoria para que en igualdad de oportunidades, los interesados

presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la mas favorable. Cuando el objeto

del contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados,

el proceso de seleccién se llamara concurso y se efectuara también mediante

19

invitacion publica”™. (Subrayado fuera de texto)

El Consejo de Estado expresd en Sentencia de Junio 15 de 2000, MP. Ricardo Hoyos

Duque, que:

“La Ley 80 de 1993 establece un solo procedimiento para la seleccion del contratista
que puede ser a través de la licitacion o del concurso (paragrafo art. 30), segln se
trate del objeto del contrato que se pretenda celebrar, lo cual se infiere de los
articulos 24 ordinal 1° lit g y h, ord. 5; art. 25 ord. 1°, entre otros, situacién que no
se presentaba en el régimen de contratacion anterior, toda vez que el denominado

concurso de méritos tenian un procedimiento distinto y separado del de la licitacion

(.).

Se puede notar entonces que la consideracion de Rodriguez no era desacertada, pues se
concreto en la Ley 80, con varias finalidades como dar mayor desarrollo a los principios de

agilidad, autonomia, libertad y transparencia, y tratar de mejorar algunos aspectos como

19 Ley 80 de 1993. Articulo 30. Paragrafo.
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los excesivos detalles y la abundante reglamentacion que de cierta forma entorpecian el

actuar contractual en un @mbito que se pretendia agil y expedito.

Sin embargo, més alla del substrato comdn que puede tener el concurso con la licitacion
publica y con los otros procedimientos de seleccion de contratistas, se diferencia de ellos
en la medida que no solo se tienen en cuenta las condiciones de orden técnico-econémico-
financiero, sino las condiciones de orden técnico-personal®®. De manera que en la
modalidad del concurso, a diferencia de la licitacion pablica, el precio no resulta un factor
tan decisivo para la adjudicacién del contrato®’, pues también se tienen en cuenta factores

como la idoneidad del contratista desde el punto de vista intelectual o técnico para ejecutar

la labor materia del contrato?.

La Ley 1150 en su articulo 2° reincorpord la modalidad de seleccion del concurso de
méritos, ya no como variante de la licitaciébn publica, sino como una modalidad

independiente:.

“prevista para la seleccion de consultores o proyectos, en la que se podran utilizar
sistemas de concurso abierto o de precalificacion. En este ultimo caso, la
conformacidn de la lista de precalificados se hara mediante convocatoria publica,

permitiéndose establecer listas limitadas de oferentes utilizando para el efecto,

% Consejo de Estado. Sala de los Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 15/06/00.
N°Rad.10963. MP. Ricardo Hoyos Duque.

21 Expoésito Vélez, Juan Carlos. La Configuracion del Contrato de la Administracién Publica en Derecho
Colombiano y Espafiol. Universidad Externado de Colombia. 2003. Pag.474.

%2 |bidem. Consejo de Estado. Sentencia de 15/06/00. MP. Ricardo Hoyos Duque.

31



entre otros, criterios de experiencia, capacidad intelectual y de organizacion de los

proponentes, seglin sea el caso”?.

Debe advertirse que con el numeral 4° del articulo 5 de la Ley 1150, quedo definitivamente
prohibido que se considerara el factor econdmico, es decir, el precio, en la calificacion de
las propuestas para los contratos de consultoria®®. Sin embargo, tal determinacién no estuvo
ajena a discusion, y tal discusion se dio respecto a la conveniencia de la total exclusion del
factor econémico en esta materia 0 si era mejor opcién considerar el factor economico
siempre que no excediera al 20% de la calificacion final de la propuesta, opcion esta Ultima
descartada, con base en el argumento de que con tan sélo un 1% del factor econémico este
podia pasar a ser el criterio determinante®. Por tal razén, se prohibié la inclusién del precio

como factor de escogencia en la seleccion de consultores.

Sin embargo, el inconveniente que trae consigo la exclusién del precio como factor de
escogencia, es que mas alla de cualquier critica, es el factor mas objetivo de los criterios de
seleccion, y si tal factor no se tiene en consideracion para la seleccion de consultores,
resulta necesario desarrollar medidas que propicien una seleccién objetiva. Segun Felipe De

Vivero, la expedicion del Decreto 066 de 2008, buscaba entre otras cosas, brindar las

23 Ley 1150 de 2007. Articulo 2. N°3.

# Ley 1150 de 2007. Articulo 5. N°4. “En los procesos para la seleccion de consultores se hara uso de
factores de calificacion destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De conformidad con
las condiciones que sefiale el reglamento, se podran utilizar criterios de experiencia especifica del oferente y
del equipo de trabajo, en el campo de que se trate.

En ningin caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia para la seleccién de consultores™.
(subrayado fuera de texto)

% Suarez Montafio, Felipe. Consecuencias de la Promulgacion de la Ley 1150 de 2007 y del Decreto 066 de
2008 para la seleccion de Ingenieros Consultores. P4g.102. Revista de Ingenieria. Facultad de Ingenieria.
Universidad de Los Andes. Pagina Web: http://www.scielo.org.co/pdf/ring/n27/n27a13.pdf .
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herramientas para garantizar una seleccion objetiva mediante normas que indicaran que el
mérito no implica la discrecionalidad. Sin embargo, el decreto aludido no presentd una
normatividad mediante la cual se cerrara la puerta a la subjetividad, teniendo en cuenta que
criterios como la capacidad intelectual, la confiabilidad y el reconocimiento en el mercado

no resultan para nada objetivos.

El Decreto 2474 de 2008 -en adelante D.2474-, mediante el cual se derogd el Decreto 066
de 2008, establece en su articulo 54, que la modalidad de seleccién de concurso de méritos
se aplicard para la contratacion de los servicios de consultoria a los que se refiere el
numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80 y los proyectos de arquitectura, y que para la
seleccidn de consultores la entidad estatal tendra la opcidn de usar el sistema de concurso
abierto o el sistema de concurso con precalificacion, llevando a cabo dicha precalificacion a
través de la conformacion de una lista corta o elaborando una lista multiusos, mientras que
en la selecciéon de proyectos de arquitectura siempre se utilizara el sistema de concurso

abierto por medio de jurados.

Anteriormente, el articulo 54 del D.2474 disponia en su tercer inciso que en los eventos en
los que el presupuesto estimado de los servicios de consultoria no excediera el 10% del
valor correspondiente a la menor cuantia de la entidad contratante, se podria seleccionar al
consultor o el proyecto, aplicando el procedimiento que segun el Manual de Contratacion

permitiera obtener la oferta mas favorable teniendo en cuenta la naturaleza del servicio a

% De Vivero, Felipe. Regulacion del Proceso de Seleccién del Consultor: ¢Fuente de Inseguridad Juridica?
Pag.110. Revista de Ingenieria. Facultad de Ingenieria. Universidad de Los Andes. Pagina Web:
http://www.scielo.org.co/pdf/ring/n27/n27a13.pdf .
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contratar, sin que fuera necesario contar con pluralidad de ofertas. Sin embargo, mediante
Auto de Mayo 27 de 2009, la seccién tercera del Consejo de Estado suspendié®’ el aparte
referido a “la aplicacién del procedimiento que segun el Manual de Contratacion permita
obtener la oferta mas favorable teniendo en cuenta la naturaleza del servicio a contratar”,
considerando que el articulo 2 de la Ley 1150 establecio cuales eran las modalidades de
seleccidn de contratistas y que el reglamento del Gobierno Nacional debia establecer la
forma de adelantar el proceso de seleccion abreviada, de manera que al facultar a cada
entidad para aplicar el procedimiento que segun el Manual de Contratacion le permita
obtener la oferta mas favorable se estaria vulnerando la ley, pues se estarian creando
procedimientos diferentes por parte de cada entidad estatal, y no por parte del gobierno y el

legislador, a quienes corresponde?.

Mas alla de la suspension provisional, el tercer inciso del articulo 54 del D.2474 fue
modificado por el articulo 6 del Decreto 2025 de 2009 -en adelante D.2025-, pues establece

que:

“Cuando el valor del contrato de consultoria a celebrarse no supere el 10% de la
menor cuantia de la entidad contratante, la seleccion del consultor o del proyecto se

hard de conformidad con los criterios que la entidad haya establecido en la

27 A partir del articulo 152 de Cédigo Contencioso Administrativo, se puede afirmar que la suspensién
provisional es una medida cautelar de caracter material, como quiera que, con su decreto, se suspende el
atributo de la fuerza ejecutoria de que goza el acto administrativo, con la finalidad de proteger los derechos
subjetivos o colectivos que se pueden conculcar con la aplicacion o concrecion del acto administrativo cuya
constitucionalidad o legalidad se cuestiona.

%8 Consejo de Estado. Auto de Mayo 27 de 2009. Radicacion: 110010326000200800101 00. CP. Enrique Gil
Botero. Confirmado mediante Providencia de Agosto 6 de 2009.
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invitacion respectiva, con base en la experiencia del proponente o en el equipo de
trabajo, segin se satisfagan las condiciones requeridas en la ejecucion de la
consultoria de que se trate.

La invitacion se deberd formular a un minimo de tres (3) personas, e incluira los

criterios de habilitacién y seleccion que la entidad considere necesarios.”

Destaca ademas el articulo 54 del D.2474 la importancia del objeto de la consultoria, en la
medida en que si el objeto de la consultoria se deriva de la necesidad de adquirir bienes y
servicios accesorios a la misma, la seleccion se realizard mediante concurso de méritos, sin
perjuicio de la evaluacion que la entidad realice sobre las condiciones de calidad y precio
de aquellos, segun lo sefialado en el articulo 12 del decreto. Mientras que en el evento en
que el objeto contractual involucre servicios de consultoria y otras obligaciones principales
-v.gr. el caso de ejecucion de proyectos que incluyen disefio y construccion de la obra-, la
escogencia del contratista debera realizarse a través de licitacion publica, seleccion
abreviada o contratacion directa, segun corresponda, considerando lo establecido en la ley y

el referido decreto.

El D.2474 establece las etapas del concurso de méritos en su articulo 66: “1. Acto
administrativo de apertura, el cual, en los eventos en que se haga uso de precalificacion,
solo procedera una vez se encuentre en firme la conformacion de la lista corta o la lista
multiusos; 2. Publicacion del pliego de condiciones; 3. Invitacion a presentar propuestas,
en los concursos en los que se haga uso de precalificacion; 4. Presentacion de las ofertas;

5. Verificacion de los requisitos habilitantes y evaluacion de las propuestas técnicas; 6.
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Elaboracion del informe de evaluacion de las propuestas técnicas; 7. Traslado del informe
de evaluacion por un término no superior a tres (3) dias habiles; 8. Apertura de la
propuesta econdémica del primer elegible; 9. Verificacion de la consistencia de la

propuesta econémica; y 10. Adjudicacion del contrato o declaratoria de desierta”.

Para efectos de ser practicos, a continuacion presentaremos las anteriores etapas, como

partes de 3 grandes etapas:

1.3.1 Etapas del Concurso de Méritos.

1.3.1.2 Iniciacidono
1.3.1.1 Etapa Apertura del
Preliminar. Procesode
Seleccion.

1.3.1.3 Verificacion
y Validaciondel
Cumplimientode
los Requisitos.

1.3.1.4.
Adjudicacion del
Contrato.
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1.3.1.1 Etapa Preliminar.

La etapa preliminar es el lapso previo a la iniciacion del proceso de seleccion propiamente
dicho; en ese lapso, la entidad promulgara su proyeccion de expectativas para contratar, de
tal manera que mediante la expedicion de los estudios y documentos previos®, que luego se
tornardn en documentos definitivos y que serviran de soporte para la elaboracion del
proyecto de pliego de condiciones, los proponentes podran valorar adecuadamente el
alcance de lo requerido por la entidad. De la misma manera, esta etapa permite iniciar la
interaccion que los potenciales contratistas tendran con la entidad, lo que hace posible la
presentacion de observaciones, preguntas o comentarios con respecto a las exigencias y

expectativas contractuales™.

La entidad debera justificar de manera previa a la apertura del proceso de seleccion los
fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccién y el anélisis de conveniencia
y oportunidad para contratar, ya que en esta etapa previa a la iniciacion de proceso, la
entidad presentara simultaneamente el proyecto de pliego de condiciones y los estudios y
documentos previos, de tal suerte que pasado el tiempo establecido por la entidad se
presentaran las observaciones, se absolveran las preguntas y se recibirdn comentarios, para
abrir el proceso en forma definitiva. Como antes se manifesto, cuando el valor del contrato

de consultoria a celebrarse no supere el 10% de la menor cuantia de la entidad contratante,

# Decreto 2474 de 2008. Articulo 3. Paragrafo 3. Para los efectos del presente articulo, los documentos
previos son los definitivos al momento de la elaboracion y publicacion del proyecto de pliego de condiciones.
% Decreto 2474 de 2008. Articulo 3. Paragrafo 3. (...) Sin perjuicio de los ajustes que puedan darse en el
curso del proceso de seleccion. En todo caso, permaneceran a disposicion del publico por lo menos durante el
desarrollo del proceso de seleccion.
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la seleccion del consultor o del proyecto se hard de conformidad con los criterios que la
entidad haya establecido en la invitacién respectiva, con base en la experiencia del
proponente o en el equipo de trabajo, segln se satisfagan las condiciones requeridas en la
ejecucion de la consultoria de que se trate. La invitacion se debera formular a un minimo de
tres (3) personas, e incluira los criterios de habilitacion y seleccién que la entidad considere

necesarios®!,

Adicionalmente a esto, los estudios y documentos previos que se publican de manera
simultanea con el proyecto de pliego de condiciones, deberan contener una serie de
documentos definitivos en los cuales debe constar la descripcion de la necesidad que la
entidad estatal pretende satisfacer con la contratacién (justificacion juridica y material), la
descripcion del objeto a contratar, con sus especificaciones esenciales y la identificacion

del contrato a celebrar.

Uno de los elementos que exige el articulo 55 del decreto 2474 de 2008 es la definicion del
tipo de propuesta técnica a requerir en el pliego de condiciones definitivo. Debido a esto, es
importante definir qué se entiende como propuesta técnica detallada -en adelante PTD- y
qué se entiende por propuesta técnica simplificada -en adelante PTS-. De tal suerte que la
primera (PTD) es aquella que se exige cuando los servicios descritos en los requerimientos

técnicos puedan desarrollarse con diferentes enfoques o metodologias®’. Y la segunda

%! Decreto 2025 de 2009. Articulo 6. Inciso 1.
%2 En estos casos solo procederd la seleccién por el sistema de precalificacion por lista corta.
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(PTS) cuando la entidad suministre en los requerimientos técnicos la metodologia exacta

para la ejecucion de la consultoria, asi como el plan y cargas de trabajo para la misma®.

Es importante enfatizar, que para la seleccion de consultores, las entidades estatales
cuentan con dos alternativas, el sistema de concurso abierto o el sistema de concurso con
precalificacion. Al tenor del articulo 61 del D.2474, el concurso abierto es aquel que se
desarrolla prescindiendo de la conformacion de una lista limitada de oferentes, y en esa
medida permite la participacion de oferentes que no se han precalificado y respecto a los
cuales se exige la presentacion de propuestas técnicas simplificadas, mientras que
siguiendo el articulo 62 del D.2474, el concurso con precalificacion implica la
conformacién de una lista limitada de oferentes, que serd una lista corta si se realiza para
un solo concurso de méritos, o una lista multiusos si se realiza para varios concursos de
méritos determinados o determinables. De manera que en el sistema de concurso de
méritos con precalificacion, la precalificacion para la conformacion de las listas de
oferentes aparece como una etapa mas que se debe superar, pues antecede al concurso de

méritos sobre el cual se aplica.

El articulo 63 del D.2474, manifiesta la necesidad de la realizacion de una convocatoria
publica a través del Secop, que estard encaminada a realizar la precalificacion que permita

la integracion de las listas de oferentes; en la convocatoria debera indicarse el tipo de lista

%3 En estos casos procede la seleccion por el concurso abierto, o mediante el de precalificacion por lista corta
o lista multiusos.
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de que trata, los criterios que se tendran en consideracion para la conformacion de las listas,

los requisitos habilitantes minimos y el plazo para manifestar interés.

El articulo 64 del D.2474 es claro en lo referente al procedimiento para la conformacion de

la lista corta:

“[e]l comité asesor verificara el cumplimiento de los requisitos habilitantes, y
posteriormente valorara la informacion allegada con la expresion de interés a partir
de los criterios sefialados en el aviso de convocatoria publica, teniendo en cuenta los
intereses de la entidad y los fines de la contratacion.

La entidad conformara la lista corta con un numero plural de precalificados que no
podra exceder de seis (6) cuando se deba presentar una propuesta técnica detallada,
ni de diez (10) cuando se deba presentar una propuesta técnica simplificada.

En caso de no lograr integrar la lista con al menos dos (2) interesados, la entidad
revisara las condiciones establecidas y hara los ajustes que considere necesarios en
los criterios para su conformacion y dard paso a una nueva convocatoria. En el
evento en el que en esta segunda oportunidad no se logre la conformacién de la lista
y se presente un solo interesado, podra llevarse a cabo el proceso, siempre que se
cumpla con lo dispuesto en el articulo 90 del presente decreto.

En el aviso de convocatoria que incluye la solicitud de manifestaciones de interés se
especificara la forma de valorar la informacion allegada por los interesados, con

base en los siguientes criterios:
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a) Experiencia general, relevante y suficiente en las areas requeridas en el objeto a
contratar que asegure la idoneidad del futuro proponente para su ejecucion;

b) Estructura y organizacion del interesado en cuanto a los recursos técnicos,
humanos y fisicos de que dispone.

Adicionalmente, la entidad podra tener en cuenta otros criterios, como la capacidad
intelectual, el cumplimiento de contratos anteriores y similares, las buenas
practicas, reconocimientos, o cualquier otro elemento de juicio que le permita a la
entidad contratante identificar precalificados que puedan ejecutar exitosamente los
servicios de consultoria de que se trate.

El comité preparara el informe de lista corta que servird para adoptar la decision
que la integre. La lista corta sera publicada en el Secop. De conformidad con el
articulo 77 de la Ley 80 de 1993, contra esta decision solo procede el recurso de

reposicion, previa notificacion a los interesados.”

Al tenor del D.2474, el procedimiento de conformacion de la lista corta estd a cargo del
comité asesor, a quien corresponde, principalmente, la labor de comprobar el cumplimiento
de los requisitos habilitantes por parte de los oferentes. Luego de dicha verificacion, el
comité postulara una lista corta, de no mas de 6 y no menos de 2 precalificados. Con base

en dicha lista se continuara el proceso de seleccion.

El articulo 65 del D.2474, que hace referencia a la conformacion de la lista multiusos, fue
suspendido provisionalmente en parte de su segundo inciso por disposicion del Consejo de

Estado, mediante el ya mencionado, Auto de Mayo 27 de 2009. Tal suspension se dio
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debido a que en el segundo inciso de aludido articulo, se expresaba que: “(...) EI Manual
de Contratacion de la entidad dispondra las reglas de funcionamiento de las listas
multiusos, y las condiciones para evitar la concentracion de adjudicaciones en sus
miembros”; lo cual, en consideracion del Consejo de Estado, vulneraria el articulo 2 de la
Ley 1150, pues se estaria dando lugar a la creacion de procedimientos diferentes por parte

de cada entidad estatal, y no por parte de los sujetos a quienes concierne.

Sin embargo, el articulo 65 del D.2474 fue posteriormente modificado por el articulo 7 del

D.2025, que expresa:

“Se entiende por lista multiusos la que resulta de la precalificacion que haga una
entidad de los interesados en participar en varios concursos de méritos
determinados o determinables, que tengan objeto comdn o similar, en los que se
exija la presentacion de propuestas técnicas simplificadas (PTS).

La vigencia de las listas multiusos no podra exceder de seis (6) meses, y deberan
contener un minimo de veinticinco (25) integrantes.

Para la integracion de las listas multiusos la entidad hara una convocatoria publica
a través del SECOP, en la que sefialara las condiciones, criterios y requisitos que
deben cumplir los interesados para su inclusion en las listas, los cuales se
determinaran conforme lo preceptuado en el articulo anterior, asi como las reglas
basicas de su funcionamiento que eviten la concentracion de las adjudicaciones en

alguno o algunos de sus integrantes.
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Paragrafo 1. Las condiciones de habilitacion de los interesados seran verificadas al
momento de elaboracion de las listas multiusos, sin perjuicio de la posibilidad de
actualizar el soporte de las mismas durante su vigencia.

Paragrafo 2. Las listas multiusos seran publicadas en el SECOP con el fin de
comunicarlas a los interesados. De conformidad con el articulo 77 de la Ley 80 de
1993, contra esta decision sélo procede el recurso de reposicion, previa notificacion

a los interesados”.

Una vez conformadas las listas de oferentes y superada la etapa de precalificacion, tiene

lugar la apertura del proceso de seleccion.

1.3.1.2 Iniciacion o Apertura del Proceso de Seleccion.

En este orden de ideas, el primer gran paso que debera realizar la entidad para iniciar el
proceso de contratacion mediante concurso de méritos, deberd ser la expedicion del acto
administrativo de apertura, el cual debera ser de caracter general y motivado de tal forma
que sefiale claramente: El objeto, la modalidad, el cronograma del proceso®*, con indicacion
expresa de las fechas y lugares en que se llevaran a cabo las audiencias que correspondan,
lugar -fisico o virtual- donde se consultara o retirara el pliego de condiciones y los estudios

y documentos previos Yy definitivos, certificado de disponibilidad presupuestal en

3 Decreto 2025 de 2009. Articulo 1. Paragrafo 3. En el cronograma de las licitaciones publicas se sefialara
con precision el plazo a que se refiere el primer inciso del numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993,
teniendo en cuenta que de manera previa al inicio del mismo, se deberé realizar en audiencia la revision de la
asignacion de los riesgos consagrada en el segundo inciso del articulo 4 de la Ley 1150 de 2007.
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concordancia con las normas organicas correspondientes y convocatoria para veedurias
ciudadanas y otros asuntos que se consideren pertinentes (v.gr La definicion del tipo de

propuesta técnica a requerir, PTD o PTS).

El segundo paso que deberd dar la entidad, sera el de la publicacion de pliego de
condiciones definitivo. El pliego de condiciones deberd detallar claramente los
requerimientos para la presentacion de la propuesta, indicara los requisitos y objetivos
necesarios para participar en el correspondiente proceso de seleccién, y definira las reglas
objetivas, justas, claras y completas que permitan desarrollar los principios de economia,

transparencia y responsabilidad.

El pliego contendra cuanto menos: la descripcién técnica detallada y completa del objeto a
contratar; la ficha técnica del bien o servicio de caracteristicas técnicas uniformes y de
comun utilizacién, o los requerimientos técnicos; los fundamentos del proceso de seleccion,
su modalidad, términos, procedimientos, y las demas reglas objetivas que gobiernan la
presentacion de las ofertas asi como la evaluacion y ponderacion de las mismas, y la
adjudicacion del contrato; las razones y causas que generarian el rechazo de las propuestas
0 la declaratoria de desierto del proceso; las condiciones de celebracion del contrato,
presupuesto, forma de pago, garantias, y demas asuntos relativos al mismo; y por altimo,

se definiran con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios
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necesarios para la ejecucion del objeto del contrato y se definira el plazo para la posible

liquidacion del contrato, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia®.

Es pertinente resaltar que todas las indicaciones contenidas en el pliego de condiciones
definitivo deberan observar dos caracteristicas: En primer lugar, que no se incluiran
condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad
derivada de los datos, informes y documentos que se suministren, y en segundo lugar, que
tampoco se definiran reglas que induzcan a error a los proponentes y contratistas, que
impidan la formulaciéon de ofrecimientos que dependan de la voluntad exclusiva de la

entidad.

Una vez se haya publicado el pliego de condiciones que la entidad exige para oferentes, se
estd realizando una invitacion a presentar propuestas para todos los interesados que
consideren que pueden cumplir con los requisitos, requerimientos, condiciones y exigencias
contractuales de la entidad publica, y es de este modo que se consigue la presentacion de
las ofertas que cumplan con los requisitos minimos de participacion en el proceso de
seleccion. De esta manera, los interesados presentaran por escrito antes del vencimiento de
la fecha limite sefialada, su interés en participar en el concurso de méritos, la cual

acompariaran con la presentacion de los documentos habilitantes solicitados; para lo cual la

% Decreto 2474 de 2008. Articulo 6.
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entidad tendra un tiempo corto, prudencial para responder, aclarar y realizar las adendas™

al pliego de condiciones definitivo.

Asi consideramos que termina la primera gran etapa del proceso, la cual definimos como
todas aquellas actuaciones que van dirigidas a comunicar las expectativas que tiene la
entidad de recibir ofertas que cumplan los requerimientos, requisitos y condiciones; y que
también va dirigida a comunicar la informacion que deben tener en cuenta los interesados
en presentar ofertas al momento de verificar su idoneidad para suscribir y realizar el

contrato.

1.3.1.3 Verificacion y Validacion del Cumplimiento de los Requisitos.

Consideramos que esta segunda gran etapa esta compuesta de varios procedimientos que la
entidad realiza: la verificacion de los requisitos habilitantes y la evaluacion de las
propuestas de los proponentes, del modo en que la ley y sus respectivos decretos
modificadores lo exigen. Sin excepcion alguna, las ofertas presentadas dentro de este
proceso de seleccidn, deberan ser evaluadas de forma objetiva, aplicando en forma
exclusiva las reglas contenidas en los pliegos de condiciones; asi, la verificacion de los
requisitos habilitantes y evaluacion de las propuestas técnicas, consistira en un simple

cotejo entre los documentos y acreditaciones que presentaron los proponentes y los

% Segun el articulo 7 del decreto 2474 de 2008, la modificacién del pliego de condiciones se realizaré a través
de adendas. La entidad sefialara en el pliego de condiciones el plazo maximo dentro del cual puedan expedirse
adendas, pero siempre teniendo en cuenta que como maximo el término legal permite que sea el dia habil
anterior a la fecha del cierre del proceso de seleccién.
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requisitos habilitantes que el pliego de condiciones definitivo establece como minimo para

todos los proponentes.

A continuacion y tal como debera observarse a través de todo el proceso de seleccion, la
entidad debera cefiirse al cronograma y proceder a la elaboracion del informe de evaluacion
de las propuestas técnicas, el cual debera contener un exhaustivo y pormenorizado informe
que dé cuenta del resultado de la verificacion de requisitos habilitantes y la evaluacion de
las propuestas técnicas. A partir de este momento los proponentes saben si pueden aspirar
seriamente a ser los suscriptores del contrato, pues este informe habilita o no a los
proponentes con base en criterios objetivos que verifican el cumplimiento de los requisitos

minimos.

Para la seleccién de consultores se hara uso de factores de calificacion destinados a valorar
los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De conformidad con las condiciones que
sefiale el reglamento, se podran utilizar criterios de experiencia especifica del oferente y del
equipo de trabajo, en el campo de que se trate. Como antes se manifestd, en ningln caso se

podré incluir el precio, como factor de escogencia para la seleccion de consultores.

De conformidad con la normatividad general que corresponde al debido proceso, las
actuaciones procesales, sean judiciales o no, siempre deberan ser informadas y
comunicadas a las partes interesadas en el acto o negocio juridico; esta oportunidad
procesal en el marco de esta modalidad de seleccion es el traslado del informe de

evaluacion, que no es otra cosa que la publicacion de dicho informe, donde claramente

47



deberad hacerse publico el conjunto de consideraciones y opiniones que tiene la entidad
sobre las propuestas. Dichas consideraciones se realizaran teniendo en cuenta que en el
concurso de méritos, la oferta mas favorable a la entidad sera aquella que presente la mejor
calidad, de acuerdo con los criterios sefialados en el pliego de condiciones definitivo, con
independencia del precio, que no sera factor de calificacion o evaluacion. Por lo general,
estos resultados se publican a través de la pagina web de la entidad o el lugar fisico donde

el acto administrativo de apertura del proceso lo indique.

La evaluacion de las propuestas para determinar el ofrecimiento mas favorable a la entidad,
debe ser efectuada, cuando se trata de un concurso de méritos, por un comité asesor
conformado desde la etapa preliminar®’ e integrado por una pluralidad impar de personas
idoneas para la valoracion de las ofertas, que podrian ser servidores publicos o particulares
contratados para el efecto, y que estard sujeto al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades y conflicto de intereses legales, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 12, paragrafo 2° del D.2474.

El comité asesor deberd realizar su labor de manera objetiva, teniendo en cuenta la

prevalencia de los intereses de la entidad contratante®® y cifiéndose exclusivamente en las

37 Con respecto al comité asesor, el D.2474 expresa en su articulo 58: “El comité asesorara a la entidad, entre
otras cosas, en el proceso de precalificacién y seleccién, segin sea el caso, en la validacion del contenido de
los requerimientos técnicos, en la conformacion de la lista corta o de las listas multiusos, en la evaluacion y
calificacion de las ofertas técnicas presentadas de conformidad con los criterios establecidos en el pliego de
condiciones y en la verificacion de la propuesta economica del proponente ubicado en primer lugar en el
orden de calificacidon”. De manera que teniendo en cuenta los eventos en los que opera el comité asesor,
puede inferirse que se constituye desde la etapa preliminar, antes de la etapa contractual. Ratificamos lo
anterior con base en la lectura y andlisis de diversos cronogramas de concursos de méritos.

% Decreto 2474 de 2008. Articulo 59. Paragrafo.
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reglas contenidas en el pliego de condiciones; dicha asesoria servira para recomendar al jefe
de la entidad la oferta que mejor satisfaga las necesidades de la misma, pero no sera
obligatoria de aceptar, siempre y cuando el jefe de la entidad justifique en el acto
administrativo con el que culmina el proceso, su decision de no seguir la recomendacion

del comité asesor.

En todo caso, luego de cinco dias habiles contados a partir de la publicacion del informe de
evaluacion, los oferentes podran presentar observaciones que consideren pertinentes para

dicho informe, sin poder complementar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas.

Luego de esto, en el marco de la audiencia establecida en el articulo 88 del D.2474*°, se
publicara el informe de evaluacion, donde finalmente se dara la apertura de la propuesta
econdmica del primer elegible. Asi, con la mayor rapidez posible, la entidad procedera a la
revision y evaluacion de las propuestas técnicas simplificadas y las propuestas econdmicas
elegibles para realizar la verificacion de la consistencia de la propuesta econdmica, que es

la que finalmente permitira a la entidad tomar una decision sobre la adjudicacion.

Asi culmina la segunda etapa del proceso de seleccion, que consiste en observar, verificar,
y evaluar las propuestas, con base en criterios como la seleccion objetiva y la favorabilidad

de la oferta para la entidad. Se tomard una decision de tal suerte, que si los oferentes

% Articulo 8. Modifiquese el paragrafo del articulo 88 del Decreto 2474 de 2008, el cual quedara asf:
Paragrafo. La audiencia a que se refiere el presente articulo deberd realizarse con posterioridad a la
expedicion del acto que ordena la apertura de la licitacion publica y de manera previa al inicio del plazo para
la presentaciéon de las respectivas ofertas.
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cumplen con los requisitos, y si también acreditan tener la actitud y la aptitud para el
cumplimiento y la ejecucion del contrato de interventoria, sera el mas idoneo elegido como

consultor adoptado mediante acto administrativo motivado.

1.3.1.4. Adjudicacion del Contrato.

Finalmente, la Gltima etapa es la que concierne a la adjudicacion del contrato al oferente
gue mejor oferta técnica y econdmica present6 ante la entidad y que finalmente reunié las
exigencias y requisitos previstos en el pliego de condiciones al momento de la verificacion
de viabilidad. Es importante aclarar también que en este momento se tendra que presentar
uno de dos eventos posibles, adjudicacion del contrato o declaratoria de desierta, puesto
que la administracion debera finalizar todo proceso de seleccion que haya iniciado, y las

posibilidades que da la ley y sus decretos son solo éstas.

Los plazos para efectuar la adjudicacion y para firmar el contrato se sefialaran en los
pliegos de condiciones, sin perjuicio de que el jefe de la entidad podra prorrogar dichos
plazos antes de su vencimiento y por un término legal no mayor a la mitad del inicialmente

fijado, siempre que las necesidades de la administracion asi lo exijan.

La adjudicacion se hara en audiencia publica, conforme al articulo 273 de la Constitucion
Politica, donde participaran el jefe de dicha entidad o la persona en quien, conforme a la
ley, se haya delegado la facultad de adjudicar y, ademas, podran intervenir en ella los

servidores publicos que hayan elaborado los estudios y evaluaciones, los proponentes y las
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demas personas que deseen asistir. Es importante aclarar que la declaratoria de desierta
Unicamente procedera por motivos o0 causas que impidan la escogencia objetiva y se
declarard en acto administrativo en el que se sefialaran en forma expresa y detallada las

razones que han conducido a dicha decision®.

Es finalmente, a la luz de la normatividad del D.2474 que se da la estimacion y concrecion
de la propuesta para poder llegar a la adjudicacion o entrega del contrato, a favor del
oferente que haya resultado en mejor posicién luego del proceso de seleccidn por concurso
de méritos. La ejecucién del contrato de interventoria consiste en el desarrollo del objeto
del mismo, para lo cual se hace necesario el cumplimiento de las funciones en cabeza del
interventor, funciones estas que estan instauradas en las obligaciones contraidas por éste al

momento de suscribir el contrato.

“ De conformidad con el articulo 22 del Decreto 2474 de 2008, y el articulo 25 de la Ley 80 de 1993.
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Capitulo 11

2. REGULACION DEL CONTRATO DE INTERVENTORIA.

Al tenor del articulo 32 de la Ley 80, son contratos estatales:

“[T]odos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en

disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad

().

El mismo articulo 32 hace referencia a la interventoria dentro de los contratos denominados
de consultoria. Los términos “interventoria” e “interventor” vienen del latin “intervenire”
que significa “que interviene”, y reiterando lo que antes se expreso, el contrato de
interventoria se presenta como el acuerdo de voluntades en virtud del cual se designa la
obligacion de controlar, vigilar e inspeccionar la celebracion, ejecucién, desarrollo y
finalizacion de otro contrato de caracter primigenio, instrumentando conocimientos
cientificos, técnicos y tecnoldgicos, equivalentes a quien presta las obligaciones en dicho

contrato.

La funcion de interventoria es importante en la medida que implica la verificacion y el

control para la ejecucion idénea y oportuna del objeto contratado, asi como el
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cumplimiento de las obligaciones que los contratistas han contraido, para lo que se
necesitara verificar el respeto a los plazos establecidos y el cumplimiento de las actividades
encargadas, asegurando de esa forma el cumplimiento de los cometidos propuestos por la
entidad publica*’. La Procuraduria General de la Nacién hace referencia a la importancia de

la funcién de interventoria en los siguientes términos**:

“La labor o gestion de Interventoria tiene una gran importancia en el desarrollo de
los contratos dada la autoridad y prevalencia que el interventor tiene en su
ejecucion, como quiera que le corresponde representar ante el contratista a la
entidad contratante para algunos efectos, tomar algunas decisiones sobre el

servicio contratado e impartir las instrucciones del caso al contratista [...]”.

Si se observa la regulacién del contrato de interventoria en el extinto D.L.222 y se compara
con el estatuto de contratacion actual, se podra notar que la regulacién de 1983 era mas
completa, pues hacia referencia a las calidades y atribuciones del interventor, las personas

con las que no se podia contratar interventoria y la responsabilidad del interventor®. Por su

* Procuraduria General de la Nacion. Sala Disciplinaria. Decisién con nimero de radicacién 161-01879 (162-
082463/2003). PP. Ledn Danilo Ahumada Rodriguez. 02/10/2003.

*2 |bidem. Decisién con nimero de radicacion 161-01879 (162-082463/2003).

* El Decreto-Ley 222 de 1983 sefialaba con respecto a la interventoria lo siguiente:

Avrticulo 120. De las calidades del interventor. La entidad contratante verificara la ejecucion y cumplimiento
de los trabajos y actividades de los contratistas por medio de un interventor, que podra ser funcionario suyo.
También se podra contratar la interventoria con personas naturales o juridicas especializadas que posean
experiencia en la materia y que estén registradas, clasificadas y calificadas como tales.

En los contratos de obras el funcionario publico que ejerza la interventoria o la persona que el contratista
coloque al frente de la obra, debera ser ingeniero o arquitecto matriculado, con experiencia profesional no
menor de 3 afios.
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parte, la Ley 80 Unicamente indica que tratandose de un contrato de obra que se celebre
como resultado de un proceso de licitacion publica, la interventoria debera contratarse con
una persona independiente®®, tanto de la entidad contratante como del contratista,
respondiendo por los hechos y omisiones que se le puedan imputar segun lo prevé el
articulo 53 de la misma regulacion. A su vez, el Decreto 2326 de 1995, mediante el cual se
reglamentd el contrato de consultoria, no hace referencia alguna al contrato de
interventoria; tampoco hay modificaciones al respecto en la Ley 1150. Por su parte, el
D.2474 hace una precision respecto a la adicion del contrato de interventoria, pero tal
disposicion ha sido suspendida provisionalmente. Sin embargo, y en favor del estatuto de
contratacion actual, es la Ley 734 de 2002 -Cédigo Disciplinario Unico- la que ha regulado

en cierta forma la labor del interventor, al incluirlo en su articulo 53 como sujeto

Articulo 121. De las atribuciones del interventor. En todo contrato se detallaran las funciones que
corresponden al interventor. Dentro de sus facultades esté4 la de revisar los libros de contabilidad, si asi se
hubiere convenido en el contrato, y la de exigir al constructor la informacion que considere necesaria.
Articulo 122. De las personas con quienes no puede contratarse la interventoria. La interventoria no podra
contratarse con el autor del proyecto o disefio correspondientes, a menos que asi lo exigiere la complejidad
técnica de la obra, segln calificacién escrita, hecha por la entidad contratante. Tampoco podré contratarse la
interventoria con las personas cuyo proyecto o disefio no se hubiere aceptado ni con quien hubiere quedado en
segundo lugar en la licitacion publica o privada que precedid a la obra objeto de la interventoria.

Articulo 123. De la responsabilidad del interventor. Ademas de las sanciones penales a que hubiere lugar, la
sociedad o persona natural que ejerciere una interventoria sera civilmente responsable de los perjuicios
originados en el mal desempefio de sus funciones, sin que ello exima de la responsabilidad que por el mismo
concepto pueda corresponder al contratista.

* Procuraduria General de la Nacion. Decisién de 26 de octubre de 2001. Expediente No. 001-2007. PP.
Benjamin Herrera Barbosa. “... La ley 80 de 1993 en el inciso 2° del numeral 1° del articulo 32 establece que
en los contratos de obra nacidos con ocasion del proceso de seleccion por licitacion publica debera
contratarse la interventoria con un contratista independiente, sin embargo no establece dicho limitante en
tratdndose de contratos suscritos en forma directa, en los que bien puede contratarse la interventoria en
forma independiente o llevarse a cabo a través de funcionarios publicos aptos para ello, siempre y cuando,
claro esta, el ente estatal cuente con los recursos humanos aptos para ello y del objeto del contrato y las
circunstancias que lo rodean no se haga necesaria la contratacion externa”.

54



disciplinable y por lo que debe sujetarse a la disposiciones que al respecto establece dicho

estatuto.

El cambio de regulacion del contrato de interventoria del D.L.222 a la Ley 80, se dio
porque se buscaba brindar mas flexibilidad a las partes para que contrataran con base en lo
que consideraran mas adecuado, teniendo en cuenta la naturaleza y los elementos
especificos del contrato sobre el cual se realizaria la interventoria; no obstante, tal intencién
no produjo los resultados esperados, pues la falta de elementos explicativos que orientaran
a las partes ha llevado a las entidades a dejar en cabeza de las interventorias, facultades que
exceden las que le son propias dada su labor de verificacion y control sobre la ejecucion del

contrato™®.

A continuacion, con el fin de brindar mayor claridad conceptual, se examinaran las

caracteristicas del contrato de interventoria.

2.1 CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE INTERVENTORIA.

No es extrafio que los contratos estatales, por el hecho de ser contratos, presenten las
mismas caracteristicas que suelen presentar los contratos civiles, pues después de todo se
trata del mismo tipo de acto juridico. El contrato de interventoria se caracteriza por ser
autonomo, bilateral, solemne, oneroso, puede ser de ejecucion inmediata o de tracto

sucesivo y tiene vigencia condicionada.

*® |bidem. Dévila Vinueza. Pag.710.
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2.1.1 El Contrato de Interventoria como Contrato Auténomo.

El contrato de interventoria es autbnomo porque si bien es funcién del interventor vigilar
gue otro contrato se ejecute con base en lo que se pactd y en las condiciones cientificas y
técnicas que mas se adecuen al desarrollo total del mismo, el contrato de interventoria
subsiste como contrato en si mismo, es decir, no se elabora con subordinacion a otro
contrato, sino que es un contrato independiente cuyo objeto es, en resumidas cuentas, velar
por la correcta ejecucion de otro*. Asi por ejemplo, con relacién a un contrato de obra, la
funcién del constructor es hacer la obra con estricta sujecién al contrato, mientras que la
funcién de interventor es inspeccionar la ejecucién de dicho convenio, mas no cumplir con

las obligaciones del constructor, ni sustituirlo en sus responsabilidades®’.

*® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia de 24 de Febrero de
1995. Numero de Radicacion 3142. CP. Ernesto Rafael Ariza Muifoz. “... En cuanto a la actividad de
interventoria, si bien es cierto que ella esta intimamente ligada a la de la construccién, como quiera que tiene
por objeto supervisar o vigilar que la obra se construya de conformidad con lo estipulado en el contrato, no
lo es menos que el interventor no es quien ejecuta la obra y ello de suyo descarta la existencia de un mismo
riesgo”. En esos términos distingue el Consejo de Estado, la interventoria y el contrato sobre el cual esta
recae, notando también la diferencia en los riesgos que implica uno y otro contrato.

*" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 13 de
Septiembre de 1991. Nimero de Radicacion 5127. CP. Carlos Betancur Jaramillo.
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2.1.2 El Contrato de Interventoria como Contrato Bilateral y Oneroso.

El contrato de interventoria es bilateral porque en él, las partes se obligan
reciprocamente®®, es decir, tanto una parte como la otra asumen obligaciones. En los

contratos de interventoria cominmente se establece lo siguiente:

“CLAUSULA PRIMERA. --- OBJETO: EL INTERVENTOR, se obliga a realizar

para El (entidad estatal) , la vigilancia y verificacion,

mediante la interventoria técnica, administrativa y contable sobre la ejecuciéon y
cumplimiento de las obligaciones contraidas en el contrato de

, Por el CONTRATISTA y cuyo

objeto es , asi como el control relacionado con la medida,

calidad, oportunidad y pago de las obras™*.

Teniendo en cuenta que clausulas como la aludida presentan obligaciones de indole
general, los contratos incluyen otras en las que detallan las funciones especificas que el

interventor debe cumplir para de esa forma corresponder a sus obligaciones, por ejemplo.

*8 Ospina Fernandez, Guillermo. Ospina Acosta, Eduardo. Teoria General del Contrato y del Negocio
Juridico. Editorial Temis. Séptima Edicion. Bogota — Colombia. 2005. P.59.
* |bidem. Gamez Vizcaino. P4g.495.
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“SEGUNDA. -- FUNCIONES ESPECIFICAS DEL INTERVENTOR:
Corresponde a EL INTERVENTOR la coordinacion, fiscalizacion y revision del
planeamiento y ejecucion de la obra, para lo cual desempefiara las siguientes

funciones principales: (.. .)50”

A estas funciones y otras obligaciones haremos referencia en desarrollo del tema de la

ejecucion del contrato de interventoria.

Por su parte, el contratante se obliga a reconocer un pago por la labor del interventor, por
esto Gltimo se trata también de un contrato oneroso, pues tiene por objeto la utilidad de
ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro®. Con relacién al pago, en

los contratos de interventoria se establecen las siguientes clausulas:

“CLAUSULA QUINTA. --- VALOR DEL CONTRATO: El valor del presente

contrato es por la suma de: ($) M/cte., incluido el

IVA. PAR.--- Dentro del presente valor se entiende incluidos los costos de

operacion y los factores multiplicadores.

CLASULA SEXTA. --- FORMA DE PAGO: El

(entidad estatal) pagara a EL INTERVENTOR el valor del contrato en la siguiente
forma: a) Un anticipo (o pago anticipado segun se determine por parte de la

entidad). Equivalente al por ciento ( %) sobre el valor béasico del

%0 |bidem. Gamez Vizcaino. Pag.495.
>1 Cadigo Civil. Articulos 1496 y 1497.
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contrato, para cuya entrega sera requisito indispensable encontrarse aprobada la
garantia Unica de cumplimiento, y b) El saldo se pagara mediante érdenes de pago
periddicas, no inferiores a un mes, acompafadas de los informes periodicos y de
las actas de recibo parcial de obra, y descontando de ellas el porcentaje
correspondiente al anticipo. De todas maneras el valor del pago final no podra ser

inferior al por ciento ( %) del valor total del contrato.

CLAUSULA  SEPTIMA. -—- INTERESES MORATORIOS: EI

(entidad estatal) pagard a EL INTERVENTOR

intereses moratorios del por ciento ( %) mensuales, cuando

transcurridos ( ) dias hébiles después de presentado el informe

correspondiente, junto con el cumplimiento de los demas requisitos exigidos para
el pago, no hubiere efectuado éste, conforme los términos contenidos en la

clausula anterior.>*”

2.1.3 El Contrato de Interventoria como Contrato Solemne.

Se trata de un contrato solemne como los demas contratos estatales, porque todos estan
sujetos a la observancia de una formalidad y sin ella no producirian efectos®, tal
formalidad consiste en elevar el contrato a escrito tal y como lo sostiene el articulo 41 de la

Ley 80.

52 Ibidem. Gamez Vizcaino. Pag. 497.
%% Codigo Civil. Articulo 1500.
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“Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto

v la contraprestacion y éste se eleve a escrito [...]”.

Desde la optica del derecho civil podria decirse que se trata simplemente de un contrato

escrito.

2.1.4 El Contrato de Interventoria como Contrato de Tracto Sucesivo o de Ejecucién

Instantanea y de Vigencia Condicionada.

Puede tratarse de un contrato de tracto sucesivo o de ejecucion instantanea, pues
dependiendo del contrato que se controla, vigila e inspecciona, la interventoria podra
llevarse a cabo en un solo acto o se desarrollara durante un tiempo mas o menos largo™*; de
alli que también se pueda decir que tiene una vigencia condicionada, pues la labor del
interventor se extendera por el mismo tiempo que se extienda el contrato que se controla,
vigila e inspecciona. De manera que, si el contrato objeto de la interventoria finaliza antes
del plazo que se habia pactado por causal de terminacién unilateral o por caducidad, la
interventoria también encontrard su punto culminante, o si por el contrario se produce una
prorroga de tal contrato, la interventoria también se vera prorrogada. Este Gltimo punto no
ha sido ajeno a discusion, pues se planted un problema con relacion a la posibilidad de

ampliar el plazo de las interventorias que se realizaban en los contratos de obra.

> Ibidem. Ospina Fernandez. Ospina Acosta. Pag.72.
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El punto de partida para plantear la discusion que se presentd, debe ser recordar que en
virtud del articulo 32 de la Ley 80, en el evento en que se haya contratado una obra publica
por licitacion publica, las entidades estatales tienen la obligacion de contratar una
interventoria externa, tanto a ella misma como al contratista, y que se acogera al régimen

de responsabilidad consagrado en el articulo 53 de la misma ley®°.

Ahora bien, siempre existe cuando se trata de contratos de obra, la posibilidad latente de
gue en estos se presenten situaciones que afecten el plazo de ejecucion del mismo, como lo
serian entre otras, el retraso en la iniciacion de la ejecucion de la obra por actividades
previas llevadas a cabo por el contratista, la suspension temporal del contrato por acuerdo
entre las partes 0 por razones ajenas a ellas -como el caso fortuito o la fuerza mayor- y que
puedan tener alguna incidencia en el plazo de ejecucion que se habia establecido desde un
principio, o la ejecucion de obras que no se previeron porque responden a hechos que se
dieron con posterioridad a la iniciacion del contrato. Si alguna de estas situaciones se
llegara a presentar, el plazo de la interventoria también se veria afectado, pues la
interventoria debe mantenerse durante todo el tiempo que subsista el contrato primigenio,

en este caso el contrato de obra®.

Lo anterior puede verse como un claro ejemplo de la vigencia condicionada del contrato de

interventoria, sin embargo el inconveniente surge cuando se considera el tenor del articulo

% Ley 80 de 1993. Articulo 32. N°1.(...) En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado
de un proceso de licitacién publica, la interventoria debera ser contratada con una persona independiente de la
entidad contratante y del contratista, quien respondera por los hechos y omisiones que le fueren imputables en
los términos previstos en el articulo 53 del presente estatuto (...).

% |bidem. Matallana Camacho. P4g.359.
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40 de la Ley 80, que establece en su paragrafo que los contratos estatales no podran
adicionarse en més del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial®’, teniendo en cuenta
que la adicion de un contrato estatal consiste en la modificacion de un contrato en
ejecucion, cuando sea necesario agregarle elementos que no han sido previstos pero
guardan conexidad con el objeto contratado, y su realizacion se torna indispensable para el
cumplimiento de las finalidades que tuvo la entidad estatal al contratar®®. De manera que la
discusion que aqui se presenta, consiste en que al ampliar el plazo de ejecucion del
contrato de interventoria para cumplir con el deber legal del articulo 32 de la Ley 80, se
estaria vulnerando la prohibicién legal prevista en el articulo 40 de la misma ley, en la
medida en que tal contrato de interventoria no podria adicionarse en mas del 50% del valor

inicialmente pactado expresado en salarios minimos legales mensuales™.

Frente a esta discusion, la doctrina®® ha optado por acudir a las normas de interpretacion de
la ley consagradas en la Ley 57 de 1887, aplicando para este caso, el criterio segun el cual
la incongruencia de las disposiciones que se encuentran al interior de un mismo codigo, se

resolvera con la preferencia de la disposicion consignada en el articulo posterior.

La incongruencia se da, entre la limitacion introducida por el paragrafo del articulo 40 de
la Ley 80 respecto a la adicion de los contratos y lo consagrado en el articulo 53 de la

misma ley en virtud del cual los interventores son responsables por el cumplimiento de sus

%" Ley 80 de 1993. Articulo 40. Par. (...) Los contratos no podran adicionarse en més del cincuenta por ciento
(50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales.

%8 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto N°1121 de 1998. CP. César Hoyos Salazar.
% Ibidem. Matallana Camacho. P4g.360.

% |bidem. Matallana Camacho. P4g.360 y 361.
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obligaciones, pues al atender la restriccion del articulo 40, seria necesario cambiar de
interventor en el contrato de obra aunque dicho contrato no haya finalizado, y como
consecuencia de este cambio, no se podra determinar el grado de responsabilidad que
tendria el interventor cuando la gestion de la obra no se ajuste a las exigencias y el
interventor la haya recibido en esas condiciones. Es por esto, que segun la doctrina se
aplica preferentemente el contenido del articulo 53 de la Ley 80 con respecto a la
prohibicion contenida en el articulo 40 de la misma ley, y asi como se establecia en el
articulo 58%* del D.L.222 los contratos de interventorfa podran adicionarse mas alla de los

limites establecidos.

En una postura similar a la de la doctrina, el D.2474 no tuvo en cuenta el limite establecido

en el articulo 40 de la Ley 80, al consagrar en el tercer inciso de su articulo 73 que:

“Las prorrogas en tiempo, asi como las adiciones en valor a consultorias cuyo
objeto sea la labor de interventoria, podran efectuarse por el periodo en que se haya
prorrogado el contrato objeto de interventoria. En tal caso el valor se ajustara de

manera proporcional al del contrato inicial”.

Sin embargo, dicho inciso ha sido suspendido provisionalmente por el Consejo de Estado
en virtud -del ya aludido- Auto de Mayo 27 de 2009, que fue confirmado en providencia de

Agosto 6 del mismo afio, en la medida que el articulo 40 de la Ley 80 prohibe adicionar los

81 Decreto-Ley 222 de 1983. Articulo 58. (...) Los contratos de interventoria, administracién delegada y
consultoria previstos en este estatuto, podran adicionarse sin el limite fijado en el presente articulo.
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contratos en mas de un 50% de su valor inicial, salvo cuando se trate de contratos de
concesion de obra publica, y al establecerse en el decreto que los contratos de interventoria
podrian adicionarse sin limite en el valor del mismo, considerando solamente la prérroga
del contrato sobre el cual recae la inspeccion y vigilancia, daria lugar a pensar que la
adicion de este es el parametro para la adicion de la interventoria, y en esa medida se

desconoceria el articulo 40 de la Ley 80 que establece limite de las adiciones en valor.

2.15 Las Clausulas Excepcionales no se pueden pactar en los Contratos de

Interventoria.

Para finalizar nuestra referencia a las caracteristicas del contrato de interventoria, debemos
afiadir que a partir del articulo 14 de la Ley 80, se podria inferir que en los contratos de
interventoria no es obligatorio pactar la inclusién de clausulas excepcionales, pues las
mismas s6lo se pactan obligatoriamente en los contratos que taxativamente sefiala el

aludido articulo 14 en su numeral 2°:

“De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento
del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las
entidades estatales al celebrar un contrato: (...)

2. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comdn de terminacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y
de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad

que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la
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explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra.
En los contratos de explotacion y concesion de bienes del Estado se incluira la
clausula de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de
suministro y de prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden
pactadas aun cuando no se consignen expresamente

Paragrafo. En los contratos que se celebren con personas publicas
internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos;
en los de empréstito, donacién y arrendamiento y en los contratos que tengan por
objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales que no
correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o que tengan por
objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en
los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindira de la

utilizacion de las clausulas o estipulaciones excepcionales”.

Autores como José Euripides Parra, expresan una consideracion similar a la anterior:

“La hermenéutica surgida del andlisis del numeral 2° del articulo 14 del Estatuto de
Contratacion Estatal, nos permite discernir que en esta clase de contratos -las
consultorias- no se entienden pactadas ni es obligatorio establecer las clausulas
excepcionales o privilegios exorbitantes a favor de la administracion. Luego es

facultativo dentro del libre acuerdo de voluntades o de la autonomia de la voluntad
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de los contratantes el instaurar las mismas dentro de las clausulas del contrato, lo
cual en ese evento si dotara a la administracion de privilegios o prerrogativas que
permitiran la aplicacion de las clausulas de terminacion, modificacion,

interpretacion o de caducidad”®.

Sin embargo, lo cierto es que cuando se trata de contratos de consultoria -dentro de los
cuales la interventoria es una especie- no se pueden pactar clausulas excepcionales; al

respecto el Consejo de Estado manifiesta de forma explicita que:

“... [E]xisten tres grupos de contratos en torno a los cuales el régimen de dichos
poderes exorbitantes es diferente. En el primer grupo se encuentran los contratos en
los cuales las clausulas excepcionales se tienen que pactar, es decir que son
legalmente obligatorias, razén por la cual, si no se incluyen, se entienden pactadas;
son las denominadas ‘“‘clausulas virtuales”. Los contratos que pertenecen a este
grupo son: el de obra, los que tienen por objeto la explotacidn y concesion de bienes
del Estado, la prestacién de servicios publicos y las actividades que constituyan
monopolio estatal.

Al segundo grupo pertenecen los contratos en los cuales se encuentra prohibido
pactar dichas clausulas, de manera que, si se incluyen habra nulidad absoluta de la
clausula. A este grupo pertenecen, segun el paragrafo del art. 14 de la ley 80 “... 10S
contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de cooperacion,

ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacion y

%2 Ibidem. Parra Parra. Pag.34.
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arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o
industriales de las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el
numeral 20. de este articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de
actividades cientificas o tecnologicas, asi como en los contratos de seguro tomados
por las entidades estatales...".

El tercer grupo lo integran los contratos en los cuales la ley autoriza, pero no
impone, que las partes del negocio juridico acuerden su inclusion; el pacto de tales
clausulas, en estos casos, es opcional, de manera que la falta de estipulacién
significa que los poderes exorbitantes no existen. Este grupo esta integrado por los
contratos de prestacion de servicios y suministro (...) Esta posibilidad abre un
espacio al principio de la autonomia de la voluntad, en un tema donde la tradicién
administrativa habia entendido que exclusivamente la ley, no las partes del contrato,
podia disponer la inclusion de las clausulas exorbitantes, sin perjuicio de que el
origen de las potestades propias de tales clausulas provenga siempre de la ley, en
unos casos, porque las impone y, en otras, porque simplemente la autoriza.

En este contexto, y por exclusién, surge un cuarto grupo, constituido por todos

aquellos negocios juridicos que no pertenecen a ninguno de los grupos anteriores.

Tal es el caso del contrato de consultoria, de comodato, de leasing, etc., los cuales
no estan incluidos en ninguno de los tres grupos a que alude expresamente la ley, de
manera que, frente a ellos, es menester precisar el régimen a que deben sujetarse
desde el punto de vista de las clausulas excepcionales. Esta situacion genera,

necesariamente, el siguiente interrogante: ;es posible pactar las clausulas

exorbitantes en los contratos que pertenecen a este cuarto grupo? Para la Sala la
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respuesta debe ser negativa, por las siquientes razones: De un lado, porque, como

se ha visto, este tipo de poderes requiere, cuando menos, autorizacion legal para su

inclusion vy posterior utilizacién, debido a la naturaleza que tienen estas

prerrogativas -por su caracter extraordinario e inusual, en relacion con el derecho

comun-, y, de otro, porque el legislador es el Unico que puede disponer competencias

para la expedicion de actos administrativos en desarrollo de los contratos estatales,

actos gque, como es sabido, constituyen el mecanismo de ejercicio de las

exorbitancias contractuales. De este modo, en ejercicio de la autonomia de la

voluntad privada no es posible constituir este tipo de poderes, en contratos en los

gue la ley no ha impartido autorizacién expresa, o excluirlos en los que el legislador

5963

los ha previsto como obligatorios™®”. (Subrayado fuera de texto)

Asi, pese a que en el articulo 14 de la Ley 80 no se haga referencia al contrato de
consultoria, y en esa medida no se pueda determinar si las clausulas excepcionales son
obligatorias, opcionales o prohibidas con relacion a ese contrato; podemos sostener que no
se pueden pactar clausulas excepcionales en los contratos de consultoria, y por ende en los
de interventoria, ya que para incluir dichas clausulas en dichos contratos, es necesaria la
autorizacion expresa de la ley, debido al caracter extraordinario de las clausulas
excepcionales, por lo cual, el ejercicio de la autonomia de la voluntad privada no faculta

para incluirlas.

% Ibidem. Consejo de Estado. MP. Alier Hernandez Enriquez. Sentencia de 30 de noviembre de 2006.
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2.2 SUJETOS DEL CONTRATO DE INTERVENTORIA.

Siguiendo lo que establece la Ley 80 en su articulo 6, solamente las personas capaces,
los consorcios y las uniones temporales podran celebrar contratos con las entidades

estatales. Desde la Optica de la ley:

“lo. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacidn, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y
los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de
municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de
economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta
por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las
demés personas juridicas en las que exista dicha participacion publica
mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los

ordenes y niveles /...]”.

Respecto a los consorcios y a las uniones temporales, se hace referencia en el articulo 7 de

la Ley 80%.

% Ley 80 de 1993. Articulo 7. De los Consorcios y Uniones Temporales. Para los efectos de esta ley se
entiende por:
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Por otro lado, como se dijo en un principio, la interventoria puede ser desarrollada por un
particular, mediante contrato de interventoria, o por un servidor publico no sin que medie
un acto administrativo de delegacion de funciones. Las entidades estatales podran designar
interventores estatales, pero si la entidad estatal no cuenta con un servidor publico que esté
en capacidad de llevar a cabo dicha funcidn, sera preciso que la administracion contrate a
un consultor para que desempefie funciones de interventor, cumpliendo a su vez con el

deber objetivo de cuidado o Lex Artis que su profesion exige®.

2.3 LA ACTIVIDAD DEL INTERVENTOR COMO FUNCION PUBLICA.

Cuando se habla de funcion publica se esta haciendo referencia a aquella que tiene como

propdsito primordial la defensa y realizacion de los intereses generales, desarrollandose con

1. Consorcio: Cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la
adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones
que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran a todos los miembros que lo
conforman.

2. Unién Temporal: cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la
adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total
de la propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones
derivadas de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la participacion en la ejecucion de cada
uno de los miembros de la unién temporal.

No son claras las diferencias entre estas dos formas conjuntas de negociacién y esto ha llevado a una gran
confusion en el ambito de la contratacion estatal, por eso vemos conveniente hacer una aclaracion: Un
consorcio es un sistema de mediacion que da la posibilidad a un grupo de personas de organizarse en forma
mancomunada para llevar a cabo la celebracion y ejecucion de un contrato con el Estado, y aunque conservan
su individualidad juridica, asumen una responsabilidad solidaria en lo que respecta al cumplimiento de las
obligaciones contractuales (Corte Constitucional. Sentencia C-414 de 1994. MP. Antonio Barrera Carbonell).
La union temporal presenta las mismas caracteristicas generales del consorcio, diferenciandose en que
quienes la integran, cuentan con la posibilidad de determinar el alcance y contenido de su participacion en la
ejecucion del objeto contratado, asi, los efectos de los actos sancionatorios recaeran Unicamente sobre quien
haya incurrido en la falta o incumplimiento.

% Ibidem. Parra Parra. Pég. 38.
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base en los principios de celeridad, economia, eficacia, igualdad, imparcialidad, moralidad y

publicidad®.

Siguiendo lo establecido en el numeral primero del articulo 4 de la Ley 80, las entidades
estatales tienen el derecho a exigir al contratista la ejecucion idonea y oportuna del
contrato, todo sea para la consecucion de los fines de la contratacion estatal. Siguiendo la
misma linea, el numeral primero del articulo 26 de la misma ley precisa que la vigilancia de
la correcta ejecucion del objeto del contrato y la proteccion de los derechos de la entidad,
del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato,
son actividades a las que estan obligados los servidores publicos buscando el cumplimiento

de los fines de la contratacion®’.

Ahora bien, para que se efectle la vigilancia de la correcta ejecucion del objeto del contrato
y se pueda proteger a las partes y a los terceros que eventualmente podrian resultar
afectados, la entidad contratante podra designar a uno de sus servidores la labor de
interventoria en el respectivo contrato; asi, considerando la calidad de servidor publico de
quien asume la interventoria, éste responderad disciplinaria, civil y penalmente por sus
acciones y omisiones en la actuacién contractual, siguiendo lo establecido en la
Constitucion y la ley. También podra la entidad contratar a un particular, considerando sus

conocimientos técnicos y que se encuentre inscrito, clasificado y calificado en el registro

% Corte Constitucional. Sentencia C-670 de 2001.MP. Manuel José Cépeda Espinosa.
®” Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 2003. MP. Alvaro Tafur Galvis.
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(nico de proponentes como cualquier otro contratista®® para realizar la actividad de
interventoria del contrato, ya sea porque asi lo establece la ley -como ocurre con los
contratos de obra que se hayan celebrado como resultado de una licitacion pablica- o por
decision de la misma entidad, una vez que haya certificado la inexistencia de personal de
planta que pueda llevar a cabo las actividades por las que se va a contratar. Por tratarse de
un interventor externo, respondera civil y penalmente por el cumplimiento de las
obligaciones que se desprenden del contrato de interventoria y también por los hechos y las
omisiones que a su vez se derivan de dicho contrato, que le sean imputables y que hayan

ocasionado dafios o perjuicios a las entidades®®.

Sin embargo, es llamativo lo que se manifiesta al tenor del articulo 56 de la Ley 80:

“Para efectos penales, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se
consideran particulares que cumplen funciones publicas en todo lo concerniente a
la celebracion, ejecucion y liquidacion de los contratos que celebren con las
entidades estatales y, por lo tanto, estaran sujetos a la responsabilidad que en esa

materia sefiala la ley para los servidores publicos™.

% Ibidem. Ley 80 de 1993. Articulo 22.

% Ley 80 de 1993. Articulo 53. De la Responsabilidad de los Consultores, Interventores y Asesores. Los
consultores, interventores y asesores externos responderan civil y penalmente tanto por el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de consultoria, interventoria o asesoria, como por los hechos u omisiones
que les fueren imputables y que causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la celebracién y
gjecucion de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de consultoria,
interventoria o asesoria.
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¢Entonces el interventor externo o particular sélo estard cumpliendo funciones publicas
cuando sea para efectos penales, quedando por ende excluidos otros tipos de

responsabilidad de la actuacion oficial?

Eso fue lo que expreso la Corte Constitucional en la Sentencia C-543 de 1998, sosteniendo
que el articulo aludido equipara la conducta del particular a la de un servidor publico
unicamente para efectos penales, considerando a su vez que otra forma de responsabilidad
derivada de la actuacion oficial, como lo es la responsabilidad disciplinaria, se predica
exclusivamente de los funcionarios que tienen con el Estado una relacion legal y
reglamentaria. Puede notarse entonces la aplicacion de un criterio subjetivo, que no solo se
habia evidenciado en la sentencia a la que se ha hecho referencia, sino también en la

Sentencia C-280 de 1996.

Empero, el Cddigo Disciplinario Unico expresa en su articulo 53:

“El presente régimen se aplica a los particulares gue cumplan labores de

interventoria en los contratos estatales; que ejerzan funciones publicas, en lo que

tienen que ver con estas; presten servicios publicos a cargo del Estado, de los
contemplados en el articulo 366 de la Constitucion Politica, administren recursos
de este, salvo las empresas de economia mixta que se rijan por el régimen

privado”. (Subrayado fuera de texto).
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La Corte Constitucional, cambid su linea jurisprudencial, en Sentencia C-181 de 2002, al

manifestar:

“... [e]l ejercicio de funciones publicas por parte de particulares conlleva un
I6gico incremento en el nivel de responsabilidades del sujeto a cargo de la
prestacion que deriva en una intensificacion de los compromisos adquiridos para
con el Estado. Las obligaciones que el particular asume por razén del ejercicio de
una funcién publica son de tal relevancia que su responsabilidad se extiende mas
alla de los limites impuestos a los que no prestan servicio alguno. Asi, mientras los
particulares que no se encuentran vinculados al Estado mediante una relacién de
servicio publico regulan su responsabilidad de acuerdo con la primera parte del
articulo 6° de la Constitucion Politica, es decir, que son responsables ante las
autoridades por infraccion de la Constitucion y la Ley, los que si lo estan se hacen

responsables por “omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

“... La jurisprudencia constitucional reconoce que es legitimo, por acogerse a los
principios generales de la Carta, someter al régimen disciplinario de los servidores
publicos a los particulares en ejercicio de funciones publicas. La falta de
vinculacion del particular con el Estado, que se traduce en falta de subordinacion
juridica, se ve superada por la naturaleza del encargo asignado, de modo que las
previsiones contenidas en la ley disciplinaria le son aplicables a aquél, en lo que le

resulte pertinente”.
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“... La Corte ha precisado que los alcances del sometimiento de los particulares a
la Ley disciplinaria no es total y que tan solo se limita a los asuntos directamente
relacionados con la prestacion del servicio publico. En efecto, previo
reconocimiento de los limites que imponen el principio de legalidad y el debido
proceso, la Corte ha aclarado que la sumision de los particulares que ejercen
funciones publicas al régimen disciplinario de los servidores estatales no
constituye una autorizacion general para que el Estado inspeccione la actividad de

aquellos en asuntos ajenos al ejercicio de este especifico servicio”.

Considerando que el interventor, al ser el encargado de vigilar el correcto desarrollo del
contrato, puede solicitar y exigir al contratista la informacién que a su criterio se necesite;
que puede también, a nombre de la administracion, llevar a cabo revisiones en forma
periddica que resultan indispensables en la verificacion de las obras realizadas, los servicios
que han sido prestados y los bienes que se han proveido, y la adecuacion de los mismos a
las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas; y ademas, que a su labor se
sujetara el hecho de que la administracién que esta a cargo de un contrato determinado,
adopte y ponga en funcionamiento de manera oportuna, las medidas que sean necesarias
para que se mantengan -mientras se desarrolla y ejecuta- las condiciones econdmicas,
financieras y técnicas que en él se previeron. Podria decirse que al interventor le son
atribuidos privilegios que en principio solamente atafien a la administracion, y en esa
medida su funcion se torna determinante en el cumplimiento de los fines de la contratacion
estatal. Asi, tales funciones que las normas contractuales asignan a los servidores publicos

y que por virtud del contrato de interventoria pueden ser ejercidas por un particular,
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implican el ejercicio de una funcion publica por parte del mismo y en ese sentido resulta
aplicable en su caso la ley disciplinaria. Adopta la Corte de esta forma un criterio

material.

2.4 LA EJECUCION DEL CONTRATO DE INTERVENTORIA.

La ejecucion del contrato de interventoria consiste en el desarrollo del objeto del mismo,
para lo cual se hace necesario el cumplimiento de las funciones en cabeza del interventor.
Las funciones del interventor se expresan en el contrato, precisa y taxativamente, pero antes
de hacer referencia a ellas, es conveniente recordar ciertas obligaciones que se consagran en
el contrato y anteceden la ejecucién del mismo, como lo son las garantias y la designacién
del personal por parte del interventor, que cominmente se detallan en los contratos de la

siguiente forma:

“CLAUSULA NOVENA. --- GARANTIAS: EL INTERVENTOR se obliga para
que dentro de los tres dias habiles siguientes al del perfeccionamiento del contrato,

constituya a favor de El (entidad estatal) la garantia

Unica, otorgada a través de una compafiia de seguros o entidad bancaria cuya p6liza
matriz esté aprobada por la Superintendencia Financiera, que ampare los siguientes
riesgos: 1. Cumplimiento del contrato, equivalente al por ciento (__ %)
del valor total del mismo, cuya vigencia serd igual a la del contrato y

(___) meses mas, contados a partir de la fecha de su perfeccionamiento. 2. Manejo

0 1bidem. Sentencia C-037 de 2003.
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y buena inversion del anticipo, cuya cuantia sera equivalente al cien por ciento
(100%) del valor del mismo, y con vigencia igual a la del contrato.

CLAUSULA DECIMA. --- PERSONAL DEL INTERVENTOR: EL
INTERVENTOR se obliga a suministrar el personal que se requiera para la
ejecucion del contrato. Este personal dependera exclusivamente del EL
INTERVENTOR, quién sera su empleador directo y responderad por sus salarios,

prestaciones sociales e indemnizaciones. El (entidad

estatal) se reserva el derecho de solicitar a EL INTERVENTOR los cambios de

personal que considere convenientes y este se obliga a realizarlos a satisfaccion”™"*.

Como ya se expreso, para el desarrollo del objeto del contrato de interventoria se hace
necesario llevar a cabo ciertas funciones. Por lo general, tales funciones se establecen en los

contratos asi:

“CLAUSULA SEGUNDA. --- FUNCIONES ESPECIFICAS DEL
INTERVENTOR: Corresponde a EL INTERVENTOR la coordinacion,
fiscalizacion y revision del planeamiento y ejecucion del contrato de

, para lo cual desempefiara las siguientes funciones

principales: a) Programar las actividades que debe desarrollar para el
cumplimiento del objeto del presente contrato; b) Analizar los planos, disefios y
especificaciones del proyecto, el plan y programa de trabajo del equipo y personal

con que cuenta el CONTRATISTA para la ejecucion de la obra; c) Verificar que las

! Ibidem. Gamez Vizcaino. P4g.497 y 498.
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inversiones que efectie el CONTRATISTA, con los dineros entregados por El

(entidad estatal) en calidad de anticipo, se realicen

unicamente en el objeto del presente contrato y se haga de la manera mas eficiente
y econdmica; d) Revisar los libros de contabilidad y exigir al CONTRATISTA la
informacion que considere necesaria; e) Para dar cumplimiento a la correcta
inversion del anticipo, solicitara al CONTRATISTA mensualmente fotocopia del
extracto bancario de la cuenta abierta para el manejo del mismo y la anexara al
informe sobre avance de obra; (...) ) Revisar y aprobar los planes de trabajo
presentados por el CONTRATISTA y verificar que éstos correspondan a lo
estipulado en el programa original y al desarrollo armonico del contrato; 1) Emitir
concepto técnico previo sobre la suspension, celebracion de contratos adicionales
y actas de modificacion de los contratos; m) Informar a El

(entidad estatal) oportunamente acerca de

situaciones 0 hechos que afecten el desarrollo del presente contrato en cualquier
etapa de su ejecucion; n) Remitir copia del informe final al banco de proyectos, en
donde se especifique la obra realizada y el estado en que se entreg6 a El

(entidad estatal); (...) o) Las demés descritas en el

presente contrato’?”.

Puede decirse entonces que en desarrollo del contrato de interventoria, al interventor le

corresponde:

"2 Ibidem. Gamez Vizcaino. P4g.495 y 496.
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I. Examinar y fiscalizar la ejecucién del contrato primigenio con el propdsito de asegurar
que la misma sea idonea y oportuna; es por eso que el interventor ejerce vigilancia y control
sobre el contrato. A partir de tal vigilancia deberan formularse las observaciones
pertinentes para el desarrollo adecuado del contrato y respecto al control al que se hace

alusion, éste debe ser de carécter técnico, financiero y econémico”.

I1. Exigir el cumplimiento idéneo y oportuno del objeto contratado, teniendo en cuenta las
especificaciones técnicas, los términos de referencia y la propuesta del contratista, debiendo
establecer muy bien el objeto, plazo, y demas condiciones’. El interventor certificara si la
actividad contratada se realiz6 de forma correcta o incorrecta, y a ello se sujetara que la
entidad publica pague o se abstenga de pagar los servicios prestados. Para efectos de lo
anterior, el interventor firmara las denominadas certificaciones de recibo a satisfaccion o de
cumplimiento de la labor encomendada, que ofician como soporte fundamental para que se
tramiten las cuentas de cobro, ya que sin certificacion por parte del interventor de que las
actividades se han llevado a cabo satisfactoriamente no se podra efectuar el pago por los

servicios realizados.

I1l. Manifestar sus observaciones por escrito, tanto al contratista como a la entidad
contratante. Sus anotaciones deberan llevarse en un manual o bitacora de obra, mediante la

cual sea posible consolidar un historial que pueda oficiar como prueba de sus comentarios,

™ procuraduria General de la Nacion. Decision de 05 de Diciembre de 2003. Nimero de Radicacion 021-
65592-2001. PP. Benjamin Herrera Barbosa.

™ Ibidem. Procuraduria General de la Nacién. Decision de 05 de Diciembre de 2003. NGmero de Radicacion
021-65592-2001.
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criticas, cuestionamientos, observaciones y recomendaciones a la ejecucion del contrato.
Las recomendaciones que hace el interventor tienen un caracter preventivo, pues estan
encaminadas a mostrar las fallas en las que ha incurrido el contratista en la ejecucion del
contrato, para asi conseguir que se corrijan y no se produzcan lesiones al patrimonio

pUblico, incrementos en los costos iniciales del contrato o un fracaso total del mismo”°.

IV. Siempre que se haya pactado, revisar los libros de contabilidad y exigir al contratista

los informes que considere oportunos para que el contrato se desarrolle adecuadamente.

V. Verificar que el contratista invierta el dinero que le ha sido entregado en calidad de
anticipo, de forma eficiente y con relacién al objeto del contrato sobre el cual recae la
interventoria, para lo cual solicitard mensualmente al contratista la fotocopia del extracto
bancario de la cuenta que se ha dispuesto para el manejo del anticipo, que luego se

adjuntara al informe sobre el avance en la ejecucién del contrato.

VI. Brindar instrucciones y 6rdenes al contratista sobre asuntos de su responsabilidad. Asi,
si en la ejecucion del contrato se incurre en algun error el interventor debera informarlo
para dejar a salvo su responsabilidad, de la misma forma en relacion con lo anterior, podra

exigir una mejor ejecucion del contrato.

" Ibidem. Parra Parra. Pag. 45y 47.
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VII. Aceptar el lus Variandi del contrato cuando asi lo exijan las necesidades o permitir la
variacion para evitar atrasos tecnologicos o técnicos o0 que pueda ocasionarse un

desequilibrio financiero que lleve a la interrupcién del contrato’®.

VIII. Presentar a la entidad estatal los siguientes informes: 1) Un informe semanal resumido
de avance; 2) Un informe mensual, en el que estén descritos los trabajos y se haga un
analisis de la ejecucion de los programas; 3) Informes técnicos parciales o preliminares
respecto a la terminacion de cada una de las actividades parciales; y 4) Un informe final en
el que se presenten los resultados de la ejecucion de los trabajos objeto del contrato,

programas de computador, recomendaciones y planos’”.

Basicamente con el cumplimiento adecuado de estas funciones se desarrollara el objeto del
contrato de interventoria y asi se llevara a cabo la ejecucion del contrato, sin embargo es
conveniente examinar como se desarrolla el mismo en la practica, punto que tocaremos en

la parte final de nuestro estudio.

’® Ibidem. Parra Parra. P4g.50.
" Ibidem. Gamez Vizcaino. Pag.499.
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CAPITULO 111

3. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DEL INTERVENTOR.

En los eventos en que un bien o servicio no se suministre o preste de manera adecuada, o en
aquellos en los que se entregue la obra en mal estado, no s6lo habra responsabilidad de la
administracion y el contratista, también habra responsabilidad por parte del interventor,
tanto en la esfera del derecho civil y penal, como, segin lo anteriormente expresado, en la

esfera del derecho disciplinario.

El interventor respondera por dolo, cuando actle de mala fe y falte a sus deberes en forma
premeditada; responderd por culpa si su actuacion es imprudente o negligente, o por
impericia en el ejercicio de su labor™. La actuacién omisiva por parte del interventor puede

ubicarlo como complice necesario en un delito contra la administracion publica.

La Procuraduria General de la Nacion es una de las entidades que mas ha tratado el tema de

la responsabilidad del interventor y una de las que mas soluciones ha proporcionado en el

|79

ordenamiento nacional . Lo anterior, considerando la funcion que le ha sido impartida por

la Constitucion en el numeral 6 del articulo 277, segun la cual podra:

’® Ibidem. Parra Parra. P4g. 66.
™ Tomado de: http://relatoria.procuraduria.gov.co/carea.asp.
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“6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien

funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente

poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponerlas

respectivas sanciones conforme a la ley”. (Subrayado fuera de texto).

Asi, dado el lugar que ostenta la Procuraduria General de la Nacion, es conveniente traer a
colacion algunas de sus decisiones, para conocer cual ha sido la posicion de esta entidad,

frente a la figura de la interventoria en el ordenamiento juridico nacional.

La Procuraduria manifestd en Decision de 6 de Julio de 2004, nimero de radicacién 165-

77705-2002%, que:

“Los interventores no pueden variar el monto de sus ingresos estimados de
manera arbitraria asi tenga justificacion o razén de ser, ya que existe el riesgo de
poder incidir en una violacién a la normatividad vigente, afectando el erario

publico”.

De esa forma, la actividad del interventor no podra exceder el marco contractual y legal

existente, ya que en caso de hacerlo el interventor tendria una responsabilidad sobre dicha

8 | a decisién en cuestion tiene los siguientes hechos: La Contraloria General de la Republica a través del
Delegado para el sector Social, puso en conocimiento de la Procuraduria General de la Nacion, presuntas
irregularidades detectadas en la Universidad Militar Nueva Granada, relacionadas con la suscripcion del
contrato de interventoria N° 153 del 8 de septiembre de 1999, un mes antes de suscribirse el contrato sobre el
cual recaeria su objeto, haberse pagado un mayor valor frente al que presentara el contratista en su propuesta,
los hechos expuestos llevaron a la investigacion y el posterior pronunciamiento por parte de la Procuraduria
General de la Nacion.
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modificacion presupuestal que no solo puede afectar sus ingresos estimados, sino que

también puede acarrear una sancion dado el ejercicio de la funcion.

En Decision de 18 de Julio de 2007 nimero de radicacion 058-3749-2005, la Procuraduria
manifest6®:
“(...) Se debe entender que la interventoria cumple una funcion armonizante entre
los objetivos particulares de la entidad contratante y el contratista en la ejecucion
o desarrollo de un contrato o convenio, ademas debe velar por la salvaguardia de
los derechos de la entidad contratante y del contratista, con un fin Unico: lograr el
objetivo que se busca conseguir con la contratacion de la manera mas eficaz y

eficiente, puesto que posee un total conocimiento y autoridad en el tema”.

De manera que se exige por parte del interventor cierta diligencia y vocacion en el
cumplimiento de su deber, pues se espera de €l mas de lo que por virtud del contrato le
corresponde, pues no sélo esta sometido al contrato, sino a la ley, y esta consagra la funcién

de velar por la eficacia de la contratacion.

81 a decision en cuestién tiene como fundamento los siguientes hechos: Mediante escrito presentado el 15 de
marzo de 2005, Alex Reinel Silva y otros, denunciaron ante la Procuraduria Regional del Casanare posibles
irregularidades presentadas en el desarrollo del contrato No. 219 del 28 de junio de 2002, suscrito entre el
Municipio de Aguazul, representado por José Mauricio Jiménez Pérez , en su condicion de Alcalde Municipal
de Aguazul y Olegario Gutiérrez, contenidas en la investigacion preliminar No. 890 de la Contraloria
Departamental del Casanare, con base en la anterior queja, la Procuraduria Regional del Casanare, por auto
del 18 de abril de 2005, dispuso adelantar indagacion preliminar con la finalidad de verificar la ocurrencia de
la conducta relacionada con posibles irregularidades presentadas en el contrato No. 219 del 28 de junio de
2002, consistentes en que, al parecer, el equipo que se habia suministrado era de segunda y no funcioné en
debida forma, lo hechos expuestos llevaron a la investigacion y posterior pronunciamiento por parte de la
Procuraduria General de la Nacion.
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Con relacion al tema de la vigilancia, control e idoneidad en el ejercicio de la funcion de la
intervencion, la Procuraduria manifestd en decision de 31 de Octubre de 2007 nimero de

radicacion 080-5523-05%% que:

“...[s]i el interventor tiene a su cargo la verificacion de la correcta ejecucion del
contrato, para lo cual debe acudir al analizar, detalladamente, el objeto del
contrato, el visto bueno del mismo, para la ejecucion de las actividades
contractuales y para la finalizacién y liquidacion de las mismas, debe impartirse,
Unicamente, cuando encuentre que la totalidad de dichas actividades se encuadran
dentro del objeto contratado, puesto que, de lo contrario, en cumplimiento de sus
obligaciones, debera dejar constancia de esa circunstancia y tomar los correctivos

del caso”.

La no observancia de lo expresado, es clara causal de responsabilidad.

Es relevante mencionar que con respecto al tema de la responsabilidad del interventor, la

Contraloria General de la Republica ha ido asumiendo un papel trascendente, teniendo en

8 La decision en cuestion tiene como fundamento los siguientes hechos: Mediante oficio del 14 de enero de
2005, dirigido a la Procuraduria Regional de Antioquia, el coordinador de la oficina de control disciplinario
interno del Banco Agrario, regional Antioquia, remitié varios documentos, con el fin de que se adelantara la
correspondiente investigacion disciplinaria, por las irregularidades ocurridas en la interventoria del proyecto
de vivienda de interés social que se ejecuto en el corregimiento EI Aro, municipio de Ituango, Antioquia, en
el proceso existe prueba de que el disciplinado no exigio al contratista la ejecucion idénea de dicho proyecto,
asi como de que se abstuvo de presentar la documentacion requerida para la liquidacién del contrato
respectivo, de lo expuesto se siguieron las investigaciones pertinentes y el pronunciamiento por parte del ente
de control.
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cuenta lo consagrado en el articulo 1 de la Ley 610 de 2000 -en adelante Ley 610-, pues se
establece en dicha norma que a esta entidad le corresponde adelantar los procesos de

responsabilidad fiscal®®, que consisten en:

“[E]l conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias
con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos
y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de
ésta, causen por accién u omision y en forma dolosa o culposa, un dafio al
patrimonio del Estado”.
Es posible que el interventor sea sujeto de control por parte de la Contraloria y que con
respecto al mismo se adelante un proceso de responsabilidad fiscal. Se podra predicar
responsabilidad fiscal por parte del interventor siempre que haya una conducta dolosa o

culposa atribuible, un dafio patrimonial al Estado y un nexo causal entre los dos factores

mencionados.

Se hace necesario ahora, aclarar la razén por la cual los interventores pueden ser sujetos de

control por parte de la Contraloria.

La Ley 610 regula el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de

las contralorias, en virtud del cual se busca:

8Contraloria General de la Republica. Pagina Web: http://www.contraloriagen.gov.co.
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“...[E]l resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal
mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio

sufrido por la respectiva entidad estatal”®*.

Siguiendo lo anterior, se tiene que el sujeto objeto de esta ley, es quien realiza gestion

fiscal, y al respecto la Ley 610 en su articulo 3 establece lo siguiente:

“Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion fiscal el conjunto de
actividades econdmicas, juridicas y tecnologicas, que realizan los servidores
publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o
fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacidn, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia,
economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad

y valoracion de los costos ambientales”.

Respecto a la nocion de gestion fiscal, la Corte Constitucional manifesto en Sentencia C-

840 de 2001%:

8 Ley 610 de 2000. Articulo 4.
8 Corte Constitucional. Sentencia C-840 de 2001. MP. Jaime Araujo Renteria.
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“(...) se trata de una definicibn que comprende las actividades economicas,
juridicas y tecnoldgicas como universo posible para la accion de quienes tienen la
competencia o capacidad para realizar uno o mas de los verbos asociados al
trafico econdémico de los recursos y bienes pablicos, en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado conforme a unos principios que militan como basamento,
prosecucion y sentido teleologico de las respectivas atribuciones y facultades.
Escenario dentro del cual discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de
planeacion, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o

tesorero, el responsable de la caja menor, y por supuesto, los particulares que

tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario publico puestos

a su cargo. Siendo patente que en la medida en que los particulares asuman el

manejo de tales fondos o bienes, deben someterse a esos principios que de

ordinario son predicables de los servidores publicos, a tiempo que contribuyen

directa o indirectamente en la concrecién de los fines del Estado.” (Subrayado

fuera de texto)

A la nocion de gestion fiscal también hizo referencia el Consejo de Estado en Concepto 848

de 31 de julio de 1996:

“Gestion Fiscal. Gestion significa: accion y efecto de gestionar o de administrar.
Gestionar es hacer diligencias conducentes al logro de un negocio o de un deseo

cualquiera. Administrar tiene, entre otras acepciones, la de ‘ordenar, disponer,
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organizar en especial la hacienda o los bienes”. Fiscal es lo que se refiere al fisco y

por éste se entiende lo relativo al erario, al tesoro publico o la hacienda publica”.

La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica buscé aclarar el tema de la
gestion fiscal y su incidencia con los interventores, partiendo para ello de los
planteamientos de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. Asi, en concepto
EE69878-08% expresd que para determinar si el interventor ejerce gestion fiscal, se debe
observar si tiene poder decisorio sobre los recursos publicos, analizando cada una de las

obligaciones y actuaciones que ejecuta. Establece el aludido concepto:

“Para el caso de los interventores, éstos per se no son gestores fiscales, empero si

sus actuaciones se relacionan con la toma de decisiones en el gasto, erogacion u

otra forma de manejo del dinero publico, adquiere esta connotacion”. (Subrayado

fuera de texto).

Con respecto a este punto, es valido tener presente lo expuesto por el numeral 34 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, el cual determina los lineamientos respecto a los deberes
del interventor, los cudles a su vez deben analizarse en concordancia con lo que es el

ejercicio de gestion fiscal; expresa la normativa en mencion lo siguiente:

8 Contraloria General de la Republica. Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica. Concepto
0J.EE52223-04. Proyectd: Lucenith Mufioz Arenas. Firmd: Rafael Espinosa Ortega. Concepto EE69878-08.
Proyectd: Isabela Narvéez Coral. Firmo: Luis Guillermo Candela Campo.
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“No exigir, el interventor, la calidad de los bienes y servicios adquiridos por la
entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas obligatorias, o
certificar como recibida a satisfaccion, obra que no ha sido ejecutada a

cabalidad.”

De manera que el contrato de interventoria implica la intervencion y fiscalizacion de un

asunto contratado y la autorizacion de acciones.

Se establece también en el concepto mencionado que:

“No es procedente a la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica
establecer una enumeracion taxativa de los casos en los cuales hay gestion y
responsabilidad fiscal, en tanto es competencia de quien ha sido designado para
adelantar una investigacion o proceso de responsabilidad fiscal, determinarlo en
cada caso concreto. Sin embargo los fundamentos normativos aqui citados son
lineamientos que permiten establecer si un caso particular encuadra dentro de lo

que se considera gestion y responsabilidad fiscal”.

El proceso de responsabilidad fiscal se desarrolla en la Contraloria Delegada para

Investigaciones, Juicios fiscales y Jurisdiccion Coactiva la cual tiene como obligacion

dirigir los procesos de responsabilidad fiscal y jurisdiccion coactiva que existan como
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producto del ejercicio de la vigilancia fiscal y de las denuncias presentadas, asi como de los

informes de otras entidades de control y vigilancia®’.

Cabe resaltar que en la practica, en todos aquellos proyectos en los cuales existen recursos
publicos del orden nacional o con montos muy altos, generalmente la Contraloria General
de la Republica establece auditorias al afio siguiente de la entrega de la obra, para asi
supervisar y hacer un control de ésta en relacion a los recursos entregados, y de este modo
descartar cualquier irregularidad y verificar el cumplimiento total; en caso tal que se den
irregularidades, para iniciar el proceso de responsabilidad fiscal se tendra en cuenta si el
interventor dejé constancia alguna de la irregularidad, para determinar si existié o no

responsabilidad de este en dicha falencia.

87 http://www.contraloriagen.gov.co/html/responsabilidad _fiscal/responsabilidad inicio.asp.
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CAPITULO IV

4. SITUACIONES PRACTICAS CON RESPECTO A LA INTERVENTORIA.

Con lo ya explicado, confiamos en haber brindado los elementos necesarios para que sea
compresible la figura del interventor y el contrato mediante el cual se adquieren sus
servicios. Sin embargo, consideramos que no basta con aportar un acercamiento tedrico al
tema, ya que los aspectos relacionados con el contrato y la labor del interventor son
esencialmente practicos, por eso hemos acudido a personas inmersas en ese campo, para de

esa forma poder presentar una idea de la interventoria en la praxis.

En el acercamiento a quienes se desempefian como interventores y a los contratistas sobre

los cuales recae la interventoria, varios detalles llamaron nuestra atencion:

El primero fue que sin que hubiese algun tipo de relacion o vinculo entre ellos, todos
sostuvieron que la interventoria es una figura que presenta falencias, entre las que se
destacan, la seleccion de interventores que tienen cierta afinidad con el contratista,
haciendo de la interventoria una actividad mas de apoyo que de control; la escogencia de
“interventores de papel” que son aquellos que se desempefian permanentemente en la
oficina, dejando de lado el imperioso “trabajo de campo” que la interventoria implica; la

falta de experiencia de los interventores y algunas firmas de interventoria; el hecho de que
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para algunos contratistas, el interventor aparezca como un enemigo en la actividad que se
desarrolla; y el hecho de que los interventores se excedan en su funcion, desnaturalizando
la actividad de interventoria.

Otro aspecto en el cual hicieron mucho énfasis fue el referente a los pliegos de condiciones,
los cuales son muchas veces disefiados de manera tal, que s6lo un sujeto especifico se
encuentra en condiciones de presentarse a concurso, contradiciendo por ende el principio de
transparencia, pues en ocasiones, y mas que todo en el ambito municipal y departamental,
se da que las entidades, considerando elementos y aptitudes -manejo de idiomas, titulos en
el exterior- de un posible contratista que a su vez son dificiles de hallar en otro, elaboran el
pliego y exigen en él tales cualidades, dando por ende opcién en dicho pliego a un solo
posible contratista. Vale aclarar, que quienes nos manifestaron la anterior opinion
concuerdan en que la conducta a la que se hizo alusion no se da cuando se trata de
entidades de indole nacional, como INVIAS o FONADE, pues los pliegos que estas

publican dan posibilidad a que las empresas calificadas participen del concurso.

Manifestaron también, que si bien los mecanismos introducidos en las distintas
disposiciones pueden brindar algo de transparencia y eficiencia al proceso -v.gr la
clasificacion entre concursos abiertos, para los que se precisa una lista corta, y concursos
precalificados, para los que se precisa una lista multiusos- ello no necesariamente implica
que se presente una seleccion cien por ciento objetiva. Por tal razon, consideran
indispensable fortalecer la labor de control desde la seleccion del interventor, sugiriendo

para ello la creacion de una comision externa a la entidad, con personal capacitado que
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lleve a cabo el disefio de los pliegos de condiciones considerando el objeto del contrato

sobre el cual recaera la interventoria, y a su vez, que adelante la seleccion del interventor.

Con respecto a la seleccidn objetiva, no podemos dejar de hacer referencia a lo expresado
por Gonzalo Suérez Beltran®, con relacién al cambio que introdujo la Ley 1150 en lo
atinente al concurso de méritos, dando prioridad a la calidad de lo que se va a contratar

sobre la cuantia de lo que se contrata. Planteé Suarez Beltran la siguiente situacion:

“Si usted tuviese problemas cardiacos y por ende acude a un cardidlogo, ¢A cual
acude, al més barato o al mas caro?... Suponiendo que contamos con los recursos
para acceder a cualquiera de los dos, seguramente acudiremos al mas costoso
porque este nos brinda mas confianza y nos garantizard un mejor resultado... En el

ambito de la contratacion estatal ¢ Le pagaria al consultor mas barato?”.

En el mismo razonamiento se basaba la seleccion de consultores en la Ley 80, por lo cual
esta establecia pardmetros relacionados con la cuantia del contrato, y como bien lo
manifestamos al principio de nuestro estudio la Ley 1150 modifico esta situacién, el criterio
para la adjudicacion vino a ser la calidad del contratista -el consultor y para lo que nos
interesa, el interventor-, pero ;cOmo se pone en practica el principio de seleccion objetiva

de la contratacion puablica si el criterio para la seleccion misma es mas subjetivo que

8 Ppontificia Universidad Javeriana. Foro: Contratacion Estatal Inteligente. Abril 22 de 2009. Ponentes:
Gonzalo Suérez Beltran, Luis Guillermo Déavila Vinueza y Mario Roberto Molano Lépez.
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objetivo? Esta ha sido una de las grandes criticas al concurso de méritos y en la practica un

motivo de constante desconfianza.

Debe mencionarse entonces que el D.2474 presenta la herramienta para solucionar tal
problematica, y aunque no se vislumbra como una solucion cien por ciento eficiente,
creemos que con la participacion de un comité evaluador si se puede determinar la calidad
de un contratista, garantizando que no hay subjetividad en la eleccion y haciendo posible

que se afiance una seleccién objetiva en un mecanismo que en principio no era tan asi®®:

“Articulo 12. Paragrafo 2°. Para la evaluacion de las propuestas en proceso de

seleccién por licitacion, seleccion abreviada o concurso de méritos, la entidad

designard un comité asesor®, conformado por servidores plblicos o por

particulares contratados para el efecto de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 82 del presente decreto, que deberd realizar dicha labor de manera

8 Pontificia Universidad Javeriana. Foro: Contratacion Estatal Inteligente. Abril 22 de 2009. Ponentes:
Gonzalo Suarez Beltran, Luis Guillermo Davila Vinueza y Mario Roberto Molano Lépez.

% Decreto 2474 de 2008. Articulo 58. Comité asesor. Para los efectos previstos en el paragrafo 2° del articulo
12 del presente decreto, el comité asesor que se conforme para el desarrollo del concurso de méritos estara
integrado por un nimero plural e impar de personas idéneas para la valoracion de las ofertas. En caso que la
entidad no cuente total o parcialmente con las mismas, podra celebrar contratos de prestacion de servicios
profesionales para ello.

El comité asesorara a la entidad, entre otras cosas, en el proceso de precalificacion y seleccion, segun sea el
caso, en la validacion del contenido de los requerimientos técnicos, en la conformacion de la lista corta o de
las listas multiusos, en la evaluacion y calificacién de las ofertas técnicas presentadas de conformidad con los
criterios establecidos en el pliego de condiciones y en la verificacion de la propuesta econémica del
proponente ubicado en primer lugar en el orden de calificacion.

La entidad podra, de manera motivada, apartarse de las recomendaciones que con ocasion del proceso de
concurso de méritos le realice el comité asesor.
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objetiva, cifiéndose exclusivamente a las reglas contenidas en el pliego de

condiciones.

El comité evaluador, el cual estara sujeto a las inhabilidades e incompatibilidades
y conflicto de intereses legales, recomendara a quien corresponda el sentido de la
decision a adoptar de conformidad con la evaluacion efectuada. EI caracter asesor
del comité no lo exime de la responsabilidad del ejercicio de la labor
encomendada. En el evento en el cual la entidad no acoja la recomendacion
efectuada por el comité evaluador, deberd justificarlo en el acto administrativo con

el que culmine el proceso”. (Subrayado fuera de texto).

Con relacion a la responsabilidad del interventor, sostienen que en la practica la mayoria de
los casos se presentan debido a la falta de capacidad de quien ejerce la interventoria y que
desafortunadamente esta falta de capacidad s6lo se torna relevante cuando se refleja en
errores inconcebibles, como lo son la falta de revision de disefios que han sido mal
elaborados y que traen como consecuencia la posterior elaboracion de presupuestos
desajustados, o el mal manejo de los anticipos™, o el mal manejo de los materiales; de

manera que, mientras no sean errores de esa indole, no se les da la mayor importancia.

Se refirieron también a la obligacion del interventor de presentar informes mensuales, pero
lo que suele hacerse, es que se presentan por periodos; asi en un sélo informe puede hacerse

referencia a dos (2), tres (3) e incluso cuatro (4) meses y se firma con fechas anteriores. A

% para el control de los anticipos se exige al contratista un Plan de Inversién del Anticipo, en el cual se deben
incluir los valores, soportes y compras en las cuales se va a invertir el anticipo.
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los interventores les corresponde presentar los informes acordados en el contrato en las
fechas previstas; deben presentar ademas, informes a la Direccion o Gerencia del Area
sobre el estado general del contrato, la calidad del servicio contratado y el desempefio del
contratista, deben presentar también los informes que sean solicitados por la entidad y los
que sean solicitados por los organismos de control. Ademas de los informes, corresponde a
los interventores la suscripcion del acta de inicio, las actas de reuniones, las actas de

entregas parciales, las actas de terminacion y las actas de liquidacion del contrato.

Para los contratistas que dia tras dia conviven con la figura de la interventoria esta
constituye una figura necesaria, siempre y cuando se escojan firmas con una experiencia
especifica, profesionales especializados y con controles de calidad que se realicen a
profundidad, pues esto repercute en la buena calidad de los trabajos ejecutados y las obras
realizadas, el buen nombre de la entidad contratante y lo méas importante, el beneficio de la

comunidad.
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CONCLUSIONES

Una vez realizada la recopilacion de leyes y decretos, el analisis y estudio de conceptos y
obtenido la informacién que de ello se generd conjuntamente con los respectivos analisis,

se obtuvieron unos resultados que nos permiten presentar las siguientes conclusiones:

-El contrato de interventoria se celebrara entre la administracion y un particular, teniendo
en consideracion, que la entrega de tal funcién -la funcion de interventoria- por parte de la
administracion a un servidor de la entidad, constituird un acto administrativo de delegacion

de funciones y no un contrato.

-Los estatutos de contratacion vigentes no presentan un concepto como tal del contrato de
consultoria, la alusion que se hace al mismo se refiere a las actividades que dicho contrato
comprende y la doctrina, en términos generales, se refiere al contrato de consultoria

siguiendo lo manifestado en los estatutos de contratacion.

-El criterio para distinguir entre el contrato de consultoria y el contrato de prestacion de
servicios es residual, pues teniendo en cuenta que la nocion de contrato de consultoria es
mas concreta y presenta menos alcance que la del contrato de prestacion de servicios, todos
los contratos que se encuadren en la descripcion legal sobre lo que es una consultoria

corresponderan a dicho tipo legal y los demas seran contratos de prestacion de servicios.
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-Ademas de lo anterior, el contrato de prestacion de servicios y el contrato de consultoria se
pueden diferenciar en que:

a) Mientras los contratos de prestacion de servicios solamente pueden celebrarse con
personas naturales, los contratos de consultoria se pueden celebrar tanto con personas
naturales como con personas juridicas.

b) Mientras que en los contratos de prestacion de servicios el objeto se vincula directamente
con las actividades de la entidad o con su funcionamiento, en los contratos de consultoria
no hay un vinculo directo.

c) Mientras en los contratos de prestacion de servicios se pueden pactar clausulas
exorbitantes, en los contratos de consultoria no.

d) Mientras para los contratos de prestacion de servicios no es necesario que los oferentes
estén inscritos en el RUP, en los contratos de consultoria si es necesario.

e) Mientras en los contratos de prestacion de servicios se debe afiliar al contratista al

régimen de seguridad social, tal obligacion no se presenta en los contratos de consultoria.

-Se encuentra definitivamente prohibido que se considere el precio como factor de

calificacion de las propuestas para los contratos de consultoria.

-La modalidad de seleccion denominada concurso de méritos, se aplicard para la
contratacion de los servicios de consultoria a los que hace referencia el numeral 2° del
articulo 32 de la Ley 80 y los proyectos de arquitectura. Para la seleccion de consultores, la

entidad estatal podra emplear el sistema de concurso abierto o el sistema de concurso con
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precalificacion, y dicha precalificacion debe llevarse a cabo a través de la conformacion de

una lista corta o elaborando una lista multiusos.

-La modalidad de concurso de méritos abierto, es aquella que se desarrolla prescindiendo
del procedimiento de precalificacion, mientras que la modalidad de concurso de méritos
con precalificacion implica la conformacion de una lista limitada de oferentes, que sera una
lista corta si se realiza para un solo concurso de méritos, o una lista multiusos si se realiza
para varios concursos de méritos determinados o determinables; asi, en el sistema de
concurso de méritos con precalificacion, la precalificacion para la conformacion de las
listas de oferentes aparece como una etapa mas que se debe superar y que antecede al

concurso de meritos sobre el cual se aplica.

-La funcion de interventoria es relevante teniendo en cuenta que comprende la verificacién
y el control de la correcta y pertinente ejecucion del objeto que se haya contratado, y

también el cumplimiento de las obligaciones que los contratistas han asumido.

-No se pueden pactar clausulas excepcionales en los contratos de consultoria y por ende en
los de interventoria, ya que con relacion a dichos contratos la ley no ha establecido una

autorizacion expresa para incluirlas.

-Al interventor se le atribuyen privilegios que en principio solamente corresponden a la
administracion, y en consecuencia, su funcion se torna determinante en el cumplimiento de

los fines de la contratacion estatal. De manera que las funciones que las normas

100



contractuales asignan a los servidores publicos y que por virtud del contrato de
interventoria pueden ser ejercidas por un particular, implican el ejercicio de una funcion

publica por parte del mismo y asi resulta aplicable en su caso la ley disciplinaria.

-Al interventor se le exigen cierta diligencia y vocacion en el cumplimiento de su deber,
teniendo en cuenta que se espera de €l mas de lo que por virtud del contrato le corresponde,
ya que no sélo esta sometido al contrato, sino a la ley, y ésta consagra la funcion de velar

por la eficacia de la contratacion.

-El interventor es sujeto de control por parte de la Contraloria General de la Republica, y
con relacion a él podra adelantarse un proceso de responsabilidad fiscal. Se predicara
responsabilidad fiscal por parte del interventor siempre que haya una conducta dolosa o
culposa atribuible, un dafio patrimonial al Estado y un nexo causal entre estos dos factores

mencionados.

-La interventoria debe ser una herramienta primordial en el conjunto de saberes que
corresponde reunir el abogado colombiano de nuestro tiempo, pues la constante
problematica referida a corrupcién, e incumplimiento de obras publicas, requiere de
compromiso, vigilancia y control sobre los contratistas que colaboran con la
administracion. Pero, no es solamente una labor del contratista, del interventor o del
abogado que interviene en el proceso, sino también una labor que recae sobre el legislador,

debido a que en ocasiones la proliferacion legislativa lejos regular mejor algunas
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situaciones, confunde mas las cosas, y por el contrario se descuidan algunos temas,

precisamente como el de interventoria.

Finalmente, consideramos que cumplimos ademas con nuestros objetivos, debido a que
conocimos la normatividad vigente relativa al concurso de méritos, realizamos un estudio
critico y vinculamos conceptos y opiniones que nos encontramos a lo largo de la
investigacion. Ahora bien, las preguntas que nos gustaria dejar como legado al final de
nuestro trabajo son las siguientes; ¢Sugiere nuestro trabajo una via para continuar
profundizando el tema?, ;Hay maneras con las que pueda ser perfeccionado por
investigadores en el futuro?, ¢Cuales son las implicaciones practicas de nuestro trabajo?,
¢queé tanto sirvio al lector para aclarar las dudas e inquietudes que tenia antes de leer y

estudiar nuestro trabajo de grado?
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