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El sefior Ministro de Transporte, doctor German Cardona Gutiérrez, consulta a
la Sala acerca de la posibilidad de aplicar en los contratos de interventoria, las
clausulas excepcionales al derecho comun. Para el efecto expone los
siguientes:

ANTECEDENTES

Ei Ministerio de Transporte suscribié un contrato de interventoria segin el cual
el contratista se obliga a realizar para el Ministerio la interventoria integral sobre
la ejecucidn y liquidacion de un contrato de concesion para la prestacion de un
servicio puoblico por cuenta y riesgo del Concesionario, lo cual incluye
planificacion, disefio, implementacion, administracion, operacién, actualizacion,
mantenimiento, entre otros, de conformidad con lo previsto en el numeral 40.
del articulo 32 de la ley 80 de 1993,

A su vez, “EL INTERVENTOR se obliga a revisar, verificar, analizar y conceptuar
permanentemente sobre todos los aspectos técnicos, tecnoldgicos, legales,
financieros, operativos y administrativos relacionados con el Contrato de Concesion,
con el fin de constatar el cumplimiento por parte del Concesionario de las
obligaciones asumidas por el mismo en virtud de la celebracién de dicho Contrato, asi
como de determinar oportunamente las acciones necesarias para garantizar el logro de
Ine nhiokivae Ao faf ronfratn”
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En el referido contrato de interventoria se pactaron las clausulas excepcionales
de terminacion, modificacion e interpretacion unilateral, asi como la de
caducidad, las cuales podra hacer efectivas el Ministerio ante las circunstancias
que generen su aplicacién conforme a las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007,

En Ja consulta se citan apartes de un pronunciamiento de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado’ en el cual se afirma que en los contratos de consultoria
no procede la estipulacion de las cldusulas exorbitantes, razon por la que,
teniendo en cuenta que el contrato de Interventoria es una modalidad del
contrato de consuitoria, formula a la Sala los siguientes,

INTERROGANTES:

“1} ¢ Si en un contrato de interventoria (como modalidad del contrato
de consultoria), cuyo objeto, de manera general, comprende la
interventoria integral sobre la ejecucion y liquidacién de un contrato
de concesion sobre la prestacion de un servicio puablico, en el
ejercicio del principio de autonomia de fa voluntad, se pacté la
clausula de caducidad coma cldusula excepcional al derecho comiin y
se presentaron las circunstancias de hecho y de derecho previstas en
el articuto 18 de la Ley 80 de 1993, se podria aplicar unilateralmente
tal potestad excepcional por el Ministerio de Transporte declarandola
mediante acto administrativo en acatamiento del principio de
moralidad administrativa consagrada en el articulo 209 de Ia
Constitucion?.

2) ¢De igual forma si se pacté en dicho contrato la facultad de
ferminacion unifateral del mismo, y se presentaron los eventos
previstos en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993, se podria declarar Ia
terminacion anticipada mediante acto administrativo?.

3) ¢En el evento de no poder el Ministerio de Transporte declarar la
caducidad del contrato o la terminacién del contrato en forma
unilateral, como potestades excepcionales al derecho comun, se
tendria que acudir a fa jurisdiccion contenciosa para procurar la
declaratoria de incumplimiento y en consecuencia la resolucion del
contrato? Y en ese interregno, mientras se profiere un fallo cual seria
el procedimiento mas apropiado, agil y eficaz que le permita a la
entidad contratar una interventoria para preservar y proteger el
principio de moralidad administrativa y de mantenimiento del servicio
pablico que se desarrolfa con .. fel contrato de concesion]”
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CONSIDERACIONES

Antes de entrar a resolver la presente consulta, la Sala considera oportuno
precisar, como lo ha hecho en otras oportunidades, que si bien en ella se hace
referencia a un proceso de contratacion en concreto, su analisis se realiza de
modo general y en consecuencia, con base en la informacién aportada,
absolvera los interrogantes en forma abstracta y circunscrita a los temas
planteados.

En este orden la Sala analizara (j) el contrato de interventoria como una
modalidad del contrato de consultoria, Ji) la posibilidad de pactar, y por tanto de
imponer clausulas excepcionales en un contrato de interventoria y (iii) el
principio de moralidad administrativa.

I. El contrato de Interventoria como una modalidad del contrato de
Consultoria. Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 1474 de 2011.

Al tenor del numeral 10. del articulo 4o. de fa ley 80 de 1993, dentro de los
derechos y deberes con que cuentan las entidades estatales para el logro de
los fines de la contratacion estatal, se encuentra el de exigir al contratista {a
ejecucion idonea y oportuna del respectivo contrato. Iguaimente, en virtud del
principio de responsabilidad consagrado en el numeral 1o. del articulo 26
ibidem, los servidores estatales estan obligados a proteger los derechos de la
entidad, del contratista y de los terceros que puedan resultar afectados con la
ejecuciéon del contrato, para cuyo efecto, con base en el principio de autonomia
de la voluntad consagrado en la legislacion civil y comercial, en concordancia
con el inciso segundo del articulo 40 de la ley 80 de 1993, “/as entidades podran
celebrar contratos y acuerdos, entre ellos el de interventoria, que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales”

A diferencia del decreto ley 222 de 1983% que regulaba los tipos de contratos
publicos, incluso haciendo la diferencia entre contratos administrativos y
contratos de derecho privado de la administracion, la ley 80 de 1993 sélo habla

¢ DECRETO 222 DE 1983, Por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacion ¥ sus enlidades
descentralizadas:

"ARTICULO 120. De las calidades del interventor. La entidad contratante verificara la efecucion y cumplimienio de los
frabajos y actividades de los contratistas por medio de un interventor, que podra ser funcionario suyo. También se podra
coniratar la interventoria con persanas naturales o juridicas especializadas que posean experiencia en la materia y que
esten registradas, clasificadas y calificadas como tales. En los contratos de obras ef furicionario publico que ejerza la
interventoria o la persona que el contratista coloque al frente de la obra, deberd ser ingeniero o arquitecto matriculado,
con experiencia profesional no menar de 3 afios.

ARTICULO 121. De las atribuciones del interventor. En tado contrato se detaliardn las funciones que corresponden al
interventor. Dentro de sus facuftades estd la de revisar los libros de contabilidad, si asi se hubiere convenido en ef
contrato, y la de exigir al constructor la informacion gue considere necesaria.

ARTICULQ 122. De las personas con Quienes no puede conlratarse la interventoria. La interventoria no podra
contratarse con el autar del proyecto o disefio correspondientes, a menos que asi lo exigiere la complejidad técnica de
la obra, segun calificacién escrita, hecha por la entidad confratants. Tampoco podrd contratarse la interventoria con las
personas cuyo proyecto o disefio no se hubiere aceptado ni con quien hubiere quedado en segundo fugar en la licitacion
publica o privada que precedié a Ja obra objeto de la inferventoria.

ARTICULO 123. De la responsabilidad del interventor. Ademds de las sanciones penales a que hubiere lugar, fa
sociedad o persona natural que ejerciere una intervenloria serd civilmente responsable de los perjuicios originados en ef
mal desempefio de sus funciones, sin que elflo exima de la responsabilidad que por el mismo conceplo pueda
corresponder al contraticta”
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de contratos estatales y se refiere a ellos como los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebran las entidades previstas en dicho estatuto,
contemplados en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados
del gjercicio de la autonomia de la voluntad, y a titulo enunciativo en el articulo
32 describe algunos de ellos, dentro de los cuales figuran los de consultoria,
que identifica como “los que celebren las entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagndstico, prefactibifidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asf
cOmo a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision”.

Establece asi mismo el referido articulo 32, que los contratos de interventoria
forman parte de los llamados contratos de Consuttoria, al efecto sefala

“Son también contratos de consuftoria los que tienen por objeto fa
interventoria (.. )"

También advierte el articulo 53 de Ia ley 80 de 1993 que los interventores
responderan civil, fiscal, disciplinaria y penalmente por e! cumplimiento de las
obligaciones emanadas del contrato de interventoria, y por los hechos u
omisiones que les sean imputables y que ocasionen dafio o perjuicio a las
entidades, derivados de la celebracion y ejecucion de los contratos respecto de
los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de interventoria.

Por su parte el articulo 56 del mismo estatuto sefala que para efectos penales,
el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares
que cumplen funciones publicas en todo lo relacionado con la celebracion,
ejecucion y liguidacion de los contratos que celebren con las entidades estatales
Yy, en consecuencia, estaran sujetos a la responsabilidad que en esa materia
senala la ley para los servidores publicos.

Manteniendo el concepto del articulo 32 de la ley 80 de 1993, en el sentido que
la interventoria es una subespecie de consultoria, la ley 1150 del 16 de julio de
2007 dispone que el concurso de meéritos corresponde a la modalidad para la
seleccion de consultores o proyectos. Como era apenas Idgico el decreto 2474
de julio 7 de 2008, “por el cual se reglamentan parcialmente Ia ley 80 de 1993 y la ley
1150 de 2007 sobre fas modalidades de seleccion, publicidad, seleccion objetiva, y se
dictan otras disposiciones”, se limita a reglamentar todo lo atinente a las normas
aplicables al concurso de méritos, insistiendo en que a través de esta modalidad
se contrataran los servicios de consultoria a que se refiere el numeral 2 del
articulo 32 de la ley 80 de 1993, que como ya se ha dicho, incluye los contratos
de interventoria.

Para efectos del presente andlisis, puede afirmarse que la d(nica gran
modificacion que introduce el articulo 17 de la ley 1150 respecto de la ley 80
consiste en la facultad expresa que se da a las Entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion del Estado para, en forma unilateral y como un poder
exorbitante, imponer las multas pactadas y declarar el incumplimiento con el
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El 12 de julio de 2011 se promulgd la ley 1474 ‘por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos
de corrupcién y la efectividad del control de la gestion publica.” E| capituio VIl de la
precitada ley contiene una serie de “disposiciones para prevenir y combatir la
corrupcion en la contratacion publica”, y a partir del articulo 82 se introducen
importantes precisiones sobre el contrato de interventoria y el cumplimiento de
las obligaciones por parte del interventor, entre las cuales es importante resaltar:

a) El articulo 82 modifica el articulo 53 de la ley 80, en materia “de /a
responsabilidad de fos consultores, interventores y asesores”. -

b) El articulo 83 diferencia entre la supervision y la interventoria.

c¢) El articulo 84 en su paragrafo 2o0. adiciona el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades para contratar. “PARAGRAFO 2o.. Adicionese la fey 80 de 1993,
articulo 8o., numeral 1,con el siguiente literal: K) El interventor que incumpla el deber de
entregar informacion a la entidad contratante relacionada con el incumplimiento del
contrato, con hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion
tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el
cumplimiento del contrato. / Esta inhabilidad se exfendera por el término de cinco (5)
afios, contados a partir de la ejecutoria del acto administrativo que asi lo declare, previa
la actuacion administrativa correspondiente. (...)"

d) El mismo articulo 84 en su paragrafo 3o. dispone que “ef interventor que no
haya informado oportunamente a la Entidad de un posible incumplimiento del contrato
vigilado o principal, parcial o total, de alguna de las obligaciones a cargo del contratista,
sera solidariamente responsable con éste de los perjuicios que se ocasionen con el
incumplimiento por los dafios que le sean imputables al interventor...”.

e) El articulo 85 se refiere a “la continuidad del confrato de interventoria cuando se
haya prorrogado el contrato objeto de fa vigilancia™.

/l. La posibilidad de pactar, y por tanto de imponer, clausulas
excepcionales en un contrato de interventoria.

a) Posicion del Consejo de Estado {Sala de Consulta y Seccion Tercera).

La discusién que suscita el Ministerio se debe a que cuando el articulo 14 de la
ley 80 de 1993 se refirio a la obligacion, posibilidad o prohibicion a la
administracién para pactar clausulas exorbitantes y hacer uso de facultades
excepcionales en los contratos estatales, guardé absoluto silencio respecto de
los contratos de interventoria.

Un tema similar que debe servir de guia para el presente estudio, por la
posicion alli asumida por la Sala, se desarrolld al responder las consultas
contenidas en los radicados numeros 1293 del 14 de diciembre de 2000 con
Arhancia dal manictrads dactar |iie Camila Oszario v 1748 del 25 de mavo de
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2006, magistrado ponente doctor Enrique Arboleda Perdomo, por lo que se
remite a dichos conceptos. Particularmente en la segunda, se indagd sobre la
posibilidad para las entidades publicas de imponer unilateralmente las multas
pactadas cuando se presentaba alguna de las causales que posibilitaban su
imposicién, teniendo en cuenta que el articulo 14 de la ley 80 no consagré
expresamente dicha facultad.

En el caso sub-examine, el punto central de discusion consiste en dilucidar si
en un contrato de interventoria en el que se han pactado las clausulas
excepcionales de terminacién, modificacion e interpretacion unilateral y
caducidad, entre otras, no obstante que el articulo 14 de la ley 80 de 1993
expresamente no las autoriza para ese tipo de contratos, la administracion
puede hacer uso de dichas facultades excepcionales.

Al efectuar el analisis de la norma transcrita y en relacion con los contratos en
los que se pueden pactar las clausulas excepcionales, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado en sentencia del 30 de noviembre de 2006, expediente

30832, dijo:

“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, sf 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 explotacion y concesion de bienes del Estado, la
prestacion de servicios publicos y fas actividades que constituyan
monopolio estatal. '

Al sequndo grupo pertenecen los contratos en los cuales se
encuentra prohibido paclar dichas clausulas, de manera que, si se
incluyen habra nufidad absoluta de la clausula. A este grupo
pertenecen, segun el paragrafo del art. 14 de la ley 80 ‘.. los
contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o
de cooperacién, 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 articuio, o que tengan por objeto ef 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 estipulacion significa que los
poderes exorbitantes no existen. Este grupo esta integrado por los
contratos de prestacion de servicios y suministro.

Es importante seflalar, en relacién con éste ultimo grupo,
aunque resulta obvio, que el acuerdo correspondiente solo puede
favorecer a las entidades estatales, es decir, que no es posible pactar
tales poderes en favor del contratista.

Esta altima hipotesis hace evidente una caracteristica especial
de los poderes exorbitantes que en ella se contienen, en efecto, solo
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contrato a negociar la inclusion de los mismos, de manera que su
existencia no deviene, en forma ‘inmediata’, de la ley, como ocurre
con el primer grupo de contratos, sino de manera ‘mediata’, porque si
fas partes no llegan a un acuerdo sobre la inclusién de dichos
poderes, la ley no suple el vacio, y, por consiguiente, los mismos no
existirdn en el caso concreto.

Esta posibilidad abre un espacio al principio de la autonomia
de la voluntad, en un tema donde fa tradicion administrativa habia
entendido que exclusivamente la ley, no las partes del contrato, podia
disponer la inclusion de fas 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 olras,
porque simplemente la auloriza.

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, efc., los cuales no estén
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 cldusulas
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
respuesta debe ser negativa, por las siguientes razones:

De un lado, porque, como se ha visto, este tipo de poderes
requiere, cuando menos, autorizacion legal para su inclusion y
posterior utilizacion, debido a la naturaleza que tienen estas
prerrogativas -por su caracter extraordinario e inusual, en relacién con
el derecho comin-, y, de otro, porque el legistador es el tinico que
puede disponer competencias para la expedicion de actos
administrativos en desarrolio de los conlratos estatales, actos que,
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 que la ley no ha impartido autorizacién expresa, o excluiros en los
que el fegistador los ha previsto como obligatorios™.

En este orden de ideas se tiene que, en relacidn con los contratos de
consultoria, no existe habilitacion legal expresa que permita la estipulacion de
clausulas excepcionales en ellos, ni siquiera aduciendo la aplicacion del
principio de la autonomia de la voluntad, al respecto esta Corporacion preciso®:

“3.1. A diferencia de lo sefialado por el a quo, en el caso
concreto no reviste importancia el hecho de que exista una clausufa
contractual en la cual las partes, presuntamente, pactaron la
caducidad; lo anterior, toda vez que el principio de autonomia de la

I Esta tesis fue reiterada en sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera proferida el 1o. de diciembre de
2008 dentrn del evnadienta IRRD7
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voluntad no puede invadir la esfera reservada para el principio de
legalidad, maxime si la discusién gira en torno a una potestad o
cladusula de tipo excepcional al derecho comun, que permite a la
administracién contratante ejercer determinaciones que modifican el
contrato, y pueden llegar, inclusive, a imponer sanciones en cabeza
del contratista.

En ese sentido, la autonomia de la voluntad no puede suplir la
habilitacion legal necesaria para estos efectos, toda vez que, como se
precisd, fa existencia y el ejercicio de fa clausula de caducidad
depende de forma ineluctable de la previa y expresa consagracion en
la ley, en los términos fijados en el articulo 14 de la ley 80 de 1993

3.2. Desde esa perspectiva, el principio de legalidad se erige
como baluarte orientador, ya que de conformidad con lo establecido
en el articulo 6 de la Constitucion Politica, los servidores publicos sélo
pueden ejercer las funciones que explicitamente estan contenidas en
la ley y, por lo tanto, son responsables por extralimitacion en ef
gfercicio de sus funciones.

De otro lado, el principio de legalidad de la actuacion
administrativa, parte del hecho de que toda potestad o faculfad
ptblica debe estar previamente consignada o habilitada por la ley.

Por consiguiente, en el caso concrelo, es evidente que el principio de
fa autonomia de fa voluntad, es entendido como la posibilidad con
que cuentan las partes de un negocio juridico de emitir, expresar y

fijar libre y voluntariamente los actos juridicos privados®”.

En igual sentido se pronuncio esta Sala en la parte pertinente del mencionado
concepto 1748, en donde se afirmé:

‘De acuerdo con lo expuesto, en los contratos en los que esta
prohibida la inclusion de las potestades excepcionales, o que siendo
facultativa su estipulacion no se hallen en el contrato, la
administracion carece de estas atribuciones, y por lo mismo los
efectos del incumplimiento de fas obligaciones a cargo del contratista
particular se rigen por el derecho privado. Dicho en otra forma, al no
existir los privilegios propios de las cfausulas excepcionales al
derecho privado, fa administracién debe actuar como cualquier
particutar en una relacion contractual, pues, aunque el confrato se
denomina estatal, las regfas del incumplimiento son fas mismas def
derecho de los particulares. Esta situacion es similar a la que se vivia
bajo el régimen del decreto ley 222 de 1983 con los contratos de
derecho privado de la administracion, o de aquellos contratos
celebrados por entidades ptblicas que no estan sometidos a la ley 80
de 1993".

5 “La teoria de la autonomia de la voluntad no se contenta con esta exaltacion de Ja voluntad soberana creando las
relaciones juridicas. Ella ensefia que esta voluntad sélo debe limitarse por mativos imperiosos de orden pubtico {art.
& Cod. Civ.), que estas restricciones deben reducirse al minimo, que los intereses privados libremente discutidos
concuerdan con el bien piblico y gue ninguna injusticia puede nacer del contrato, puesto que las obligaciones se
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De lo anteriormente expuesto resulta claro que la Seccién Tercera y la Sala de
Consulta y Servicio Civil coinciden en que para aquellos contratos, como el de
interventoria que es una sub-especie de la consultoria, en los que de acuerdo
con el articulo 14 de ia ley 80 no existen potestades excepcionales, Ia
administracién no puede expedir actos administrativos para hacer efectivas
esas potestades.

b) La doctrina del Consejo de Estade frente a las nuevas requlaciones
legales.

Varias disposiciones normativas permiten a la Sala esbozar un nuevo analisis
del asunto que es objeto de consulta. En efecto, vale la pena preguntarse si ha
variado el alcance del articulo 14 de la ley 80 de 1993, en consideracién a las
regulaciones contenidas en disposiciones legales de distinta indole, expedidas
con posterioridad o incluso antes de su vigencia.

La Sala se permite mencionar unas cuantas:

LEY 40 DE 1993°,

"ARTICULO 25. SANCIONES A EMPRESAS NACIONALES O
EXTRANJERAS. Sin perjuicio de las deméas sanciones a que hubiere
lugar, cuando algin directivo de una empresa nacional o extranjera, 0
su delegado oculten o colaboren en el pago de la liberacién de un
secuestro de un funcionario o empleado de fa misma, o de una de sus
filiales, ef Gobierno quedara facultado para decretar la caducidad de
fos contralos que esta empresa tenga suscritos con entidades
estatales. En caso de que el hecho sea cometido por un funcionario o
delegado de un subcontratista de la anterior, si ésta es extranjera, el
Gobierno ordenara su inmediata expulsién del pais. Los
subcontratistas nacionales serédn objeto de las sanciones previstas en
esta ley.

PARAGRAFO 1o. El contratista nacional o extranjero que pague
sumas de dinero a extorsionistas se hard acreedor a las sanciones
previstas en este articulo.

PARAGRAFO 20. Los contratos que celebren las entidades estatales
colombianas con compariias extranjeras y nacionales levardn una
clausula en la cual se incluya lo preceptuado en este articulo.”

LEY 610 DE 2000’

6 Por la cual se adopta el estatiitn nacional contra ol cactoctrn v oo Aintan mtrae Aienmeiniame e
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“ARTICULO 61. CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL. Cuando
en un proceso de responsabilidad fiscal un contratista sea declarado
responsable, las contralorias solicitaran a la autoridad administrativa
correspondiente que declare la caducidad def contrato, siempre que
no haya expiradc el plazo para su ejecucion y no se encuentre
tiquidado”

LEY 782 DE 2002°

"ARTICULO 31. El articulo 90 de la ley 418 de 1997, prorrogada por
la ley 548 de 1999, quedara asi:

ARTICULO 90. El Gobierno podra declarar la caducidad o decretar la
liquidacién unilateral de todo contrato celebrado por una entidad
publica, cuando el contratista incurra, con ocasion del contrato y en
relacidn con los grupos armados organizados al margen de la ley, en
cualquiera de las siguientes causales:

Ceder injustamente antes las amenazas proferidas por dichos grupos.
Recibir, suministrar, administrar, intervenir, financiar, transferir,
guardar, fransportar, almacenar o conservar dineros © bienes
provenientes de o con destino a tales grupos o colaborara y prestar
ayuda a los mismos.

Construir, ceder, arrendar, poner a disposicion, facilitar o transferir a
cualquier titulo, bienes para ser destinados a la ocultacion de
personas o al depdsito o almacenamiento de pertenencias de dichos
grupos.

Incumplir el deber de denunciar hechos punibles, cuya comision sea
imputable a dichos grupos, conocidos con ocasion del contrato.
PARAGRAFO. Para efecto de fo dispuesto en el presente articulo,
constituye hecho del confratista la conducta de sus agenfes o
dependientes, de la cual haya tenido conocimiento”.

Las normas transcritas permiten concluir, que si bien se han expedido
disposiciones que permiten aplicar por mandato legal ia sancién de caducidad a
otros tipos de contrato estatal, cuando ocurra alguno de los motivos especificos
contemplados en cada una de dichas leyes, ello no significa que contengan una
derogatoria general a la regulacidon contenida en el articulo 14 de la ley 80 de
1993; en consecuencia, como o han sostenido esta Sala y la Seccidon Tercera
del Consejo de Estado, ante la falta de configuracion legal, no es posible admitir
que el principio de autonomia de la voluntad pueda llevar a las partes de un
contrato de interventoria a revestir a la administracion de una potestad
excepcional que supone la asignacion de una competencia administrativa, que
so6lo puede ser otorgada por disposicion legal.

Ahora bien, al concordar el articulo 86° de la ley 1474 de 2011 con el articulo
17'% de la ley 1150 de 2007, la Sala considera que la primera disposicion

8 Por medio de la cual se prorroga la vigencia de Ia Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de
1999 y se modifican algunas de sus disposiciones.
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desarrolla el procedimiento previsto por ia Ultima para efectos de la imposicién
de sanciones, de manera que si bien no es posible que la administracién
declare la caducidad del contrato, por carecer de autorizacion legal para ello,
puede hacer uso del articulo 86 de la ley 1474 vy utilizar el procedimiento alli
consagrado para declarar el incumplimiento del contrato mediante ‘resofucién
motivada en la que consigne o ocurrido en desarrolio de fa audiencia”. En este punto
también concuerdan las dos disposiciones, pues el articulo 17 de la ley 1150,
con identico propdsito al del articulo 86 de la ley 1474, dispone en su parte final,
que las entidades publicas podran “declarar ef incumplimiento con el propésito de
hacer efectiva la clausula penal incluida en el contrato”,

Precisamente sobre este ultimo aspecto, la ley 1474 sefala que en el acto en
que se declare el incumplimiento se deben cuantificar los perjuicios causados
por el mismo, para lo cual puede darse aplicacion a la clausula penal en la

podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las muftas y sanciones pactadas
en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad publica lo citara a
audiencia para debatir lo ocurrido. En fa citacion, hara mencion expresa y detallada de fos hechos que la soportan,
acompafando el informe de interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacion vy enunciara las normas
o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para ef contrafista en desarrolio de la
actuacion. En Ja misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacién de la audiencia, fa que podréa tener
fugar a la mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y Ja periodicidad establecida para el
cumpiimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento consista en péliza
de sequros, ef garante sera citado de la misma manera, / b) En desarroflo de la audiencia, el jefe de Ia entidad o su
delegado, presentara las circunstancias de hecho que motivan la actuacién, enunciara las posibles normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarroflo de Ia
actuacion. Acto seguido se concedera ef uso de Ja palabra al representante legal del contratista o a quien lo
represente, y al garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir las explicaciones
def caso, aportar pruebas y conlrovertir las presentadas por la enlidad./ ¢) Hacho o precedente, mediante resolucion
motivada en la que se consigne fo ocurrido en desarrollo de fa audiencia y la cual se enfenderé notificada en dicho
acto publico, la entidad procederd a decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancion o declaratoria de
incumplimiento. Contra la decision asf proferida sélo procede ef recurso de reposicion que se inferpondra, sustentara
y decidira en fa misma audiencia. La decision sobre el recurso se entendera notificada en la misma audiencia; / d)
En cualquier momento del desarrolio de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, podra suspender fa
audiencia cuando de oficio 0 a peticién de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o praclicar pruebas
que estime conducentes y pertinenfes, 0 cuando por cualquier otra razon debidamente sustentada, eflo resulfe
necesario para el correcto desarrollo de la actuacion administrativa. En todo caso, af adoptar la decision, se sefialara
fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento,
si por algin medio tiene conocimiento de Ja cesacién de situacion de incumplimiento”.

19 LEY 1150 DE 2007, °ARTICULQ 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROGESO. El debido proceso serd un
principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones confractuales. / En desarrofio de lo anterior y del deber
de cantrol y vigilancia sobre los conlrafos gue corresponde a las entidades somelidas al Estatulo General de
Contratacion de la Administracion Publica, fendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el
objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision deberé estar precedida de audiencia
del afectado que deberé fener un procedimiento minimo que garantice ef derecho al debido proceso def conlratista y
procede s6lo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran
declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. /
PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por las entidades
estatales, pudiendo acudir para el efecto entre ofros a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al
contratista, cobro de fa garantia, 0 a cualquier ofro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccitn
coactiva. / PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en esfe articulo se entienden atribuidas respecto
de las clausuias de multas o clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a fa
expedicion de esta ley y en los gue por autonomia de 1a voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de
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forma y con los efectos explicados por esta Sala en el concepto numero 1748
de 2008, cuyos apartes pertinentes dicen:

“A pesar de que de la ley 80 de 1993 reguld la totalidad de la
confratacion bajo fa categoria juridica del contrato estatal, el articulo
14 determind que las potestades excepcionales sélo se incluirian
obligatoriamente en algunos contratos'' y de manera facultativa en
otros,” prohibiendo su estipulacion en los demas. De esta manera,
cred en la practica dos especies de contratos estatales, aquellos que
tienen fas clausulas excepcionales y los que carecen de ellas, lo que
significa, para los efectos de este analisis, que el régimen del
incumplimiento de los coniratistas particulares es diferente segtn se
cuente o no con eslas potestades, especialmente la de caducidad
administrativa, como se estudia enseguida. Se anofa que si la parte
incumplida es la administracion, sus efectos se rigen por el articulo 50
del Estatuto General de Contratacion de fa Administracion. {...)".

Por otra parte, el referido concepto al interpretar los alcances de la norma
respecto de la operatividad de las cldusulas penales en contratos sin clausula
de caducidad, explico que:

“en los contratos estatales que carecen de la clausufa de caducidad,
luego de explicar que hay contratos en los que esta prohibida la
inclusion de las potestades excepcionales, o que siendo facultativa su
estiputacion, no se haflan en ef contrato, la administracion carece de
estas atribuciones, y por lo mismo los efectos del incumplimiento de
fas obligaciones a cargo del coniratista particular se rigen por el
derecho privado. Dicho en ofra forma, al no existir los privilegios
propios de las clausulas excepcionales al derecho privado, la
administracion debe actuar como cualquier particular en una relacion
contractual, pues, aunque el contrato se denomina estatal, las reglas
del incumplimiento son las mismas del derecho de los particulares.
Esta situacion es simifar a la que se vivia bajo el régimen del decreto
fey 222 de 1983 con los contratos de derecho privado de la
administracion, o de aqueffos contratos cefebrados por entidades
ptiblicas que no estan somelidos a la ley 80 de 1993.”

En igual sentido se pronuncid la Seccidon Tercera de la Corporaciéon en
sentencia del 19 de octubre de 2005, expediente 15011, asi:

“De lo expuesto se infiere, que fa clausula penal consiste entonces en
la estipulacion contractual segun la cual, el contratista se obliga a

1 Estos son: los que constituyan monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos, la expiotacion y concesion de
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pagar a titulo de tasacion anticipada de perjuicios, la cuantia que
contractualmente se haya determinado, en dos eventos: a) En el
evento de la declaratoria de caducidad del contrato; y b) En el evento
en que se declare el incumplimiento def mismo, ain vencido el plazo
de ejecucion del contrato. Lo anterior sin que sea necesario
demostrar el perjuicio percibido por la administracion, aunque debera
declararse el incumplimiento mediante acto administrativo motivado,
una vez se haya garantizado el debido proceso al contratista.”

INl. El principio de moralidad y el derecho a la moralidad administrativa.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 209, consagré la moralidad como
uno de los principios rectores de la funcion administrativa y en el articulo 88
instituyé la moralidad administrativa como un derecho colectivo, tutelado a través
de la accién popular.

E! concepto de moralidad administrativa se refiere a la obligacién que tienen los
servidores publicos y los particulares que administran recursos del Estado o los
que cumplen funciones publicas, de ejercer la actividad administrativa conforme
al ordenamiento juridico, motivados sélo por razones del servicio, la proteccién
de los usuarios y la defensa de los intereses estatales.

Et derecho a la moralidad administrativa ha sido objeto de amplio desarroilo a
través de la jurisprudencia del Consejo de Estado, pues si bien su estructura es
ablerta, su alcance se ha venido decantando con fundamento en la
identificacion de una serie de criterios que permiten su proteccion de manera
objetiva, a partir de la aplicacion a cada caso concreto de principios
hermenéuticos y de sana critica.

Respecto de la naturaleza del concepto de moralidad, esta Corporacién ha
precisado:

‘Finalmente, en Ja actualidad la moralidad posee una doble
connotacion constitucional: i) Constituye un ‘principio’, incluido en
varias normas de la Carta Politica, entre ellas en el art. 209 CP.; pero
fi) también es un derecho, del tipo de los cofectivos, lo que le imprime
caracteristicas especiales que demandan distinguir los momentos
diferenciados de su existencia.

En primer lugar, la moral a que se refiere el articulo 88 CP. no incluye
todo tipo de moral, entre ellas, la subjetiva o particular, sino sélo la
administrativa. De manera que aquellas conductas consideradas
como élicamente buenas o virtuosas, pero que pertenecen al campo
estrictamente personal, o al religioso, e incluso al social y que no
alcanzan a tener trascendencia politica y juridica, no estan incluidos
en este concepto. Atendiendo a tal criterio, este derecho-principio no
protege la moralidad en abstracto, ni la moralidad en general, sino
una especie de ella: la que el Constituyente dio en llamar ‘moral

P JO UL S e
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En este sentido, el derecho colectivo a la moralidad, en principio, es
exigible de fodos los 6rganos que ejercen tareas o actividades a
cargo def Estado, en cualquiera de las ramas del poder publico, pero
no es protegible, a fravés de esta accion, la vulneracion a este
principio, en que incurran las auforidades jurisdiccionales y la
legisiativa.

En este orden de ideas, resulta innegable que la elevacion de la
moral a derecho colectivo destaca su especial vinculacion con la
exigencia ética de que el Estado y sus funcionarios actien
correctamente en relacién con la tarea que tienen a su cargo, asi
como en la forma como deben desarroflaria. E£sta preocupacion refleja
la elevacion de la conciencia moral del colectivo social y del Estado

de Derecho, tratando de unirlo con los fines del Estado moderno””,

En sintesis, la moralidad administrativa propende por el actuar ético del Estado
y sus funcionarios durante el ejercicio de las actividades a €l encomendadas,
las cuales deben ser adelantadas conforme a lo dispuesto en el ordenamiento
juridico con miras a satisfacer el interés general.

Asi mismo, la jurisprudencia de esta Corporacidon ha sostenido, que la
moralidad administrativa guarda una estrecha relacion con el principio de
legalidad, es decir, que aquella se desconoce si se infringe la ley y el
ordenamiento juridico general.

‘En efecto, cuando se habla de moralidad administrativa,
contextualizada en el ejercicio de la funcion poablica, debe ir
acompariada de uno de los principios fundantes del Estado Social de
Derecho, como lo es el de legalidad, que le impone al servidor pablico
o al particular que ejerce funcion administrativa, como parametros de
conducta, ademas de cumplir con la Constitucion y las leyes,
observar las funciones que le han sido asignadas por ley, reglamento
o contrato, por ello en el andlisis siempre esta presente la ilegalidad
como presupuesto sine qua non, aunqgue no exclusivo para predicar Ia
vulneracion a la morafidad administrativa.

{(...) De tal suerte que el analisis del derechc a la moralidad
administrativa, desde el ejercicio de la funcidon publica, y bajo la
perspectiva de los derechos colectivos y de la accién popular, como
mecanismo de proteccion de éstos, requiere como un primer
elemento, que la accion u omision que se acusa de inmoral dentro del
desempefio puablicc o administrativo, necesita haber sido instituido,
previamente, como deber en el derecho posilivo, o en las reglas y los
principios del derecho, y concurrir con el segundo elemento de
desviacion del interés general™*.

13 Secectan Tercera expediente AP-00009-01 del 30 de agosto de 2007
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De lo anterior se infiere que el principio de legalidad es uno de los pitares en
que se sustenta la moralidad administrativa, que exige de quienes ejercen
actividades publicas respeto por el ordenamiento juridico vigente durante el
ejercicio de las mismas.

El principio de legalidad constituye uno de los mas importantes instrumentos de
garantia ciudadana, un limite a los poderes del Estado, entre elios, al ejercicio
del poder punitivo. Al efecto, el articulo 29 de la Constitucion al consagrarlo
sefalo:

"Articufo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones fjudiciales y administrativas.

Nadie podréa ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de fa plenitud de las formas propias de cada juicio.

i

En este orden de ideas se tiene que las autoridades, bien sean éstas
administrativas o judiciales, estan en la obligacién de adelantar sus actuaciones
conforme al principio de legalidad, maxime en tratdndose del ejercicio de la
potestad sancionadora.

Ello significa, para el caso objeto de consulta y de acuerdo con el interrogante
formulado a este respecto, que la administracion no puede valerse de
argumentos relacionados con una supuesta o real proteccién de la moralidad
administrativa para ejercer atribuciones o competencias que no le han sido
atribuidas por ley. Esta conexidad entre legalidad y moralidad administrativa se
pone de manifiesto, por ejemplo, cuando el articulo 83 de la ley 1474 de 2001
dispone:

“‘Articulo 83: Con el fin de proteger la moralidad administrativa, de
prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion y de tutelar la
transparencia de fa actividad contractual las entidades estan
obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucion def objeto
contractual a ftravés de un supervisor o un interventor, segun
corresponda

El contrato de interventoria seré supervisado directamente por la
entidad estatal”.

Es importante anotar que la ley 1474 estructur6 en debida forma la figura del
supervisor y de esta manera otorga un importante elemento de vigilancia
contractual, especialmente para aqguellos casos en que el interventor no este
cumpliendo con sus obligaciones.
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CONCLUSIONES

De lo expuesto en la parte de consideraciones de este concepto, y en atencion
al caso concreto planteado en la consulta, la Sala concluye que por tratarse de
un contrato de interventoria no procede la aplicaciéon de clausula excepcional
alguna, asi éstas hayan sido pactadas en el contrato, por cuanto elio implicaria
el desconocimiento del ordenamiento juridico vigente, toda vez que no existe
autorizacion legal para su inclusion y posterior utilizacion en los contratos que,
como el de interventoria son una modalidad de los de consultoria.

Tampoco podria el Ministerio consultante, invocando el derecho de moralidad
administrativa imponer al contratista la caducidad o ia terminacion unilateral del
contrato como sancion por su incumplimiento, ya que como antes se dijo, no
existe disposicién alguna que autorice la inclusidbn o estipulacion de las
clausulas excepcionales en este tipo de contratos, y ello implicaria un
desconocimiento del principio de legalidad, que es precisamente el fundamenio
de la moralidad administrativa, lo cual constituiria un contrasentido.

Finalmente, en criterio de la Sala el Ministerio podria considerar la posibilidad
de declarar el incumplimiento del contrato y hacer efectiva la clausula penal,
previa observancia del procedimiento previsto en los articulos 17 de la ley 1150
de 2007 y 86 de la ley 1474 de 2011.

En virtud de lo expuesto, la Sala de Consulta y Servicio Civil,

RESPONDE:

“1) ¢ Si en un contrato de interventoria (como modalidad del contrato de
consultoria), cuyo objeto, de manera general, comprende la interventoria
integral sobre la ejecucidn y liquidacién de un contrato de concesion sobre la
prestacion de un servicio publico, en el ejercicio del principio de autonomia de /a
voluntad, se pactd la clausula de caducidad como cléusula excepcional al
derecho comun y se presentaron las circunstancias de hecho y de derecho
previstas en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, se podria aplicar
unilateralmente tal potestad excepcional por el Ministerio de Transporte
declarandola mediante acto administrativo en acatamiento del principio de
moralidad administrativa consagrada en el articulo 209 de la Constitucion?.

2) ¢De igual forma si se pactd en dicho contrato la facultad de terminacion
unilateral del mismo, y se presentaron los eventos previstos en el articulo 17 de
la Ley 80 de 1993, se podria declarar la terminacién anticipada mediante acto
administrativo?.
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Las entidades estatales no pueden aplicar las potestades excepcionales en los
contratos de interventoria, asi éstas hayan sido pactadas en el contrato, por
cuanto no existe habilitacion legal expresa que las faculte para ello.

3) ¢En el evento de no poder el Ministerio de Transporte declarar la caducidad
del contrato o fa terminacion del contrato en forma unilateral, como potestades
excepcionales al derecho comin, se tendria que acudir a la Jurisdiccion
confenciosa para procurar la declaratoria de incumplimiento y en consecuencia
la resolucion del contrato? Y en ese interregno, mientras se profiere un fallo
cual seria el procedimiento mas apropiado, 4gil y eficaz que le permita a la
entidad contratar una interventoria para preservar y proteger el principio de
moralidad administrativa y de mantenimiento del servicio publico que se
desarrolla con ...[el contrato de concesion]”.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 86 de la ley 1474 de 2011 en
concordancia con lo regulado por el articulo 17 de la ley 1150 de 2007, el
Ministerio de Transporte podria estudiar la posibilidad de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria previa declaratoria del incumplimiento del contrato,
con observancia del procedimiento dispuesto en las normas mencionadas.
Ademas, como medida administrativa importante, debe dar aplicacién a las
normas sobre supervision dispuestas por la ley 1474, en especial lo sefialado
en su articulo 83.

Transcribase al sefior Ministro de Transporte. Igualmente, enviese copia a la

Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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