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Asunto: Concepto juridico sobre la viabilidad
juridica de modificar la forma de pago del
contrato de interventoria N° CM-001-2023,
suscrito entre el Departamento de Sucre y FAMA
Consultores S.A.S.

Apreciados doctor Cohen,

En atencién al asunto de la referencia, y a la solicitud de concepto elevada el pasado
22 de junio de 2023, y la remision de los documentos el pasado 26 de junio de 2023, nos
pronunciamos en los siguientes términos:

l. CONSULTA

Se solicitdé concepto juridico en relaciéon con la viabilidad juridica de modificar, de
comun acuerdo, la forma de pago del contrato de interventoria N° CM-001-2023, suscrito
entre el Departamento de Sucre y FAMA Consultores S.A.S.

Il. PROBLEMA JURIDICO

¢ Es viable desde el punto de vista juridico que el Departamento de Sucre, de comun
acuerdo con el contratista de interventoria N° CM-001-2023, modifique la forma de pago
inicialmente pactada?

II. DOCUMENTOS E INFORMACION ENTREGADA POR LA ENTIDAD

Para desarrollo de este concepto juridico se remitio por la Entidad los siguientes documentos:

DOCUMENTO FOLIOS

Estudios previos del proyecto para la “Implementacion de las rutas de
emprendimiento y empleabilidad en el marco de la estrategia Sucre | 58
escucha en el departamento de Sucre.”
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DOCUMENTO
Analisis del sector econ6mico del proyecto cuyo objeto es
“Implementacion de las rutas de emprendimiento y empleabilidad en el
marco de la estrategia Sucre escucha en el departamento de Sucre.”

FOLIOS

61

LICITACION PUBLICA N° LP- SISEGD-014-2022 Documento
complementario al pliego de condiciones definitivo del proyecto cuyo
objeto es la “Implementacion de las rutas de emprendimiento y
empleabilidad en el marco de la estrategia Sucre escucha en el
departamento de Sucre.”

85

Contrato de prestacion de servicios N° LP- SISEGD-014-2022 suscrito
entre el Departamento de Sucre y Fundacion Finsocial juntos hoy es
posible

Propuesta econdmica Fundacion Finsocial

20

Estudios previos de necesidad, oportunidad y conveniencia para la
contratacion de la “INTERVENTORIA TECNICA, ADMINISTRATIVA,
CONTABLE, FINANCIERA Y JURIDICA AL CONTRATO QUE SE
DERIVE DEL PROCESO DE LICITACION LP-SISEGD-014-2022 CUYO
OBJETO ES “LA IMPLEMENTACION DE LAS RUTAS DE
EMPRENDIMIENTO Y EMPLEABILIDAD EN EL MARCO DE LA
ESTRATEGIA SUCRE ESCUCHA EN EL DEPARTAMENTO DE
SUCRE”.

48

DOCUMENTO ANEXO AL PLIEGO DE CONDICIONES DEFINITIVO
CONCURSO DE MERITOS ABIERTO No. CM-001-2023

OBJETO: “INTERVENTORIA TECNICA, ADMINISTRATIVA,
CONTABLE, FINANCIERA Y JURIDICA AL CONTRATO QUE SE
DERIVE DEL PROCESO DE LICITACION LP-SISEGD-014-2022 CUYO
OBJETO ES “A IMPLEMENTACION DE LAS RUTAS DE
EMPRENDIMIENTO Y EMPLEABILIDAD EN EL MARCO DE LA
ESTRATEGIA SUCRE ESCUCHA EN EL DEPARTAMENTO DE
SUCRE".

73

Andlisis del sector para el proyecto cuyo objeto es ““NTERVENTORIA
TECNICA, ADMINISTRATIVA, CONTABLE, FINANCIERA Y JURIDICA
AL CONTRATO QUE SE DERIVE DEL PROCESO DE LICITACION LP-
SISEGD-014-2022 CUYO OBJETO ES “LA IMPLEMENTACION DE LAS
RUTAS DE EMPRENDIMIENTO Y EMPLEABILIDAD EN EL MARCO DE
LA ESTRATEGIA SUCRE ESCUCHA EN EL DEPARTAMENTO DE
SUCRE’.

61

CONTRATO DE INTERVENTORIA N° CM-001-2023, SUSCRITO
ENTRE EL DEPARTAMENTO DE SUCRE

Y FAMA CONSULTORES SAS, cuyo objeto es “INTERVENTORIA
TECNICA, ADMINISTRATIVA, CONTABLE, FINANCIERA Y JURIDICA
AL CONTRATO QUE SE DERIVE DEL PROCESO DE LICITACION
LPSISEGD- 014-2022 CUYO OBJETO ES “LA IMPLEMENTACION DE
LAS RUTAS DE EMPRENDIMIENTO Y EMPLEABILIDAD EN EL
MARCO DE LA ESTRATEGIA SUCRE ESCUCHA EN EL
DEPARTAMENTO DE SUCRFE”

Propuesta econémica presentada por el Contratista de Interventoria del
Contrato N° CM-001-2023

Solicitud de otrosi modificatorio al Contrato de Interventoria N° CM-001-
2023, suscrita por FAMA Consultores S.A.S.

Matriz de riesgos Contrato de Interventoria N° CM-001-2023

TOTAL

432
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V. CONSIDERACIONES

Con el fin de analizar de manera integral la solicitud de concepto juridico,
desarrollaremos el presente estudio a partir de la revision de los siguientes asuntos: (i) La
autonomia de la voluntad en el contrato estatal; (ii) Sobre la modificacion del contrato estatal,
sus limites y formalidades; (iii) En relacion con la determinacién del precio y forma de pago
en los contratos de interventoria; y (iv) Sobre el principio de conmutatividad aplicable a los
contratos estatales.

Con base en el resultado del andlisis y consideraciones referidas, se revisara el caso
concreto y se expondran las conclusiones y recomendaciones.

1. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL CONTRATO ESTATAL:

El Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica (en adelante EGCAP), ha
previsto en su articulo 40 que las entidades sujetas a dicho régimen podran celebrar los
contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad, necesarios para el
cumplimiento de los fines del Estado.

Significa lo anterior que se le otorga a las entidades sujetas al EGCAP un margen de
discrecionalidad para establecer el contenido y alcance de las estipulaciones contractuales,
respetando las disposiciones de la esencia y naturaleza de cada uno de los contratos de
conformidad con las hormas civiles, comerciales y las previstas en el propio estatuto.

Sobre la autonomia de la voluntad, el Consejo de Estado explicé:

“El principio de la autonomia de la voluntad conlleva un reconocimiento de
autodeterminacion por parte de los sujetos contratantes, a los cuales se reconoce
capacidad para regular aquellos intereses que les son propios, teniendo en cuenta
que en materia de contratacién estatal esos intereses deben entenderse dentro del
marco que el ordenamiento juridico establece, como quiera que la actividad de la
Administracion debe siempre estar enmarcada por el principio de legalidad. Por ello,
no puede pensarse en el otorgamiento de un poder ilimitado, ello redundaria en
arbitrariedad (...)™

Asi pues, en palabras textuales del citado articulo 40 de la Ley 80 de 19932
“En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las

modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las
partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a

1 Consejo de Estado. Sentencia del 4 de mayo de 2000 (13073). C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros
2 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”.
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la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta ley y a
los de la buena administracién”. (negrillas por fuera del texto original).

Lo previsto en la referida norma les otorga a las entidades cuya contrataciéon se encuentra
sujeta al EGCAP, la facultad de incluir los acuerdos, pactos o condiciones que considere
necesarias y convenientes para lograr los fines pretendidos con la respectiva contratacion,
siempre que estos no sean contrarios a la constitucién, a la ley, al orden publico y a los
principios y finalidades del propio Estatuto y de la buena administracién.

2. SOBRE LA MODIFICACION DEL CONTRATO ESTATAL, SUS LIMITES Y
FORMALIDADES:

Alo largo de la ejecucion del contrato estatal, es posible que se presenten situaciones
sobrevinientes que demanden la modificacion de las condiciones inicialmente pactadas con
el fin de lograr la finalidad perseguida -o su cumplimiento efectivo-, para lo cual la buena fe
exige que las partes tengan una relacion de intercambio, de colaboracion y de cooperacion
respecto del interés comun. En el ordenamiento juridico colombiano los contratos estatales
pueden ser modificados cuando sea necesario para lograr su objetivo, la realizacion efectiva
de los fines del Estado, e inclusive el cumplimiento de las normas que los regulan.

Las modificaciones deben ser producto, entre otros, de la manifestacion de la
autonomia de las partes. Al respecto, el Consejo de Estado a expuesto:

‘los pactos modificatorios del contrato, sea cual fuere su denominacién, son
oportunidades que las partes tienen, como manifestacion y ejercicio de la autonomia
de la voluntad, para recobrar la equivalencia de las prestaciones establecida al inicio
de la relacién juridica, cuando esta haya sido quebrantada por circunstancias
extraordinarias, imprevisibles o imprevistas.™

Por su parte, la honorable Corte Constitucional resalté que las modificaciones a los
contratos deben ser excepcionales, por causas que verdaderamente se justifiquen y debe
obedecer a una causa real y cierta autorizada en la ley, asi como probada y justificada. En
este sentido, Colombia Compra Eficiente en Concepto C — 759 de 2022 citdé en términos de
dicha Corte lo siguiente:

“(...) Ahora bien, como se indicé en ese concepto, el que la mutabilidad de los
contratos estatales sea posible no significa que pueda llevarse a cabo por la
mera voluntad de las partes o de la entidad contratante; por el contrario, la
modificacién del contrato debe ser excepcional en virtud de los principios de
planeacion y seguridad juridica. Por ello la Corte concuerda con la Sala de

3 Consejo de Estado. Sentencia del 18 de diciembre de 2020. Rad. No. 49840. C.P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas.
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Consulta y Servicio Civil en que la modificacion debe obedecer a una causareal y
cierta autorizada en la ley, sustentada y probada, y acorde con los fines
estatales a los que sirve la contratacién estatal. La Sala de Consulta explico:

“La ley permite una cierta discrecionalidad en la toma de las decisiones de
modificar los contratos, pues es muy dificil regular detalladamente el tema, en
especial ante la infinidad de situaciones que pueden presentarse durante la
ejecucion. Por esto utiliza locuciones relativamente amplias, a las que debe
someterse la administracion. (...) Notese que, sin embargo, en ellas van inmersas las
ideas de una causa cierta y unos fines publicos que hay que salvaguardar.

Puede adicionarse una razén a las expuestas para justificar que la simple voluntad
de las partes no es causa de modificacion de los contratos estatales, la cual
consiste en el respeto por el principio de igualdad de los oferentes.

Si se acepta que los contratos pueden modificarse por el simple comdn acuerdo,
facilmente se podria licitar determinado objeto con el fin de adjudicarselo a cierta
persona, a sabiendas de que se cambiaran las obligaciones, una vez celebrado.

De lo expuesto, y a manera de solucién al interrogante planteado, surgen estas dos
ideas que han servido de hilo conductor al analisis que aqui se hace: el mutuo
acuerdo es una forma de modificacién del contrato estatal, la mas usada en la
practica y preferida por la legislacidn vigente; advirtiendo, y esta es la segunda
idea, que toda modificacion debe tener una causareal y cierta, contemplada en
la ley, diferente de la mera voluntad de los contratantes” (Negritas y subrayas
fuera del texto).

Asi las cosas, si bien es legalmente permitido que las partes modifiquen los contratos

estatales celebrados, dichas modificaciones deben responder a causas reales y ciertas, y no
a la simple liberalidad o voluntad de las partes, y deben respetar dos limites adicionales: (i)
por un lado que las modificaciones no pueden conllevar a que el contrato mute su objeto,
pues, de ser asi, se podria estar en presencia de un nuevo negocio juridico*; y (i) no se
deben modificar los criterios que sirvieron de ponderacion o evaluacion para seleccionar al
contratista.

Adicionalmente, al igual que el nacimiento del contrato estatal requiere del

consentimiento de las partes involucradas, la modificacion del contrato estatal también
requiere, por regla general, del consentimiento de los contratantes.

4 Sin hacer énfasis en aquellas facultades excepcionales, como la modificacion unilateral, con que cuentan las
entidades del Estado.
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Por su parte, en relacion con las formalidades de las modificaciones, para que nazca
a la vida juridica una modificacion contractual debe constar por escrito. Al respecto, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha concluido:

“en cuanto que la modificacién respecto de un acuerdo que consta por escrito debe
surtir el mismo proceso que se dio para su constitucién, dado que el acuerdo
modificatorio esta tomando el lugar del acuerdo originario y la solemnidad que se
predica legalmente del segundo ha de ser exigida para el reconocimiento de eficacia,
existencia y validez del primero.”™

Sobre lo que se si se puede modificar en un contrato estatal, el Consejo de Estado®
ha establecido que se puede alterar la forma en cédmo se va a ejecutar el contrato, esto es,
sus especificaciones técnicas, asi como su forma de pago, entre otras, asi:

“Los contratos podrian ser modificados no solo en cuanto a su valor, sino en sus
demas estipulaciones: la forma en que se va a ejecutar, materiales mas idéneos
que emplear, alterando las especificaciones técnicas previstas para la
prestacién, la forma de pago, su duracién, y aln su naturaleza. Lo anterior, pone
en cuestién si una vez perfeccionado el contrato, la Administracion o las partes
tendrian plena libertad de configuracién para alterar lo pactado, o si est4 sometido a
limites o restricciones que obligarian a revisar” (negrita y subrayas fuera del texto)

Asi pues, podemos concluir que tanto la ley como la jurisprudencia han avalado la
viabilidad de las modificaciones contractuales, pero solo procede en casos excepcionales
para proteger los fines del Estado a los que sirve el contrato, siempre que exista una causa
real y cierta, que no se modifiquen los elementos de la esencia del contrato (que pueda
implicar que el negocio inicialmente celebrado derive en otro diferente) y se realice
cumpliendo con las formalidades previstas en la ley.

3. EN RELACION CON LA DETERMINACION DEL PRECIO Y FORMA DE PAGO
EN LOS CONTRATOS DE INTERVENTORIA:

Colombia Compra Eficiente ha concluido que las entidades estatales sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica tienen autonomia para
configurar el precio del contrato y establecer en él un sistema de pago apropiado para
satisfacer los fines de la contratacién, asi:

‘tanto las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, como las excluidas de este —es decir, las que tienen un
régimen especial- gozan de autonomia para configurar el precio y para

5 Consejo de Estado. Sentencia del 18 de febrero de 2010. Rad. No. 15596. C.P: Mauricio Fajardo Gémez
6 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2263 del 17 de marzo del 2016.
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establecer el sistema de pago mas apropiado para satisfacer los fines de la
contratacion estatal, respetando los limites previstos en el ordenamiento
juridico™ (Negrita fuera del texto)

Asi mismo, la misma Entidad ha sefialado que, bajo el postulado de la autonomia de
la voluntad, las partes del contrato tienen una amplia libertad para estipular la forma de pago
en los contratos®, la cual, a su vez, podra ser objeto de modificacién, toda vez que no
corresponde a un elemento de la esencia del contrato.

En Colombia existen diversos esquemas para la remuneracién de los interventores a
lo largo y ancho del pais, pero que, de manera general, podemos resumir en los siguientes
3 grandes esquemas:

| ESQUEMA 1 ESQUEMA 2 | ESQUEMA 3
Remuneracion mensual de | Remuneracion asociada al | Esquema Hibrido: pago
reconocimiento y | avance del proyecto objeto | de un costo fijo y un
reembolso de  costos | de control. porcentaje variable
directos, afectado por un asociado al avance del
factor multiplicador, mas proyecto objeto de
reembolso de otros costos interventoria.
indirectos (destinados para
la ejecucion del proyecto).

Ahora bien, sobre la naturaleza de la modificaciéon de la forma de pago, Colombia
Compra Eficiente ha establecido que “...la modificacién de la forma de pago del contrato
previamente aceptada por ambas partes no implica que la denominacién del contrato inicial
desaparezca, toda vez que su objeto y condiciones esenciales permanecen.™

Por todo lo expuesto, se concluye entonces que la legislacion colombiana le ha
otorgado a las Entidades un amplio margen de configuracion para definir el precio y la forma
de pago de este en los contratos estatales, incluido el contrato de interventoria, los cuales a
su vez podran ser objeto de modificacion con posterioridad a su definicion, siempre cuando
se observen los limites y formalidades previstos en la norma para esto.

4. SOBRE EL PRINCIPIO DE CONMUTATIVIDAD APLICABLE A LOS
CONTRATOS ESTATALES:

Dentro de los principios que rigen la contratacién estatal, y que consideramos
pertinente para el presente analisis, se encuentra el denominado “principio de la

7 Colombia Compra Eficiente. Concepto 812 de 2022
8 Colombia Compra Eficiente. Concepto C — 650 de 2021
9 Colombia Compra Eficiente. Concepto 4201813000008707 — 2018
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conmutatividad”, derivado del articulo 1498 del Cédigo Civil que dispone que los contratos
onerosos son conmutativos cuando cada una de las partes contratantes se obliga a dar o
hacer una cosa que se mira como equivalente de lo que la otra parte debe dar o hacer.

En este sentido, la conmutatividad de contrato estatal se funda sobre la base de su
equilibrio, asi como de la equivalencia proporcional y objetiva de las prestaciones
econdmicas a cargo de las partes, so pena de que, en caso de verse afectada, pueda generar
la necesidad de realizar reajustes y modificaciones.

Sobre el Principio de la Conmutatividad, el Consejo de Estado ha expuesto:

“el fenomeno de la conmutatividad de contrato estatal se edifica sobre la base
del equilibrio, de la igualdad o equivalencia proporcional y objetiva de las
prestaciones econdmicas y por consiguiente las condiciones existentes al momento
de la presentacion de la propuesta y de la celebracion del contrato deben permanecer
durante su ejecucion, e incluso su liquidacion, manteniéndose en estas etapas las
obligaciones y derechos originales asi como las contingencias y riesgos previsibles
gue asumieron las partes, de tal suerte que de llegar a surgir fendbmenos que rompan
el equilibrio que garantiza el legislador, debe de inmediato restablecerse.”® (Negrita
fuera del texto)

El referido principio, ha quedado igualmente reconocido en el articulo 27 de EGCAP,
que dispone:

“Articulo 27. DE LA ECUACION CONTRACTUAL. En los contratos estatales se
mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al
momento de proponer o de contratar, segin el caso. Si dicha igualdad o equivalencia
se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en
el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

(..)

Acorde con lo expuesto, es obligacion de las partes en el contrato estatal procurar
gue las prestaciones pactadas, esto es, los derechos y obligaciones, mantengan su
equivalencia a lo largo de la ejecucion del contrato, debiendo para esto adoptar todas las
medidas que se consideren necesarias y oportunas, como puede ser la propia modificacion
del acuerdo negocial.

V. CASO EN CONCRETO

Mediante oficio de fecha 7 de junio de 2023, el contratista de interventoria del
Contrato N° C-001-2023, FAMA Consultores S.A.S., presenté a la entidad contratante,

10 Consejo de Estado. 22 de junio de 2011. Rad. No. 18836 C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Gobernaciéon de Sucre, solicitud de modificacion de la forma de pago del citado contrato de
interventoria, y de una exigencia prevista en el contrato, sobre las caracteristicas de la cuenta
bancaria del contratista donde se efecttan los pagos.

Como sustento de la solicitud, el Contratista de Interventoria, expuso en sintesis, lo
siguiente:

a. La forma de pago inicialmente pactada, y aceptada por el Interventor al suscribir el
contrato de interventoria, “... no se ajusta a lo estimado en la norma, la jurisprudencia y lo
conceptuado por la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente”,
toda vez que al ser el Contrato de Interventoria un contrato un contrato principal y autbnomo,
la forma de pago en funcién de los avances del proyecto objeto de vigilancia, desconoce lo
previsto en la normay en los pronunciamientos jurisprudenciales.

b. Supeditar el pago de la Interventoria al avance del contrato objeto de esta, “
restringe y limita la posibilidad que tal remuneracion tenga lugar por causa de un tercero o
un hecho que no le es atribuible, situacién que constituye sin duda una afectacion injustificada
al patrimonio del Interventor, ya que este debe asumir por su cuenta toda la carga econémica
gue apareja la ejecucion del mismo...”.

Propuso el Contratista en su comunicacion que la forma de pago se modifique en
cualquiera de las siguientes alternativas:

Propuesta 1, de acuerdo con la forma de pago cargada en Gesproy:

CLAUSULA TERCERA: FORMA DE PAGO: El Departamento de Sucre pagara al
contratista mediante 8 pagos parciales de $67.691.649,65 cada uno y otro pago al
finalizar el contrato de $33.845.824,83, previa aprobacion por parte del supervisor,
respectiva cuenta de cobro y/o factura con los soportes que acrediten estar al dia con
las obligaciones de seguridad social vigentes (...)

Propuesta 2, de acuerdo con el avance mensual del contrato:

CLAUSULA TERCERA: FORMA DE PAGO: El Departamento de Sucre pagara al
contratista mediante 10 pagos parciales de $57.537.902,20 cada uno, previa
aprobacion por parte del supervisor, respectiva cuenta de cobro y/o factura con los
soportes que acrediten estar al dia con las obligaciones de seguridad social vigentes

(...)
En relacién con la solicitud y la sustentacion esgrimida por FAMA Consultores S.A.S.,

sea lo primero sefialar que no le asiste razon al Contratista cuando afirma que haber
pactado la forma de pago del Contrato de Interventoria en funcién de los avances del
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proyecto objeto de control constituye un desconocimiento o vulneracion de la
legislacién colombiana, y de lo expuesto tanto por la jurisprudencia del Consejo de Estado,
como por Colombia Compra Eficiente, ya que como fue referido en lineas precedentes, el
ordenamiento juridico colombiano le otorga un amplio margen de discrecionalidad a las
entidades estatales y a los contratistas para pactar las condiciones o estipulaciones que
consideren necesarias y adecuadas para obtener los fines de la contratacion estatal, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad privada, y no existe norma que prohiba
expresamente pactar la forma de pago del interventor en funcion del avance del proyecto
objeto de interventoria.

Causa extrafieza a este estudio juridico que el Contratista haya presentado oferta a
un proceso de contratacién que consideraba ilegal en cuanto la forma de pago establecida
desde el pliego de condiciones, pues en la etapa de observaciones debié advertir su
inconformidad y no a estas instancias de la ejecucion contractual donde claramente se
aprecia de lo desarrollado en el presente concepto que esta forma de pago no solo es legal,
sino que corresponde a una de las alternativas previstas por Colombia Compra Eficiente.

Ahora bien, a pesar de que pactar la remuneracién de la interventoria en funcién de
los avances del proyecto objeto de control no es una disposicion ilegal o contraria a lo previsto
en las leyes colombianas, si puede ser objeto de modificacion justamente en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, considerando las particulares condiciones del contrato.

No se puede perder de vista que el objetivo de las interventorias, tal como lo ha
expuesto el Consejo de Estado, es “... supervisar o vigilar que la obra se construya de
conformidad con lo estipulado en el contrato’!, entendiéndose por obra cualquier objeto
contractual cuya ejecucién, control y vigilancia se asigne a un interventor. A pesar que
actualmente no existe una definicion legal de interventoria, el derogado Decreto 2090 de
1989 “por el cual aprueba el reglamento de honorarios para los trabajos de arquitectura”, en
el numeral 6 indicaba que:

“se entiende por interventoria el servicio prestado por un profesional o persona
juridica especializada, para el control de la ejecucién del proyecto arguitecténico
0 de la construccion”

Noétese cdmo ambas definiciones se refieren a gestiones de supervision, vigilancia o
control, no asi a acciones de resultado tales como garantizar o asegurar un resultado
determinado. De manera evidente, el adecuado desarrollo de las acciones de supervision,
vigilancia y control en cierta medida se verifican a través de la validacién de un resultado
concreto, pero no puede ser este el Unico, ni el principal criterio para que quien se encarga
de la supervision, vigilancia o control acceda al reconocimiento de sus derechos,

11 Consejo de Estado. 18 de febrero de 2013. Seccién primera citado por la Seccién Tercera — Subseccion B.
C.P.: Danilo Rojas Betancourth. Rad. 24266.
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especialmente el de remuneracion, pues seria tanto como aceptar que el interventor no solo
debe vigilar, supervisar y controlar la ejecucion de un contrato, sino garantizar un resultado
concreto, caso hipotético en el cual no solo se tendria que dotar al interventor de multiples
facultades legales que le permitan en la practica realmente asegurar un resultado, con
independencia de terceros.

Asi las cosas, en el caso objeto de andlisis, una vez revisada la documentacion
remitida, en consonancia con las disposiciones legales, los pronunciamientos
jurisprudenciales y los conceptos emitidos por la propia Agencia Nacional de Contrataciéon
Pablica, Colombia Compra Eficiente, se concluye que es juridicamente viable la
modificacién de la forma de pago inicialmente pactada en el Contrato de Interventoria
N° CM-001-2023, toda vez que dicho elemento del contrato de interventoria no corresponde
a un elemento de la esencia de este, cuya variacion podria devenir en la celebracion de un
nuevo negocio juridico, y que este no fue un criterio para la ponderacion para la seleccion de
la oferta en el curso del proceso de contratacion.

Ahora bien, para definir los términos de la modificacién del esquema de la forma pago,
es decir, establecer cudl sera la forma de pago que regira el acuerdo entre las partes a partir
de la celebracion del respectivo otrosi, es importante que la entidad contratante tenga en
cuenta que el presupuesto asignado para el contrato de interventoria debera garantizar la
prestacion del servicio en un plazo igual al inicialmente previsto para la ejecucion del contrato
objeto de esta, es decir, el contrato cuyo objeto es la “IMPLEMENTACION DE LAS RUTAS
DE EMPRENDIMIENTO Y EMPLEABILIDAD EN EL MARCO DE LA ESTRATEGIA SUCRE
ESCUCHA EN EL DEPARTAMENTO DE SUCRE”, por lo tanto, para la modificacién de la
interventoria, se sugiere tener en cuenta el estado actual de cumplimiento del contrato y la
estimacion que a la fecha se tenga para la culminacién del referido proyecto, con el fin de
garantizar que la interventoria contratada para su control y vigilancia efectivamente
acompafie la ejecucion del mismo durante toda su vigencia, y que, en caso de celebrarse
prorrogas o modificaciones de este (independiente su causa), la entidad contratante
garantice la permanencia de la interventoria y el adecuado desarrollo de su labor.

VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De las consideraciones expuestas a lo largo de este documento, asi como la revision
del caso concreto concluimos:

2 La legislacién colombiana permite que los contratos estatales se modifiquen durante
su ejecucion, siempre que dichas modificaciones respondan a causas reales y
ciertas, y no a la simple liberalidad o voluntad de las partes, aunque es necesaria su
concurrencia.
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2 Adicionalmente, la ley exige que se respeten dos limites: (i) por un lado que las
modificaciones no pueden conllevar a que el contrato mute su objeto o los elementos
de la esencia, pues, de ser asi, se podria estar en presencia de un nuevo negocio
juridico; y (ii) no se deben moadificar los criterios que sirvieron de ponderacion o
evaluacion para seleccionar al contratista.

2 El ordenamiento juridico colombiano le otorga un amplio margen de discrecionalidad
a las entidades estatales y a los contratistas para pactar las condiciones o
estipulaciones que consideren necesarias y adecuadas para obtener los fines de la
contratacion estatal, en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada.

2 Dicha discrecionalidad encuentra sus limites, entre otros, en los principios y reglas
que regulan el régimen de contratacion de las entidades estatales, siendo el principio
de conmutatividad de las prestaciones uno de estos limites en virtud del cual, en los
contratos onerosos, las obligaciones que asume cada una de las partes contratantes,
bien sea de dar, hacer o no hacer una cosa, se miran como equivalente de lo que la
otra parte debe dar, hacer o no hacer.

2 La modificacion de la forma de pago inicialmente pactada en el Contrato de
Interventoria N° CM-001-2023 es viable toda vez que dicho elemento no corresponde
a un elemento de la esencia de este, y que este no fue un criterio para la ponderacién
para la seleccion de la oferta en el curso del proceso de contratacion.

2 Asilas cosas, para la modificacion de la interventoria, se sugiere tener en cuenta el
estado actual de cumplimiento del contrato objeto de control y la estimacion que a la
fecha se tenga para la culminacion del referido proyecto con el fin de garantizar que
la interventoria contratada para su control y vigilancia, efectivamente acompafie la
ejecucion del mismo durante toda su vigencia, y que, en caso de celebrarse
prorrogas o modificaciones de este (independiente su causa), la entidad contratante
garantice la permanencia de la interventoria y el adecuado desarrollo de su labor.

2 Asi mismo, sugerimos analizar la viabilidad de pactar una forma de pago en la que
se reconozcan de manera mensual los costos directos y que un porcentaje del valor
a pagar se deje sujeto al avance del proyecto objeto de interventoria con el fin, entre
otros, de establecer los incentivos adecuados para procurar el oportuno
cumplimiento del contrato de interventoria con la debida vigilancia y control al
contrato objeto de interventoria.

En estos términos remitimos el presente concepto que pueda servir de soporte a la
Gobernaciéon de Sucre exclusivamente en la toma de decisiones de su competencia, pero no
puede utilizarse por cualquier otro tercero o usarse para propdsito distinto al establecido para
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el caso particular y concreto, ni obliga a la Gobernacion de Sucre a acoger nuestra posicion
juridica.

Atentamente,

) J)L_{ZJ;

LAURA CARMONA ALVAREZ
Subdirectora Legal
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