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RESUMEN

El contrato de obra es desarrollo social, y en ¢l es garante, de un lado, el interventor, como vigilante
de la correcta ejecucion de las obligaciones, y de otro lado, el supervisor, entendido como el
seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable y juridico en materia de cumplimiento
contractual como elementos conexos determinantes que permiten predicar exigibilidad de
legalidad en el ejercicio de cada rol, y en efecto uno y otro rol serdn objeto de judicializacion
cuando encarnan el dolo y la culpa grave en el contrato de obra, pues se aplaza el enunciado
desarrollo social y consecuentemente nace el detrimento patrimonial, siendo esta circunstancia la
que debe intervenirse a través de la accion de repeticion, pues no puede el Estado cargar con los
efectos econdomicos que derivan de la conducta irregular del interventor y/o del supervisor, maxime
cuando se tiene una accién de repeticidn que se paraliza en detrimento de la justicia y de la
sociedad. En este orden de ideas, ilustrar la pardlisis judicial, el vacio normativo, la mala
hermenéutica y la equivoca imputacion de responsabilidad, son circunstancias socio juridicas que
no pueden seguir siendo obviadas en materia de contratacion estatal, pues no tendran lugar las
sanciones en los casos de irregularidad en la autoria del interventor y del supervisor en ocasion al

contrato de obra.

Palabras clave: Dolo, culpa grave, supervisor, interventor, accion de repeticion, contrato de obra

publica.
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ABSTRACT

The work contract is social development, and in it is guarantor, on the one hand, the auditor as
watchman for the correct execution of the obligations, and on the other hand, the supervisor
understood as the technical, administrative, financial, accounting and legal monitoring in terms of
contractual compliance as determining related elements that allow to predicate enforceability of
legality in the exercise of each role, and in effect one and the other role will be subject to
prosecution when they embody fraud and gross negligence in the work contract, since it is
postponed the statement social development and consequently the patrimonial detriment arises,
being this circumstance the one that must be intervened through the action of repetition, since the
State cannot bear the economic effects that derive from the irregular conduct of the auditor and/or
the supervisor, especially when there is a repetition action that is paralyzed to the detriment of
justice and society. In this order of ideas, illustrating the judicial paralysis, the regulatory vacuum,
poor hermeneutics and the equivocal imputation of responsibility, are socio-legal circumstances
that cannot continue to be ignored in terms of State contracting, since sanctions will not take place
in cases of irregularity in the authorship of the auditor and the supervisor on the occasion of the

work contract.
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INTRODUCCION

El contrato de obra publica conforme al inciso 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el que
celebran “las entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y en general,
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que
sea la modalidad de ejecucion y pago” en lo cual, la interventoria y la supervision son
esenciales, pues con la primera, técnicamente se ejerce control y vigilancia hasta su culminacion
contractual, y con la segunda, se realiza el seguimiento técnico, administrativo, financiero,
contable y juridico, siendo actuaciones armonicas, pues a falta de una, con probabilidad se hace
vulnerable el objetivo contractual, no obstante, difieren funcional y materialmente, pues desde lo
funcional el supervisor verifica el cumplimiento del objeto evitando el incumplimiento del
obligado, y el interventor realiza el seguimiento especialisimo en pro del cumplimiento del
contrato; y desde lo material, el supervisor verifica la efectiva ejecucion del contrato y el
interventor centrara su accién en materia técnica, es decir, garantizando el beneficio que con la

obra en sociedad, se pretende.

El supervisor y/o el interventor pueden incurrir en conductas delictivas o disciplinarias a titulo de
dolo o de culpa grave, siendo objeto de reproche adicional, la omision en la accidon de repeticion
por parte del Estado en contra de aquellos que economicamente le lesionan, pues siendo viable
dicha accion esta se omite, a pesar de que el interventor y el supervisor sean declarados judicial o
disciplinariamente responsables, siendo los unicos beneficiados, pues la sociedad, el orden
juridico y el cometido estatal posan como defraudados, dado que, la sociedad no suple sus

necesidades, el orden juridico es inaplicado y el cometido estatal no se cumple, pues no se
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restablece el erario a cargo de quien genera el perjuicio indemnizado por el Estado. Hablando de
la accion de repeticion, la que en hilo de lo anterior suele ser omitida, como bien se detallara en
lineas posteriores, se define como institucion del derecho civil con aplicacion en el derecho
publico a efectos de que el Estado en su iniciativa restablezca su derecho econdémico cuando
previa orden judicial, ha indemnizado los perjuicios que con dolo o culpa grave un agente suyo
ha causado a una persona sin obligacion de soportarlo, los cuales eran evitables, empero, el dolo

y/o la culpa determinaron un actuar contractual ilicito.

Tabla 1

Doble defraudamiento socio juridico.

Responsabilidad contractual irregular no ejecutada a nivel judicial

Momento 1°. Momento 2°.

CAUSANTE DE LA INFRACCION TITULAR. ACCION DE REPETICION

Interventor Supervisor ESTADO
PERJUDICADO ACCIONADO
Particular — ciudadano Interventor Supervisor
DEBER DE INDEMNIZAR IMPUNIDAD
ESTADO Ausente accion de repeticion
Afectacion social reparada Afectacion directa

y detrimento del erario en detrimento del erario
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La presente Tabla ilustra una justicia relativa, en tanto depende de la diligencia de quien en el
Estado debe promover accion de repeticion, y serd parcial cuando solo es el Estado el que
cuando indemniza hace justicia en favor de aquel que ha sido perjudicado por un agente del
Estado. En otras palabras, hay justicia cuando el Estado indemniza a un particular a titulo de
reparacion directa, en tanto ha recibido un perjuicio causado con dolo o con culpa grave en
manos del interventor y/o del supervisor en ocasion al contrato de obra publica, empero, no hay
justicia, cuando el Estado no ejerce accidn de repeticion y en efecto no recupera lo pagado,
permitiendo concluir que en razén del no ejercicio de la accidon de repeticion, existe un Estado
que indemniza y ese dinero publico no regresa a sus arcas. Lo anterior es mas preocupante por el
hecho de “estar habilitada cualquier persona para entablarla”. (Molina y Cafidn, 2008. p. 45),
pues esa accion supone competencia, supone una funcion definida en la Ley, y en efecto al no ser
el particular un sujeto que pueda incursionar en las funciones de Estado, queda claro que, la
accion de repeticion es exclusiva para el estado en manos de sus agentes pertinentes y

competentes.

Se anota que, la constitucion politica de 1991 ofrece un articulado pertinente que “de manera
directa o indirecta, fueron consignados en el texto para que, entre otros aspectos, se propenda
por el buen manejo y administracion de los recursos del Estado”. (VELASCO'Y VLADIMIR,

2015).
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Capitulo I
Distincion Entre Interventoria Y Supervision, Y Su Rol En El Contrato De Obra Publica

Conforme Al Orden Juridico Colombiano, La Doctrina Y La Jurisprudencia Nacional

1. Conceptualizacion. La interventoria y la supervision pueden conceptuarse asi:

1.1 Interventoria. La interventoria es garantia de legalidad en el “contrato de obra publica”,

ademas de implicar un entramado técnico que en armonia procede con el contexto juridico.

1.1.1 Nocion. Desde la optica legal se define la interventoria conforme al articulo 83 de la Ley
1474 de 2011. Como el ejercicio de la vigilancia de la correcta ejecucion de las obligaciones en
el contrato de obra publica, al proteger la moralidad administrativa como antidoto a la

corrupcion. En ese sentido, con el interventor.

Se pretende controlar, vigilar, inspeccionar la celebracion, ejecucion, desarrollo y finalizacion
de un contrato primigenio, instrumentando conocimientos cientificos, técnicos y tecnologicos
que son equivalentes a quien presta las obligaciones en el contrato principal,” (PARRA, 2010,

p. 29).

Asi, con la interventoria se procura “el control realizado por una persona natural o juridica, a
los diferentes aspectos que intervienen en el desarrollo de un contrato (...) que se ejerce a partir

de la firma y perfeccionamiento del mismo, hasta la liquidacion definitiva”, (Alcaldia de
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Medellin, 2005, p. 21) Siendo ejercido sobre el proceder del contratista en materia técnica,

administrativa y juridica, y por ello:

La interventoria consiste en el seguimiento técnico sobre el cumplimiento del contrato que
realiza una persona natural o juridica contratada para tal fin por la Entidad Estatal, cuando el
seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado en la materia o cuando la

complejidad o la extension del mismo lo justifiquen.” (MADSIG, 2021, p. 05)

De ahi que, “es contratada por (i) la necesidad de contar con conocimientos especializados, (ii)
la imposibilidad de la entidad de ejercerla directamente; o (iii) la complejidad o la extension del
contrato, para desarrollar las actividades que implica el seguimiento técnico principalmente”.

(MORENO, 2012, p. 32). En otras palabras, en su trasfondo es un contrato de consultoria.

Lo anterior en tanto su objeto “es el de controlar, vigilar, inspeccionar y verificar de manera
autonoma e independiente y movilizando conocimientos especializados, el cumplimiento de una

o todas las obligaciones derivadas de un contrato en el que una entidad estatal es parte”

(RINCON, 2016, p. 82).

1.1.2 Trasfondo de legalidad. Con la figura del interventor se procura la legalidad del contrato de

obra publica y en efecto:
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“No se debe pasar por alto que, el cambio en el diserio normativo aplicable a la responsabilidad

Jjuridica de los interventores ha ido de la mano con el interés de las autoridades del Estado, por

mitigar el fenomeno de la corrupcion en el pais” (MATALLANA, 2015, p. 76)

No obstante, armonica con el supervisor, pues: a) la supervision ejerce vigilancia sobre el
contrato de interventoria y esta vigila el contrato de obra publica segln la integralidad contratada
y las necesidades, b) la supervision no hace vigilancia al contrato de obra, pues seria usurpar
funciones y c), el interventor no ejerce control sobre la supervision. Por demads, cuando integral
es la interventoria, implica para la entidad Estatal no ejercer control sobre dicha
interdisciplinariedad, toda vez que, las directrices y dado el conocimiento especial, las asume el
interventor. Sustento de lo anterior se tiene en lo indicado por la Corte Constitucional en ocasion

a la Sentencia C — 621 de 2005:

“La gestion encargada al Interventor en el caso de los contratos de obra que celebra la
administracion, tienen caracteristicas muy especiales, pues éste, ademds de garantizar el interés

de la comunidad, controla objetiva y técnicamente la adecuada ejecucion del contrato.”

En lo anterior se evidencia una doble funcion de legalidad con trasfondo de responsabilidad social.

En esta misma oportunidad jurisprudencial se indic6 igualmente:

Ahora bien, se ha considerado que cualquier gestion o tramite que se adelante entre el

contratista y el Estado, que tenga que ver con la ejecucion propia del contrato de obra, debera
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ser revisada de manera previa por el Interventor, y que todas sus comunicaciones se efectuardn

POV escrito.

Lo cual ilustra una clara posicioén de garante, de ahi lo esencial y la especialidad del rol de
interventor. Luego indicd esta misma corporacion que: De esta manera se imprime total

transparencia a su gestion y los actos que involucren la ejecucion de la obra contratada.

Pues por la misma especialidad y el rigor social y legal, se espera mayor afinidad al orden
juridico y en efecto nada explica por qué ante su yerro, pocas veces procede la accion de

repeticion.
Finalmente, cierra diciendo lo siguiente:

Asi mismo, se busca que las inquietudes del contratista se resuelvan efectivamente, siguiendo un
procedimiento especifico que garantice el debido proceso y evacue de manera efectiva las

peticiones e inquietudes del contratista. De esta manera, el contratista en todo momento tendra
la posibilidad de comunicar al Interventor el estado de su gestion y éste a su vez determinard si

lo ejecutado responde a los parametros técnicos de la obra contratados.

Cuando se habla de inquietudes, se refiere a un desconocimiento del contratista que justifica la
presencia de un interventor calificado por su especialidad y que en efecto es contratista con la
finalidad de resolver las necesidades, conforme a los objetivos perseguidos en el contrato de obra

publica, siendo un asunto que se mueve en el terreno de la legalidad.
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1.1.3 Fundamento técnico. La interventoria es un componente especializado en el contrato de
obra en relacion a la naturaleza juridica de esta, lo cual que recae sobre asuntos administrativos,
técnicos, financieros y juridicos que concurrentes garantizan la eficiencia requerida, pues
legalmente es un desarrollo de la Constitucion Politica, en tato apunta al desarrollo social, siendo
artifice de ello la interventoria, y con base en ella “se pueden encontrar un agregado de articulos
(...) consignados para que, entre otros aspectos, se propenda por el buen manejo y
administracion de los recursos del Estado” (Velasco y Vladimir, 2015, p. 49,.), lo cual es garante
del cometido Estatal. La interventoria ostenta una estructura compleja mediante tres elementos,

es el caso de:

1) La vigilancia realizada por un sujeto encaminada a controlar y verificar que un contrato se

ejecute conforme a lo pactado, esto es, ajustado a las especificaciones técnicas definidas en la
etapa de planeacion y de estructuracion del negocio, ii) se trata de una especie del contrato de
consultoria, y iii) dicho seguimiento lo realiza un profesional o una persona con conocimientos

especializados vinculados al contrato vigilado. (RAMIREZ, 2020, p. 9).
En cita una vez mas de la Sentencia C — 621/2005 se tiene que:
Asi, se establece un canal de comunicacion permanente en garantia de la transparencia en la

realizacion de la obra contratada y en aras de la preservacion del equilibrio de la ecuacion

contractual.
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En lo anterior se presenta un estado de cosas de coordinacion econdmica y una fuente que suple

necesidades sociales. En esta oportunidad se adiciono:

Ast, bajo estos lineamientos generales, la gestion del Interventor consiste en velar porque la
obra contratada se ejecute en los términos y con las especificaciones técnicas previamente
acordadas. Por su parte el contratista, tendra la obligacion de ejecutar el contrato de obra tal y
como lo acordo en el contrato y podra exigir al final de su ejecucion o en el tramite del mismo
los pagos acordados, pero, se advierte, debera estar presto a subsanar y a corregir los errores u
omisiones en que haya incurrido en la realizacion de la obra, so pena de ser sancionado tal y

como lo establecen las normas para tales efectos.

De ahi que, una coordinacion y articulacion técnica debe caracterizar la actuacion del interventor

y los que junto a este son participes contractuales.

1.2 Supervision. La supervision en el contrato de obra publica se funda en el seguimiento del

contrato a nivel técnico, administrativo, financiero, contable y juridico.

1.2.1 Nocion. Desde la 6ptica legal conforme al inciso 2° del articulo 83 de la Ley 1474 de 2011,
supervision en contratacion publica, es “el seguimiento técnico, administrativo, financiero,
contable y juridico que, sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma

entidad estatal cuando no requieren conocimientos especializados ”, sin perjuicio de extender en
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recurso humano mediante el contrato civil de prestacion de servicios. Asi, de la supervision en el

contrato de obra puede decirse:

“Resulta imperioso que, al menos por regla general, todos los contratos cuenten con personas
que realicen un seguimiento cualificado a través de un supervisor, pues para desemperiar
exitosamente la supervision de una obra es necesario realizar una serie de actividades

programadas, ordenadas y sistematizadas.” (SOLIS, 2004, p. 1).

En este sentido, el supervisor funcionario de la entidad estatal, supone conocimiento sobre el

objeto de ejecucion, sin que sea necesario determinado perfil.

1.2.2 Legalidad extrema. La gestion del supervisor se dirige a garantizar legalidad en la obra
contratada, por ejemplo, en observancia del término perentorio y las especificaciones técnicas
acordadas, pues lo pretendido es suplir las necesidades sociales, so pena de incurrir en: a) lesion
de la austeridad, ante el yerro técnico o contractual en general en ocasion a la ejecucion, b)
demanda y congestion judicial (reparacion directa — accion de repeticion) y c) el aplazamiento de
la solucidn en las necesidades sociales, es decir, la procura del bienestar familiar que se logra a
partir de la construccién de instituciones educativas, hospitales, malla vial, entre otros elementos

sin los cuales no es posible hablar de un contrato social.

1.2.3 Revision y funcion de asesoria. La actuacion en el contrato de obra entre contratista y

Estado, debe ser objeto de revision por parte del interventor, con el objetivo de que el contratista
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subsane errores en su gestion, dado que es una “actividad de control y vigilancia de un contrato
estatal que tiene como objetivo verificar el cumplimiento integral de su objeto y de las
obligaciones en él pactadas, coadyuvando a las partes contratantes para lograr una terminacion

exitosa del contrato,” (JIMENEZ, 2007, p. 82) afirmando un cometido estatal, efectivo.

Por lo demas, todo interrogante del contratante debe ser suplido por el interventor, en tanto “es e/
proponente cuya propuesta ha sido adjudicada por la entidad y con quien se ha celebrado el
contrato,” (COPNIA, 2021, p. 9) dado el cumplimiento de requisitos, pues se pretende asumir la
idea de una interventoria dirigida a suplir el interés general, en lo cual el interventor debe
proceder conforme a legalidad, de ahi que, esa funcion de asesoria subsana imprevistos en curso
del contrato, a través del interventor que adopta decisiones, por ejemplo, el insumo adicional
ante el suceso de la naturaleza que altera lo visualizado a nivel contractual o lo que es igual y
mas riguroso aun, lo pactado en el contrato de obra publica, implicando que en “dicho
seguimiento se requiera un conocimiento especializado o cuando la complejidad del mismo lo
Jjustifiqguen.” (MUNOZ, 2016, p. 15), como quiera que, son situaciones que mas alla de un
trasfondo técnico, tiene consecuencias econdmicas complejas susceptibles de tasacion en el
terreno de la legalidad, es decir, indemnizaciones que se imponen conforme a criterios juridicos,
pues no es el capricho de funcionario alguno el que determina las consecuencias juridicas.

Es de anotar que, la interventoria en sede de la contratacion estatal, asume el objetivo de
verificacion del cumplimiento del contrato conforme a los términos contractuales, no obstante,
no es ello un asunto que se observe con éxito, de ahi que, en sentir del tratadista FORERO, “esta

labor ha sido eco de controversia, al ser usada en algunos casos para aprovechar
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extralegalmente dicha contratacion, corrompiendo su objetivo, a fin de tener quién justifique las

acciones que se pueden serialar de indebidas en el desarrollo de los contratos (Forero, 2018, p.

45).

2. Distincion entre interventoria y supervision. Diferentes criterios distinguen entre si a la
interventoria y la supervision como roles contractuales dentro del contrato de obra publica, sin
perjuicio de ser armoénicos pues la “supervision se propondrda como reflejo de la interventoria,
ya que son mds los elementos que los identifican que los diferenciadores.” (RAMIREZ, 2020, p.

9).

2.1 Distincion contractual. En fallo disciplinario No. 162 — 97771 de 2004, sostuvo la
Procuraduria General de la Nacion que, la supervision tiene como funcion esencial la
verificacion del cumplimiento de los requisitos en la ejecucion del contrato de obra publica, y
con trasfondo complementario, indicéd adicionalmente que, la interventoria implica una mirada
técnica en el desarrollo del contrato, garantizando asi la armonia entre uno y otro rol contractual.
Ahora bien, el interventor, es contratado a efectos o en razon de su académica especialidad, no
asi el supervisor quien se designa con la finalidad de ejecutar lo dispuesto en el acto
administrativo de designacion o de delegacion dentro del proceso contractual, pues segln la

Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente-, la agencia:

“debe ser un funcionario de la Entidad Estatal. Para su seleccion debe tenerse en cuenta que el

mismo no requiere un perfil predeterminado, pero que si es necesario que pueda actuar al menos
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como par del contratista y que tenga asignadas funciones relacionadas con el objeto contractual
”(COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, Guia para el ejercicio de las funciones de Supervision e

Interventoria de los contratos del Estado, p. 6).

2.2 Distincion funcional. En el contrato de obra el supervisor verifica el cumplimiento del objeto
de quien se obliga, pues vigila a nivel técnico, administrativo, financiero, contable y juridico
cuando procede integral, sin ser necesaria la especialidad, asi mismo, ejerce vigilancia sobre el
contrato de interventoria, y esta, la referida interventoria, vigila el contrato de obra publica segun
la integralidad contratada y las necesidades, y por demas, la interventoria consiste en el
seguimiento técnico especial a fin cumplir el contrato de obra, supliendo necesidad técnica. Por

demas:

La mayoria de los contratos requieren un sujeto calificado que vigile la ejecucion del contrato,
pues muchos de ellos exigen conocimientos especializados; por esta razon se desestima el
criterio que diferencian la supervision de la interventoria en razon a los conocimientos

especializados que exija o no la vigilancia.” (MARMOL, 2013, p. 158).

Es de anotar que, el perfil calificado de quien obra en calidad de interventor se describe o se
consigna en los documentos del proceso de seleccion, esto es, el pliego de condiciones que
integra el concurso de méritos, dejando de lado, los criterios personales, pues es un asunto de

estrictita legalidad.
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2.3 Distincion por competencia. La supervision puede desarrollarse en manos de servidores
organicos de la entidad Estatal (es decir, calificados a nivel profesional), no obstante, terceros se
pueden sumar mediante contratos de prestacion de servicios en el rol de apoyo, y en cuanto a la
interventoria, “se reconoce que la posicion mayoritaria consiste en considerar que los
supervisores deben ser funcionarios o servidores puiblicos” (RAMIREZ, 2020, p. 19) y la
interventoria exige cualificacion especial segun las necesidades a suplir en el contrato, un perfil
profesional especializado que no hace presencia organica en la entidad del Estado y que se
requiere a fin de suplir la necesidad técnica en la ejecucion del contrato de obra publica en un
momento dado a nivel social, lo cual encuentra sustento en la Sentencia C — 300 de 2012,

oportunidad en la cual se dijo:

La jurisprudencia constitucional ha resaltado que la adecuada seleccion del contratista es
fundamental para el buen desarrollo de los cometidos involucrados en la contratacion estatal

Y lo es en tanto el vocablo adecuado, habla de especialidad, de vocacion y conviccion técnica, de
conocimiento, siendo ello precisamente lo que sustenta la necesidad de la figura del interventor.
Por ello, es fundamental que la seleccion de los colaboradores de la administracion responda a
criterios objetivos, en concordancia con los principios que rigen la funcion administrativa. Estos
razonamientos fueron inicialmente recogidos en el articulo 29 de la ley 80, en el que se
precisaba que la seleccion del contratistas debia responder a la oferta mas favorable a la
entidad, tanto desde el punto de vista economico como de los fines a los que sirve el contrato, lo

que excluye la posibilidad de acudir a factores subjetivos para la seleccion.
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Siendo pues la pertinencia técnica conforme al contrato de obra publica, el criterio determinante.

2.4 Distincion legal. Desde el punto de vista legal, pueden citarse algunas distinciones entre el

rol de interventor y el rol de supervisor, es el caso de:

a) La supervision es ejercida por la Entidad Estatal, mientras que la interventoria es realizada
por persona natural o juridica, b) La supervision siempre involucra el seguimiento
administrativo, financiero, contable y juridico. La interventoria siempre involucra el
seguimiento técnico y solo si la Entidad Estatal lo considera necesario, c¢) La supervision no
requiere conocimientos especializados y la interventoria si, y d) La supervision siempre debe ser
ejercida por un funcionario mientras que la interventoria siempre es ejercida por un contratista.

(Colombia Compra Eficiente, 2001, p. 4).

3. Contrato en general y el contrato de obra publica. Antes de hablar del contrato de obra
publica, se hace necesario plantear a lo sumo de forma sucinta, la idea de lo que es el contrato y

su espectro de la contratacion estatal, y en efecto se dira que:

3.1 Contrato. Nocion. Especie de la Contratacion Estatal como género, es el contrato de obra,
empero, se conceptua la base, esto es, el contrato como tal, el cual se define como un
“Pacto o convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre materia o cosa determinada

v a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas”. (RUIZ, 2019, p. 1).
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3.2 Contrato Estatal. Nocion. El Contrato Estatal conforme al articulo 32 de la Ley 80 de
1993 es un acto juridico fuente de obligaciones para las entidades parte, sin protagonismo de la

autonomia de la voluntad pues normas de orden publico regulan. Asi:

El contrato Estatal corresponde a un acto juridico bilateral, que conlleva un acuerdo de
voluntades en el que una de las partes es una entidad publica y el convenio supone un acuerdo
de voluntades que obedece a una finalidad de colaboracion, con un interés comun diferente a la

simple contraprestacion propia del contrato, (BAHAMON, 2018, p. 16).

Tabla 3

Contrato vs contrato de obra publica

tems Contrato civil general Contrato de obra publica
Acuerdo de voluntades SI SI
Autonomia de la voluntad SI NO (Rigor)
Objeto contractual Beneficio para las partes Beneficio social impersonal

3.3 Naturaleza juridica del contrato de obra publica. El contrato de obra supone presencia
obligada de una entidad Estatal en calidad de contratante, de ahi que, no es el objeto del contrato
ni el consentimiento de las partes, los criterios que dogmaticamente determinan la existencia del

contrato de obra, mas si la participacion del Estado. En hilo, la Sala de Consulta y Servicio Civil
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del Consejo de Estado, sostuvo que, “el legislador limito la naturaleza de los contratos de obra
a la actividad de trabajo material exclusivamente sobre bienes inmuebles, independiente de su
modalidad de ejecucion y pago,” (CONSEJO DE ESTADO, 2018, p. 8). En virtud de lo anterior,
el contrato de obra publica versa sobre las actividades que son ejecutadas sobre los bienes
inmuebles del Estado, y en esta linea se dira que, el Articulo 32 de la Ley 80 de 1993, indica que
el contrato de obra, versa sobre “la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para
la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles (...)” en pro del interés
general, pues realmente no es otro el objetivo pretendido a través de dicho contrato, tal como se

infiere de la idea de lo ptblico. (BALCAZAR, 2012, p. 4).

3.4 Contrato de obra. Nocion. La Sala de Consulta del Consejo de Estado en Concepto 2271 del
10 de mayo de 2016 dijo: “los contratos que tengan por objeto el mantenimiento de bienes
inmuebles son considerados por la Ley 80, contratos de obra,” los que a titulo de cometido
Estatal ejecuta el Estado y consciente de su importancia desde la dptica del interés general, la

Corte Constitucional a través de su Sentencia C — 949 de 2001 sefialo:

(...) en el contrato de obra publica, dada la incidencia que ostenta en el interés general, juegan
un papel esencial la supervision y la interventoria, y en efecto la eficiencia, la eficacia y la
calidad en los planes y en los procesos que se desarrollen por las entidades oficiales.”

Pues cada uno de esos componentes per se, corresponden a un cometido estatal en efecto social,

inaplazables devienen en todo momento.
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En este orden de ideas, en el contrato de obra el contratista es el responsable de la vinculacion de
personal en materia laboral, sin perjuicio legal de la solidaridad del articulo 36 del CST, de ahi
que, del subcontrato sera responsable, asi mismo de la obtencion de los materiales para la

ejecucion de la obra.

Asi las cosas, el contratista se vincula mediante obligacion de resultado, dado que, cuando se
habla de inversion en la obra publica, no puede procederse en incertidumbre, salvo
circunstancias de fuerza mayor que puedan dilatar la culminacion del contrato o requerir de una
inversion adicional imprevista, pues, “lo unico que importa es el resultado final —la entrega en
plazo de la obra terminada-, abstraccion hecha de la actividad desplegada por el empresario
para llegar a él y del coste que para el empresario haya supuesto llegar al mismo” (GARCIA
DE ENTERRIA, 2003, p. 177). Dentro del ambito de la obligacion de resultado, en materia del
contrato de obra, “e/ deudor no asume simplemente un resultado determinado, sino que
garantiza su obtencion, por disposicion legal o negocial,” (HINESTROZA, 2007, p. 260),

maxime si se trata de normas de orden publico.

3.5 Contrato de Obra Publica en el ordenamiento juridico colombiano. Conforme al numeral 1°,
inciso 1° del Articulo 32 de la Ley 80 de 1993, contrato de obra es el que celebran “las entidades
estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de

ejecucion y pago,” lo cual comporta impacto positivo en sociedad, teniendo como contratante a



[\ ALTA CALIDAD

N

@

28
la entidad estatal, cuyo objeto social es la efectiva realizacion del cometido estatal, pues asi se

establece en los Articulos 1°y 2° de la Ley 80 de 1993.

4. Roles de supervision y de interventoria. El supervisor en el contrato de obra es garantia de
cumplimiento, pues, “la supervision en el plano legal, es una figura que introdujo la Ley 1474
de 2011, ya que las normas anteriores solo desarrollaban la “interventoria” (RAMIREZ, 2020,

p. 5) adquiriendo mayor tecnicidad en la vigilancia del contrato estatal.

4.1 Rol juridico del interventor en el contrato de obra publica. El interventor en el contrato de
obra publica, se desarrolla como una fuente técnica al punto de afirmarlo como sujeto contractual
en posicion de garantia, puesto que, compleja es la ejecucion del contrato como una expresion de
ingenieria por regla general, es decir, de alto componente académico, profesional o intelectual
como a bien se le quiera llamar, y en efecto en virtud de este rol se debe velar por el
cumplimiento debido de las obligaciones en el hacer y el no hacer, en pro del término perentorio
y de la austeridad, ademas de la armonia juridica con las finanzas, el medio ambiente, la

sociedad, entre otros relevantes componentes.

4.2 Rol juridico del supervisor en el contrato de obra publica. De entrada, se advierte con

preocupacion que:

La funcion de supervision del Contrato Estatal en Colombia estd sujeta a un marco juridico

ambiguo y una serie de vacios normativos, otorgando al supervisor del contrato publico
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herramientas emitidas por la Ley, para que pueda cometer abusos de derecho, debido a la
discrecionalidad exorbitante que se brinda al llamado a ejercer el control y seguimiento de las

actuaciones que se realiza durante la ejecucion del contrato. (CARRILLO, 2015, p. 4).
Pese a lo anterior, debera decirse con claridad que:

El funcionario designado a tomar la supervision del contrato publico no decide sobre el contrato
que se lleva a cabo, pero tiene injerencia en acciones que se realicen sobre el contrato
celebrado, en tanto debe rendir informes, conceptos, avances, en pocas palabras presentar el

estado del contrato ante el ordenador del gasto y las directivas de la entidad publica.

(SOLANO, 2000, p. 86).
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CAPITULO IT
Dolo Y Culpa Grave En El Interventor Y El Supervisor En El Contrato De ObraY La
Viabilidad Consecuente De Accion De Repeticion, Segiin La Jurisprudencia Del Consejo De

Estado.

1. Dolo. Nocion. El dolo es el trasfondo de la conducta que en contravia lesiona los bienes
juridicos tutelados por la Ley, pues el conocimiento se encuentra actualizado frente a la ilicitud y
pese a ello, se quiere y se realiza la comision u omision del deber, implicando que un sujeto
impersonal asume un dafio que no est4 obligado a soportar, y en efecto deviene indemnizado. Asi
las cosas y en analogia con el derecho penal, “e/ dolo exige conocimiento (““de los hechos
constitutivos de infraccion penal”) y voluntad (“quiere su realizacion”)” (POSADA, 2008, p.
45). Lo anterior se sustenta en el Articulo 22 de la Ley 599 de 2000, al disponer que, “La
conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y
quiere su realizacion, ” observandose dos elementos, el conocimiento y la voluntad, lo cual en el
contrato de obra se presenta cuando interventor y/o supervisor omiten sus obligaciones estatales,

generando perjuicios susceptibles de indemnizacion.

Tabla 4

Estructura del dolo.
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DOLO
Elementos cognoscitivos Elementos ejecutivos Elementos determinantes
Voluntad ilicita Proceder antijuridico Quebranto directo del
o o ‘ o orden juridico
Conocimiento de la ilicitud Discrecionalidad
Resultado lesivo pretendido Dafo asumido Mayor objeto de reproche

2. Culpa grave. Nocion. La culpa no es un querer realizar el dafo, no obstante, hay un desprecio
frente a la proteccion del bien juridico tutelado por la ley y, pues no se evita el dafio
diligentemente, de ahi que, si bien hay un conocimiento actualizado frente a la ilicitud, también
es cierto que su realizacion no se quiere, pero el deber objetivo de cuidado es obviado, dando
lugar a la comision u omision causa del dafio indemnizable, pues un perjuicio recae en quien no

se obliga a soportarlo.

Asi las cosas y desde la optica del derecho penal, “la culpa es siempre producto de un errory es
por ello que el mantenimiento de la norma en estos casos requiere una respuesta menos intensa’
(SOTOMAYOR, 2016, p.688) lo cual se sustenta en el Articulo 23 ibidem, al indicar que, “La
conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de
cuidado y el agente debio haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confio en

poder evitarlo”, siendo la confianza insuficiente, pues el dafio se causo.

Tabla S

Estructura de la culpa grave
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CULPA GRAVE
Elementos cognoscitivos Elementos ejecutivos Elementos determinantes
Voluntad negligente Proceder antijuridico Inaplicacion del deber
objetivo de cuidado
Previsibilidad de ilicitud Prevencion insuficiente
o Ausencia de justificantes
Ausente querer ilicito Confianza equivoca

legales

3. Dolo y culpa en la Ley 1952 de 2019. Plantea la Ley 1952 de 2019 lo siguiente:

3.1 Dolo. Conforme al articulo 28 de la Ley 1952 de 2019, el supervisor y el interventor actiian
con “dolo” cuando conocen la ilicitud y aun asi la realizan, tal como se presenta en la omision de
informes a la entidad contratante ante la inminencia de un perjuicio para el ciudadano en la

ejecucion del contrato de obra, no estando este obligado a soportarlo desde lo juridico.

3.2 Culpa grave. Conforme al articulo 29 de la Ley 1952 de 2019, “culpa” es la conducta del
sujeto disciplinable caracterizada por la omision del deber objetivo de cuidado, lo cual genera un
perjuicio, cuando evitarlo era posible y exigible, en especial por ser previsible. Por su parte, el
inciso 3° ibidem consagra la culpa sancionable como grave, imputable al interventor y/o al
supervisor, cuando se realizan los elementos tipicos, quedando atipica en el contrato de obra

como causa de repeticion, cuando se procede bajo culpa leve.
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4. Ley 2195 de 2022. Conducta contractual del interventor y el supervisor. Es de anotar que con
la reforma a la Ley 678 de 2001 que se introdujo con la Ley 2195 de 2022, nacen importantes
circunstancias juridicas en materia conductual contractual en el interventor y el supervisor en

ocasion al contrato de obra publica.

4.1 Dolo en la Ley 2195 de 2022. De conformidad con el articulo 39 que modifica el articulo 5°
de la Ley 678 de 2001 y cuyo texto dispone: “La conducta es dolosa cuando el agente del
Estado quiere la realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado,” se

tiene que, en analisis de la causal 2°, la que indica:

“2. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos darios

que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.”

Existe una serie de circunstancias normativas que permiten caracterizar desde lo dogmatico un
tanto mas a la conducta del interventor y/o del supervisor en cuanto a su rol contractual dentro

del contrato de obra, cuando su desempefio ha sido contrario a derecho.

4.1.1 Analisis de la causal 2° del articulo 39 de la Ley 2195 de 2022. En relacion al interventor
y/o supervisor en materia de dolo y con base en lo establecido en el numeral2° de la norma en
cita que dispone: “2. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los

mismos darios que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.
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4.1.2 Dolo y desviacion del poder. Entendiendo la desviacion del poder como una actuacion que
en realidad persigue fines distintos a los que le ha fijado el ordenamiento juridico, se tiene que,
cuando la causal habla de una responsabilidad penal o disciplinaria a titulo de dolo que
ejecutado causa al estado al obligacion de indemnizar a un tercero que por ello demanda,
resulta claro concluir que, el interventor y/o el supervisor, se alejaron de sus funciones, para la
realizacion de una conducta contraria a derecho, y lo hacen con conocimiento de que sobre esa
conducta no hay justificante, lesiona a un tercero y en consecuencia, grava al estado

patrimonialmente, en tanto debe indemnizar a ese tercero.

4.2 Culpa grave en la Ley 2195 de 2022. De conformidad con el articulo 40 que modifica el

articulo 6° de la Ley 678 de 2001 y cuyo texto dispone:

Se presumira que la conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el dario es
consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omision

o extralimitacion en el ejercicio de las funciones.

Existe una serie de circunstancias normativas que permiten caracterizar desde lo dogmatico un
tanto mas a la conducta del interventor y/o del supervisor en cuanto a su rol contractual dentro
del contrato de obra, cuando su desempefio ha sido contrario a derecho, esto es, contrario a lo
estipulado en el contrato de obra, en el cual se desempefia bajo el rol de supervisor y/o

interventor.
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4.2.1 Culpa y desviacion del poder. Entendiendo la desviacion del poder como una actuacion que
en realidad persigue fines distintos a los que le ha fijado el ordenamiento juridico, se tiene que,
cuando el articulo 40 de la Ley 2195 de 2022 habla de una infraccion directa del orden juridico
(constitucion — legislacion) a titulo de culpa grave, asi mismo en términos de omision o extra
limitacion, que ejecutado causa al estado al obligacion de indemnizar a un tercero que por ello
demanda, resulta claro concluir que, el interventor y/o el supervisor, se alejaron de sus funciones
a través de la inobservancia del deber de cuidado y de las lex artis de su profesion, con la
intencion de incurrir en una conducta contraria a derecho, y lo hacen estando en capacidad
humana, técnica y contractual de evitar el resultado lesivo sobre un tercero, que en

consecuencia demanda al estado y de este obtiene indemnizacion.

5. Accion de repeticion. Sobre la accion de repeticion se plantea lo siguiente a afectos de una

mejor ilustracion:

5.1 Nocion. La accidn de repeticion es un segundo cobro en el tiempo, dado que, un perjuicio
causado a (B ciudadano) ha sido pagado por (A Estado), siendo (C supervisor o interventor) el
causante de ese perjuicio, y en efecto (A Estado) esta en posicion de accionar a (C supervisor o
interventor), pues es una triada en la que el Estado es deudor inicial y posterior acreedor, empero,
en la practica se observa defraudado, dado que, la accion de repeticion omitida implica
detrimento econdmico para el Estado, y en consecuencia se desconoce lo dicho en la sentencia
del 23 de abril de 2003, expediente 7651, en la cual la Corte Suprema de Justicia califica la

accion de repeticion como:
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(...) un pago adecuado, a la par que satisface al acreedor, extingue la obligacion, ya librandose
al deudor del vinculo que contrajo, (...) o ya, sin que opere tal liberacion, como ocurre en

aquellos casos en que el tercero que paga toma la posicion del acreedor (...).
Asi las cosas, puede definirse como:

“un mecanismo judicial de naturaleza civil por su cardcter retributivo patrimonial, dirigido a
recuperar para el Estado, del servidor o ex servidor publico, del particular en ejercicio de
funciones publicas, obrante dolosa o culposamente en la expedicion del acto, en la produccion
del hecho o en la omision que dio lugar a la indemnizacion resarcitoria patrimonial asumida por
el Estado, la devolucion de tales sumas que haya tenido que sufragar, ya sea como consecuencia
de una condena, conciliacion o por otra forma de terminacion de un conflicto. (BUITRAGO,

2002, p. 12)
El cual indistintamente consagre un mérito ejecutivo en el caso concreto.

5.2 Accion de repeticion en el contrato de obra. El Estado suple el perjuicio que sufre un
particular en razdén del dolo o la culpa grave imputable al interventor y/o supervisor segtn el
caso, pues mérito ejecutivo presta el pago indemnizatorio, dado que, la responsabilidad del
Estado es inmediata y la responsabilidad de su agente infractor es mediata, empero, es este el

verdadero infractor. En este orden de ideas, debe decirse que:
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Con la creacion de la accion de repeticion, y al concebirse como deber y no como una facultad
con la que cuenta el Estado, se demuestra el interés del legislador por estimular este tipo de

procesos, que podria entenderse, por demas, como uno de los instrumentos de lucha contra la

corrupcién. (AREVALO, 2006, p. 57).

5.3 Trasfondo de la accion de repeticion. De conformidad al articulo 5° de la Ley 1952 de 2019,
la sancion disciplinaria es correctiva cuando el Estado ejecuta la accidon de repeticion, al suplir
una carga econdmica que en sentido estricto no le corresponde, pues con ella se sanciona
personalmente al responsable legal. En este sentido, indico el Consejo de Estado en Sentencia

41451 de 2016, sobre la accion de repeticion ser:

la via judicial como el camino para que la entidad publica que haya efectuado un
reconocimiento indemnizatorio, derivado de una conciliacion o de una condena en un proceso
de responsabilidad tanto contractual como extracontractual pudiera repetir contra el

funcionario que, con su conducta dolosa o gravemente culposa, hubiera ocasionado el dario.

5.4 Estructura de la accion de repeticion. La accion de repeticion ostenta estructura conforme a
la doctrina y a la jurisprudencia del Consejo de Estado, siendo esta Gltima fuente la determinante

y vinculante, de ahi que, se propone la siguiente:

5.4.1 Estructura de la accion de repeticion conforme al Consejo de Estado. La Seccion Tercera

del Consejo de Estado ha explicado en Sentencia No. 00362 de 2016, que los elementos que dan
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luz verde a la accidon de repeticion como pretension econdmica del Estado en contra de sus

agentes son los siguientes:

Tabla 6

Estructura jurisprudencial de la accion de repeticion viable

Elementos dogmaticos Materializacion Verificacion
Calidad de agente del Conducta irregular ejecutada Naturaleza conductual a
Estado a nivel contractual. titulo dolo o culpa grave
Pronunciamiento sancion Sentencia, conciliacion o Obligacion de pago a cargo
de la autoridad transaccion. del Estado
Pago efectivo a cargo del Erario destinado a titulo de Dafio reparado a favor del
Estado indemnizacion. particular.

Conducta dolosa o N -
Antijuridicidad Causa suficiente

gravemente culposa

5.4.2 Estructura de la accion de repeticion conforme a la doctrina nacional. De conformidad
con la doctrina nacional se tienen los siguientes elementos como estructurantes de la accion de
repeticion en términos de viabilidad procesal, los cuales deben verificarse integros sin ausencia

de a lo sumo uno de ellos.

5.4.2.1 Desarrollo del cometido Estatal. Con el contrato de obra se suplen cometidos estatales,

seglin el Articulo 2° superior, no obstante, en ocasion a ello pueden darse perjuicios en
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detrimento social, de ahi que, imputaciones pueden darse en el supervisor y/o en el interventor, y

por ende en la Sentencia 24266 de 2013 del Consejo de Estado se dijo que:

el legislador ha impuesto a las entidades en el numeral 1°del articulo 14 de la Ley 80 de 1993,
los medios que las entidades pueden utilizar para el cumplimiento del objeto contractual y de

esta manera lograr los fines de la contratacion.

5.4.2.2 Contrato de obra publica. Se requiere la presencia de un contrato de obra publica sobre el
cual se predique ejecucion de forma irregular como causa de un perjuicio en detrimento de un
ciudadano, dado el dolo o la culpa grave del servidor, en contravia de la salva guarda de “los
bienes y recursos publicos de un malogrado uso que afecte el sano desarrollo de la
administracion publica colombiana” (Torres, 2016, p. 34), no obstante, la practica ofrece

vicisitudes que causan consecuencias juridicas.

5.4.2.3 Presencia de un particular perjudicado. Se requiere la presencia de un particular que no
estando obligado a soportar los perjuicios de la obra se vea afectado por la conducta dolosa o

culposa del interventor y/o del supervisor, quien en efecto demanda al Estado.

5.4.2.4 Demanda judicial por parte del particular afectado. Previo perjuicio en detrimento del
ciudadano y previa conciliacion fallida ante la Procuraduria General de la Nacion, debe
verificarse una demanda en contra del Estado ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo por parte del afectado en la ejecucion del contrato de obra, pues el Estado
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responde por los dafios antijuridicos causados por accion u omision de uno de sus agentes
(supervisor y/o interventor) advirtiendo que “la responsabilidad generada sobre el Estado, no
perjudica la responsabilidad de las personas involucradas en conductas antijuridicas contra la
administracion publica en la administracion de sus recursos y bienes, quienes responden civil,

penal y disciplinariamente” (Mesa, 2002, p. 5).

5.4.2.5 Juez natural o autoridad administrativa competente. El juez competente es quien debe
condenar al Estado al pago de perjuicios, de ahi que, el juez natural en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo decide en contra del Estado, tal cual la Procuraduria General de la

Nacion como sede del acuerdo conciliatorio.

5.4.2.6 Sentencia condenatoria de la Entidad publica. Al igual que el acuerdo de conciliacion
que presta mérito ejecutivo para el Estado, cuando este accionado hace uso de la conciliacion, se
tiene que, la accion de repeticion exige la presencia de una sentencia en su contra, pues con ella

el Estado muta de deudor a acreedor y con causa suficiente.

5.4.2.7 Ausente exoneracion del servidor publico. Cuando el servidor publico es declarado
responsable de los perjuicios causados, sera el Estado quien, condenado al pago de ellos, tendra
a su favor prestaciones econdmicas que hacer valer en juicio en contra de ese servidor que le
causo el deber de indemnizar, pues realmente a este le es imputable desde el punto de vista legal,

es decir, de conformidad con la Ley 1474 de 2011.
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Tabla 7

Confeccion de la accion de repeticion

Estructura Causa Efecto

1. Cometido Estatal Desarrollo Constitucional Desarrollo social
2. Contrato de obra Ejecucion contractual Dolo o culpa grave
3. Sujeto perjudicado Ausente deber de soportar. Demandante judicial
4, Ausente justificacion ~ Quebranto al deber de cuidado Adecuacion Tipica
5, Demanda judicial 1° Acceso a la justicia Reparacion directa
6. Juez natural Competencia y jurisdiccion Sentencia en firme
= Sentencia condenatoria Proceso judicial Condena del Estado
8. Demanda judicial 2° Indemnizacion del Estado Estado demandante
9. Condena del infractor Sentencia a favor del Estado Se restablece el erario

6. Demostracion de la actuacion dolosa o gravemente culposa en el servidor publico. La
posibilidad de una conducta dolosa o gravemente culposa en el interventor y/o supervisor, se

explica:

En el hecho de que la entidad deposita en el sujeto confianza y manejo inmediato o directo de

las actuaciones; por lo tanto, del desemperio que este logre en la realizacion de sus atribuciones
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relacionadas con la inspeccion, la vigilancia y el control depende en gran medida el éxito o el

fracaso (CARRILLO, 2015, p. 20).

6.1.1 La culpa gravisima en el contrato de obra. Cuando el interventor o el supervisor que causa
la indemnizacion en manos del Estado, procede bajo falta disciplinaria, ignorancia supina o
violacion de reglas obligatorias, sera culpa gravisima, lo cual es susceptible de repeticion para el

Estado, dado que el deber objetivo de cuidado no se verifica.

6.1.2 El dolo en el contrato de obra. En el contrato de obra se tienen en juego los intereses de la
sociedad y del patrimonio publico, y en consecuencia defraudar con dolo es objeto de mayor
reproche y por ende, se tiene el incumplimiento ante la inexistencia de informes, aclaraciones y

explicaciones impidiendo la oportunidad de intervenir el mal curso.

7. Ambitos sancionatorios. La responsabilidad legal del supervisor y del interventor tiene

sustento en diferentes ambitos, los cuales se enuncian a continuacion.

7.1 Ley 1882 de 2018. El articulo 2° de la Ley 1882 de 2018, el cual modifico al articulo 82 de la

Ley 1474 de 2011, dispone que:

Por su parte, los interventores, responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente, tanto por el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de interventoria, como por los hechos u

omisiones que le sean imputables y causen dario o perjuicio a las entidades, derivados de la
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celebracion y ejecucion de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las
funciones de interventoria, incluyendo la etapa de liquidacion de los mismos siempre y cuando
tales perjuicios provengan del incumplimiento o responsabilidad directa, por parte del
interventor, de las obligaciones que a este le correspondan conforme con el contrato de

interventoria.

Al respecto se plantean las siguientes consideraciones en relacion al interventor y/o el supervisor
en materia de contrato de obra publica y el eventual proceder doloso o gravemente culposo,

respecto de las obligaciones pactadas.

a) Se amplia el panorama de responsabilidad — sancidn, dado que, el ambito civil, fiscal, penal y
disciplinario, son aquellos en los que el potencialmente responderan el interventor y/o el

supervisor, si con dolo o culpa grave actiian en el contrato de obra publica.

b) En efecto, indica el ambito de esa irregularidad disponiendo que procede, “tanto por el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de interventoria, como por los hechos u
omisiones que le sean imputables y causen dario o perjuicio a las entidades ”, de ahi que, se

plantea lo siguiente:

- La responsabilidad en omision o en comision en relacion a las obligaciones pactadas en el
contrato de interventoria, precisamente, lo que puede no cumplirse en relacion al contrato de

obra publica, bajo dolo o culpa grave.
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- La condicion de existir una conducta que comisiva u omisiva realizada por el interventor y/o el
supervisor, sea imputable a la entidad Estatal, en tanto aquellos han causado un perjuicio en
sociedad, especificamente sobre una persona o ciudadano que no tenia la obligacion de

soportarlo, y por ende, esa entidad Estatal, indemniza.

- El perjuicio en detrimento de la entidad Estatal, como quiera que, ello tiene lugar por el solo
hecho de indemnizar en reparacion directa, el perjuicio que un agente suyo ocasiona, sea por
dolo o por culpa grave, para el caso concreto del interventor y/o del supervisor en el contrato de

obra publica.

- El nexo causal que debe existir entre los hechos dolosos o gravemente culposos en el proceder
del interventor o el supervisor en el contrato de obra y las obligaciones pactadas en la

celebracion y la ejecucion del referido contrato.

- El ejercicio pasado o actual de las funciones de interventoria en el contrato de obra publica, lo
cual es de la esencia en la accion de repeticion, pues fuera de la extemporaneidad de accion
judicial, hay causa suficiente a fin de accionar al servidor o ex servidor, en manos del Estado,

cuando este indemniza el perjuicio causado por uno de sus agentes.

- Un ambito extendido que comprende la etapa de liquidacion del contrato de obra publica

cuando en el perjuicio se verifica nexo causal con el incumplimiento o responsabilidad directa,
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por parte del interventor, en tanto sus obligaciones tengan sede contractual en el contrato de

interventoria.

7.1.1 Error de técnica legislativa. El articulo 2° de la Ley 1882 de 2018 plantea de forma al
parecer “equivoca” los vocablos normativos “Hechos” u “omisiones”, dado que, cuando se
habla de hechos se alude a un género y cuando se habla de omisiones se habla de una especie,
pues en suma de lo que la comision, se tiene en estas dos una calidad de hechos, es decir,
acciones. En este sentido, la culpa o el dolo eventualmente pueden caracterizar los hechos que a
titulo de comision u omision realizan el interventor y/o el supervisor en el contrato de obra

publica.

7.2 Responsabilidad Civil. “La responsabilidad civil consiste en la obligacion que surge para un
sujeto de reparar los darios que ha causado a otro” (TAMAYO, 2007, Pag. 8) pues con base en
el articulo 1347 del C.C, toda persona es responsable de sus propias acciones para el efecto de
indemnizar, de ahi que, el dafio configura detrimento patrimonial cuando el Estado indemniza los
perjuicios que causan el interventor y/o el supervisor, sin repetir en su contra, pues contraria la
Ley 678 de 2001, articulo 4° que impone a la entidad publica el deber de “ejercitar la accion de
repeticion (...) cuando el dario causado por el Estado haya sido consecuencia de la conducta

dolosa o gravemente culposa de sus agentes (...)".
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7.3 Responsabilidad Penal. Con base en el articulo 9° del Codigo Penal, la conducta tipica, anti
juridica y culpable, del interventor y/o del supervisor, podra ser procesada a nivel penal cuando

incurre en interés indebido en la celebracion de contratos, entre otros.

7.4 Responsabilidad disciplinaria. El interventor y el supervisor son destinatarios de la
responsabilidad que consagra la ley 1952 de 2019, articulo 4° pues desde la legalidad “Los
destinatarios de este codigo solo serdn investigados y sancionados disciplinariamente por
comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacion”
de forma previa, expresa, clara e inequivoca. En armonia se cita el articulo 5° ibidem, pues son
fines de la sancion disciplinaria la “prevencion y la correccion, a efectos de “garantizar la
efectividad de los principios y fines previstos en la Constitucion, la ley y los tratados

’

internacionales, que se deben observar en el ejercicio de la funcion publica ™.
7.5 Responsabilidad fiscal. El articulo 4° de la Ley 610 de 2000 indica que:

La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los daios ocasionados al
patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de quienes
realizan gestion fiscal o de servidores publicos o particulares que participen, concurran, incidan
o contribuyan directa o indirectamente en la produccion de los mismos, mediante el pago de una

indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.
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Lo anterior, cuando el dafio en sentido estricto no es imputable a la entidad estatal, mas si a uno
de sus servidores, sin embargo, el Estado se ve obligado a indemnizar, deber este que
corresponde en exclusiva al interventor y/o al supervisor de conformidad con el articulo 5°
ibidem, en tanto son causantes materiales, pues sobre ellos se predican los elementos de la
responsabilidad fiscal, es el caso de una conducta dolosa o culposa que indica la norma es
atribuible a una persona que realiza gestion fiscal y un dafio patrimonial que igualmente se
atribuye al Estado, pues como bien se anoto es este quien resarce, y en efecto existe un nexo

causal entre los dos elementos anteriores.

En esta linea, se cita el articulo 6° ibidem, pues siendo responsable el supervisor y/o el
interventor del dafio indemnizable a un tercero, es claro que un dafio patrimonial se causa al
Estado, por el cual se entiende una lesion del patrimonio publico representada por la disminucion
que implica indemnizar, generando pérdida en los recursos publicos que se traduce por demds en
el no cumplimiento oportuno de los cometidos y fines esenciales del Estado, pues causa de ello
es la accidon u omision de los servidores publicos bajo modalidad dolosa o culposa causante del
detrimento al patrimonio publico, siendo ejemplo de ello la indemnizacion que debe pagar el

Estado a quien un agente suyo perjudico.

Es de anotar, la Corte Constitucional, en Sentencia C — 529 de 1993, ha complementado el

alcance del concepto de gestion fiscal, al considerar que:
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Contratante y contratista son gestores fiscales potenciales, puesto que este concepto “alude a la
administracion o manejo de tales bienes en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o

percepcion, conservacion, adquisicion, enajenacion, gasto, inversion o disposicion.

8. Accion de repeticion en derecho publico. Un Estado solvente resulta atractivo para el

ciudadano demandante, y en efecto, dos son las normas que regulan el asunto, miremos:
8.1 Ley 678 de 2001. El articulo 2° de la Ley 678 de 2001 dispone que:

La accion de repeticion es una accion civil de cardcter patrimonial que deberd ejercerse en
contra del servidor o ex servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o
gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente

de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto.

La norma en cita es extensiva cobijando al particular investido de una funcién publica que causa

perjuicios.

8.2 Ley 1437 de 2011. La Ley 1437 de 2011 regula la accion de repeticion y en el Articulo 142 se

observa las siguientes circunstancias:

a) Prescripcion, indicando que procede dentro del término de 2 afios conforme al literal L) del

Articulo 164 ibidem, el cual consagra: “Cuando se pretenda repetir para recuperar lo pagado
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como consecuencia de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto, el
término sera de dos (2) arios, (...)”" advirtiendo que, el dia posterior a la indemnizacidn inicia el

término segun el certificado de pago (inciso 3° del articulo 142 ibidem).

b) Pago de lo no debido en sentido estricto. El numeral 1° ibidem consagra que, “cuando el
Estado haya debido hacer un reconocimiento indemnizatorio con ocasion de una condena,
conciliacion u otra forma de terminacion de conflictos que sean consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa del servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de
funciones publicas, la entidad respectiva debera repetir contra estos (...)” pues causa suficiente

hay.

c¢) Llamamiento en garantia. La accion de repeticion conforme al numeral 2° del articulo 142 de
la Ley 1437 de 2011 es viable a través del llamamiento en garantia de aquel que por su conducta
dolosa o gravemente culposa causa para el Estado el deber de indemnizar a un coasociado
afectado, lo cual cobija al interventor o ex interventor y al supervisor o ex supervisor, y d) Mérito
ejecutivo, que conforme al inciso 3° ibidem es “el certificado del pagador, tesorero o servidor
publico que cumpla tales funciones en el cual conste que la entidad realizo el pago, sera prueba
suficiente para iniciar el proceso con pretension de repeticion contra el funcionario responsable
del dario”, cuando el interventor o el supervisor, causan para el Estado el deber de indemnizar,

dada su conducta dolosa y gravemente culposa.
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9. Responsabilidad patrimonial. Formal y material. El gran empleador y el gran generador de
desarrollo social es el Estado y en ese camino hay irregularidades en detrimento social, lo cual le
causa responsabilidad legal, y en efecto “se denomina responsabilidad del Estado a la
obligacion que pesa sobre éste de reparar los darnos causados por el hecho ilicito de sus
organos. La responsabilidad del Estado se basa en el principio de que todo daro causado
ilicitamente por él, debe ser reparado de buena fe.” (GONZALEZ 2015, p. 10). De conformidad
con el Articulo 30 de la Ley 1952 de 2019, se tiene que, “Es autor quien realice la falta
disciplinaria o determine a otro a realizarla, aun cuando los efectos de la conducta se produzcan
después de la dejacion del cargo (...),” de ahi que, figuras como el determinador es causa de

responsabilidad, en analogia la Ley 599 de 2000, Articulo 29.

9.1 Responsabilidad material inmediata. Servidor pubico. Del dafo causado al ciudadano que es
ajeno al contrato de obra, es responsable inmediato el interventor y/o el supervisor, ya que, de su
conducta dolosa o gravemente culposa derivan los perjuicios que aquel soporta sin estar

obligado, siendo mediato responsable el Estado que indemniza.

9.2 Responsabilidad formal mediata. Servidor publico. El actor material de la conducta dolosa o
gravemente culposa es el supervisor o el interventor en el contrato de obra, no obstante, esa
responsabilidad es mediata pues el gran ejecutante es el Estado y, por ende, una vez es accionado
judicialmente, este podra en un segundo momento, accionar al servidor que le causa los
perjuicios y el deber de consecuentemente indemnizar a quien en derecho corresponde por los

perjuicios suftridos.
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Tabla 8

Responsabilidad legal del funcionario publico

FUNCIONARIO PUBLICO

Responsabilidad Responsabilidad Razon

o . Perjuicios a titulo de doloo de  Infractor directo del orden
1  Material inmediata

culpa grave. juridico.
El Estado por su solvencia Responsabilidad legal
2 Formal mediata o _ o
implica eficacia al demandante solidaria.

9.3 Responsabilidad material mediata. Entidad publica. Del dafio causado al ciudadano en el
contrato de obra publica, es responsable mediato el Estado, ya que conforme a las leyes de la
naturaleza en tanto es un intangible, no es el infractor doloso o gravemente culposo, empero,
como ficcion legal lo es, de ahi que, con la responsabilidad del Estado se hace referencia a un
servidor publico que para el caso concreto es el interventor y/o el supervisor, quien en realidad
desde el punto de vista humano y contractual es el causante de perjuicios, infractor y susceptible

de ser accionado.

9.4 Responsabilidad formal inmediata. Entidad publica. El Estado por ser el que ejecuta el
contrato de obra publica, es el responsable inmediato de los perjuicios que causa uno de sus
servidores, lldmese supervisor y/o interventor, en especial por la posicion econdmica, de ahi que,
es en virtud de la legalidad que se desprende y se desarrolla a partir del articulo 6° superior y no

propiamente porqué un sujeto intangible como lo es el Estado sea el causante material de los
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perjuicios, pues ello opera claramente en contravia de las leyes de la naturaleza y en efecto no va

mas alla de una ficcion legal, de ahi que, sera formalmente el responsable inmediato, dado que es

el gran ejecutante del desarrollo social.

Tabla 9

Confeccion de la accion de repeticion

ESTADO

2.

Responsabilidad Responsabilidad

A titulo de dolo o culpa grave, el
interventor y/o el supervisor

Material mediata causa perjuicios.

El Estado por su solvencia
economica, implica eficacia al
demandante y en efecto es
accionado y condenado

Formal inmediata

Razén

Infractor directo del orden
juridico.

Responsabilidad legal
solidaria.

10. Adecuacion tipica. Elementos generales y especificos deben verificarse a la hora de adecuar

tipicamente una conducta como causa de perjuicios que posteriormente ha de indemnizar el

Estado.

10.1 Elementos genéricos. En la Sentencia del 22 de julio de 2009, expediente 17.552, el

Consejo de Estado, seccion I, sefial6 como determinantes de responsabilidad:
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(i) El incumplimiento del deber contractual, bien porque no se ejecuto o lo fue parcialmente o en
forma defectuosa o tardia, (ii) que ese incumplimiento produjo dario al patrimonio de la parte

que exige responsabilidad y (iii) nexo de causalidad entre el dario y el incumplimiento.

Lo anterior permite predicar idonea adecuacion tipica.

10.2 Elementos especiales. El Articulo 47 de la Ley 1952 de 2019, consagra los criterios que
determinan la gravedad o la levedad de la falta disciplinaria, es el caso de la culpabilidad, la
naturaleza del servicio, la jerarquia del autor, el impacto social, la naturaleza factica del
perjuicio, el perfil profesional, la coaccidn jerarquica y la coparticipacion, elementos estos sobre

los cuales debe predicarse un entramado causal.

11. Fuente principal de perjuicios y causa de indemnizacion y repeticion. Multiples son los
vacios juridicos que dan amplitud al supervisor a la hora de manejar el contrato de obra publica,
pues le asiste en alguna medida algin grado de discrecionalidad al momento de tomar
decisiones, no obstante, las medidas contractuales estan en manos de la entidad publica, y por
ende “el problema estd en la seleccion del supervisor no fundamentada en la experiencia y
calidades especificas relacionadas al objeto contractual, si no en un tema netamente
administrativo y politico” (LAMPREA, 2007, p. 45), lo cual de entrada avizora un potencial
yerro, y en esa misma medida se matricula el interventor, dado que, su nivel de especialidad
supone o al menos eso se espera, una posicion de garantia rigurosa en el contrato de obra

publica.
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12. Perspectiva individual y colectiva del perjuicio. Desde el punto de vista del sujeto
perjudicado con la ejecucion el contrato de obra se predica un doble perjuicio, de un lado, la
afectacion del erario sin repeticion que como integrante de la sociedad le defrauda, y de otro

lado, su individualidad como destinatario de un perjuicio en la ejecucion del contrato.

13. Exclusion de responsabilidad disciplinaria e inviabilidad de la accion de repeticion. El
articulo 31 de la Ley 1952 de 2019 consagra las causales de exclusion de la responsabilidad
disciplinaria que excluyen la accion de repeticion para el Estado en contra del interventor y del
supervisor, el caso de los numerales 1° y 2° que consagran la fuerza mayor, asi mismo la
insuperable coaccion que consagra el numeral 6° y el miedo insuperable en el numeral 7°. En
igual direccion se tiene el numeral 3° que consagra el obrar en estricto cumplimiento de un deber
constitucional o legal por encima de un bien particular, caso en el cual prima el interés general
sobre el particular. Otras causales son el cumplimiento de una orden legitima de autoridad
competente segun el numeral 4°, la salva guarda de un derecho propio o ajeno de mayor valor
segun necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, ademas de la conviccion errada e invencible

consagrada en el numeral 8° y la inimputabilidad en el numeral 9°.

14. Extincion de la accion disciplinaria. De conformidad con el articulo 32 de la Ley 1952 de
2019, en materia de no viabilidad consecuente de la accidon de repeticion y obrando como
causales de extincion de la accion disciplinaria, se tienen las siguientes, lo cual permite hablar o

no de eficiencia procesal segun la parte actora:
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14.1 La muerte del disciplinable. Con el fallecimiento del sujeto declarado responsable a nivel
legal respecto de determinados perjuicios en sociedad, muere igualmente para el Estado la
posibilidad judicial de ejercer la accidon de repeticion en sede de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo a efectos de recuperar lo pagado a titulo de indemnizacién a favor de un tercero
en razon de los perjuicios que el occiso ex interventor o supervisor causo bajo culpa grave o dolo
en el contrato de obra, pues la responsabilidad es personalisima. En otras palabras, que fallezca
el servidor publico en calidad de supervisor y/o interventor cuando ha causado un perjuicio en
sociedad a un ciudadano (X), es una circunstancia que genera dos consecuencias distantes una de

la otra, dado que:

a) El Estado no pierde su obligatoriedad de indemnizacién en relacion a ese ciudadano que obra

como perjudicado en el contrato de obra publica y que le ha demandado.

b) El fallecimiento le es ajeno en sentido estricto a aquel ciudadano que ha sido indemnizado,

pues de ser asi, se causaria un segundo perjuicio, esta vez ya econdmico.

c) El ciudadano no esta obligado a soportar ni el perjuicio recibido en el contrato de obra, ni la
imposibilidad de accionar al Estado bajo el argumento de que el interventor o el supervisor ha

fallecido.

Ahora bien, debe decirse que, esa misma suerte no corre el Estado en cuanto a la posibilidad de

recuperar lo pagado por concepto de indemnizacion, dado que, cuando fallece aquel servidor
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(interventor — supervisor) que le causa por su dolo o por su culpa grave, ducha obligacion de
indemnizar, ya no contara con la posibilidad de accionar a tercero alguno, ni aun a un pariente
suyo, pues la responsabilidad sancionatoria es de suyo personalisima, y en efecto, sera un
componente econdmico publico que fenecio en el pago indemnizatorio a favor del sujeto

perjudicado referido.

14.2 La caducidad. Cuando cesa el término sin promover accion de repeticion en contra del
interventor y/o supervisot, ya no hay accion eficaz, pues seguramente cuando el Estado
demande, ser4 excepcionado por caducidad. Ante esta situacion, inicialmente opto la Corte
Constitucional por realizar una interpretacion condicionada del articulo 11 de la Ley 678 de
2000, el cual establece el término de dos afios para iniciar la accion y en efecto en la Sentencia

C-832 de 2001 advirtié que:

El término de caducidad de la accion empieza a correr, a partir de la fecha en que efectivamente
se realice el pago, o, a mas tardar, desde el vencimiento del plazo de 18 meses previstos en el

articulo 177 inciso 4 del Codigo Contencioso Administrativo.

No obstante, lo anterior, en materia de caducidad, se tiene un término de 5 afios conforme al
articulo 1° del decreto 1463 de 2022, el cual modifico el articulo 11 de la Ley 2195 de 2022,
ampliando un tanto mas el término de caducidad amén de que la entidad del estado en cada caso
concreto en ocasion al contrato de obra y demas, cuente con la posibilidad de recaudar lo que ha

pagado a titulo de indemnizacion mediante la figura de la reparacion directa, ello en contra de
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quien ha causado ese deber de indemnizar, para el caso concreto, sea el interventor y/o el

supervisor. Al respecto indica el decreto en cita:

Articulo 1°. Corrijase el yerro en el articulo 43 de la Ley 2195 de 2022, el cual quedara con la

siguiente redaccion:

"Articulo 43. Modifiquese el literal l) del numeral 2 del articulo 164 de la Ley 1437 del 2011, el

cual quedara asi:

Articulo 164. Oportunidad para presentar demanda. La demanda debera ser presentada:

l) Cuando se pretenda repetir para recuperar lo pagado como consecuencia de una condena,
conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto, el termino sera de cinco (35) arios,
contados a partir del dia siguiente de la fecha del pago, o, a mas tardar desde el vencimiento del
plazo con que cuenta la administracion para el pago de condenas de conformidad con lo

previsto en este Codigo.

Finalmente es de anotar que, la exposicion de motivos de la Ley 2195 de 2022, publicada en la
Gaceta 1249 de noviembre de 2020, en materia de modificacion de la Ley 1437 de 2011, sobre
los ajustes al medio de control de repeticion que se consagran en la Ley 678 de 2001, se ha

indicado:
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En relacion con las modificaciones al articulo 11 de la Ley 678 de 2011 y el literal i) del
articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, se propone ampliar el téermino de caducidad de 2 arios a 5
anos con el fin de poder ejercer la accion y recuperar los dineros publicos. Hoy en dia, las
entidades estatales pagan sus condenas en promedio entre 4 o 5 ano después de haber sido
condenadas por la concrecion del dario antijuridico. Debido a que el pago de la condena es un
requisito esencial para iniciar la accion de repeticion, en el momento en que se ha cumplido
dicho requisito, la accion ya se encuentra caducada, y, por tanto, surge la imposibilidad de

presentar la accion.

Lo anterior quiere decir que, y bajo Optica garantista, la extension de un término de dos afios a un
término de 5 afos, a fin de facilitar la accion de repeticion, término pues que se concede en

prescripcion de las acciones fiscales y disciplinarias.

Adicionando que, conforme a lo anterior, se toma lo primero que ocurra como punto inicial
perentorio, esto es, la fecha del pago por parte del ente Estatal condenado o el vencimiento de los
18 meses que indica el articulo 177 del CPACA sin verificar pago a favor del demandante en el

proceso de reparacion directa. Asi:

La entidad administrativa debe cumplir el requisito de realizar el pago correspondiente para
poder ejercer la accion de repeticion. A partir de este momento, tiene un término de dos aros
para iniciar la accion respectiva. De lo contrario, el término de dos aiios comenzarad a contar a

los 18 meses de ejecutoriada la sentencia que lo condeno. En este caso, podra iniciar la accion
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si demuestra que realizo el pago después de los 18 meses y antes que se venciera el término de

dos anos. (URIBE, 2016, p. 16).

14.3 La prescripcion de la accion disciplinaria. Conforme al articulo 33 de la Ley 1952 de 2019,
la accion disciplinaria prescribe en cinco anos, ” (...) para las faltas instantaneas desde el dia de
su consumacion, para las de caracter permanente o continuado, desde la realizacion del ultimo
hecho o acto, y para las omisivas, cuando haya cesado el deber de actuar,” de ahi que, cuando

cesa el término para el Estado, sin repetir, serd excepcionado.

15. Ausente ejercicio de la accion de repeticion siendo viable. Natural es que, el servidor publico
que cause un perjuicio doloso o gravemente culposo en sociedad, es quien debe indemnizar con
su patrimonio personal, y no el Estado, no obstante, es este quien sin repetir y siendo viable a su
favor, solo indemniza. Esa omision tiene causa en la negligencia de sus servidores, los que
obligados a efectos de accionar, no proceden de conformidad, situacion que se hace mas gravosa
cuando la regulacion juridica resulta insuficiente o peor atin, cuando el vacio normativo tiene
lugar. Lo anterior concede luz verde a lo establecido en el articulo 58 de la Ley 1952 de 2019, es
decir, la viabilidad de una falta disciplinaria, pues no repetir o promover esta accion de forma
extemporanea, serdn irregularidad. Al respecto se dijo en la Sentencia C — 455 de 2005 se dijo

que:
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(...) de no haber apelado el legislador al sistema de las presunciones en materia de accion de
repeticion, muy dificil seria adelantar exitosamente el juicio correspondiente, al tiempo que se

harian nugatorios los propositos perseguidos por la propia Ley 678 de 2001.

Lo anterior es asi, dado que, la presuncion de dolo o culpa grave no quebranta el principio de
presuncion de inocencia e igualmente, salvaguarda la presuncion de buena fe que no se

quebranta ante la presuncion de dolo o culpa grave.
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Capitulo I1I
Casos De Responsabilidad Legal Del Interventor Y Del Supervisor En El Contrato De Obra

Publica

1. Casuistica. En ocasion al contrato de obra publica y desde el punto de vista del interventor y
del supervisor en materia de responsabilidad legal a nivel contractual y personal, se plantea la
siguiente casuistica, a efectos de ilustrar las vicisitudes que no dan viabilidad a la accion de
repeticion cuando todo apunta a su prosperidad procesal en ocasion a la declarada
responsabilidad dolosa y gravemente culposa de aquellos agentes del Estado (supervisor e
interventor especificamente) que son causa del perjuicio causado a un particular ajeno al contrato
de obra publica. Se precisa que en Colombia existen las formas procesales a efectos de hacer
efectivo no solo el ejercicio de la accion de repeticion, sino salir avante en las pretensiones, pues
ya un primer momento que implica condena para el Estado, se confecciona lo que seria la

recuperacion de lo econdémicamente alli pagado a titulo de indemnizacion.

Tabla 10

Casuistica

Culpa grave del interventor sin posibilidad de repetir, dada la equivoca teoria del

caso en cuanto al sujeto imputado.

Imputacion de culpa grave conforme a los argumentos esgrimidos en el proceso de

reparacion directa.
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2. Caso 1. Culpa grave del interventor sin posibilidad de repetir, dada la equivoca teoria del
caso en cuanto al sujeto imputado. En la Sentencia No. 00362 de 2016 el Consejo de Estado
niega accion de repeticion en contra del ex alcalde del municipio de Los Santos, al considerar
que, si bien hay presencia de los elementos objetivos de responsabilidad, no sucede lo mismo en

materia de elementos subjetivos como lo es una conducta dolosa o gravemente culposa.

2.1 Circunstancias contractuales. El dia 29 de abril de 2005 la sala de descongestion para el
Tribunal Administrativo de Santander a titulo de reparacion directa emite fallo favorable a favor
del actor y a cargo del municipio Los Santos, dado que, en ocasion al contrato de obra publica,
que consistid en la construccion de una via de 500 metros desde el municipio Los Santos hasta la
vereda La Peria en el afio 2000, el referido sujeto soport6 la presencia de escombros que
causaron averia en sus predios. En razon de lo anterior, el dia 28 de mayo de 2007 se formula
accion de repeticion en contra del ex alcalde del municipio de los santos, pretendiendo el pago de

$11.172.755, lo cual no prosper6é como bien se anotara.

2.2 Equivoca imputacion de responsabilidad. En el ex alcalde municipal se desvirtaa la
responsabilidad y no asi en el interventor y en el supervisor, en quienes conforme a las cldusulas
del contrato de obra, se verifico culpa grave, dado que, el mandatario en la contestacion de la
demanda propuso entre otras excepciones el hecho de no ser su conducta calificada como
gravemente culposa o dolosa, pues nunca se extralimitd en sus funciones, y en efecto manifestod
que la parte actora en su contra solo prueba los elementos objetivos sin argumentar una conducta

dolosa o gravemente culposa en su contra.
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Sumado a lo anterior, el presente caso muestra que en contra del ex mandatario se invocé
negligencia en el manejo de los recursos del Estado, al invocar que oportunamente no hizo
efectiva la poliza de seguros que respaldaba el pago de los dafios que se generaron en ocasion al
contrato de obra suscrito por ¢l, lo cual si bien es cierto, no guarda ello relacion con el asunto
que se dirime en cuanto el contrato de obra publica, pues dicha poliza es conexa, mas no
circunstancia sobre la cual se predica dolo o culpa grave en relacion al contrato de obra, maxime
si se tiene en cuenta que el Estado no indemnizo a causa de ello, mas si por el dolo y la culpa

grave, del interventor y del supervisor.

2.3 Consideracion normativa. Conforme a la Ley 678 de 2001 y al caso concreto, dispone el
articulo 5° que dolo es la conducta que realiza el agente del Estado con la finalidad de realizar un
hecho ajeno al cometido Estatal desviando el poder, siendo claro que el ex alcalde no ejecutd
accion alguna, dado que, atento estuvo a los requerimientos del supervisor y del interventor que
nunca llegaron a su despacho. Asi mismo, se podré afirmar con base en la norma en cita, que
consagra la culpa grave como la conducta del agente del Estado que infringe la Constitucion o a
la ley bajo inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones, lo cual
tampoco tuvo lugar, como quiera que, el deber objetivo de cuidado se supeditaba a la diligencia

omitida de dichos sujetos contractuales.

Ast las cosas, cuando los articulos 6° y 91 superiores en materia de responsabilidad del servidor
publico dispone un ambito de responsabilidad, queda en ello inmerso situaciones objeto de

valoracion tales como la asignacion de las funciones asumidas segun los reglamentos especiales,
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la buena fe presumida conforme al articulo 83 superior, andamiaje este que permitio concluir no
serle imputable responsabilidad especifica al ex mandatario en el contrato de obra publica en
comento, dado que no cualquier actuacion en contra del orden juridico permite deducir una
situacion de responsabilidad objeto de imputacion especifica, pues es necesario comprobar la
gravedad de la falla y el nexo causal entre el sujeto infractor, el contrato de obra publica y las

circunstancias de tiempo, modo y lugar.

2.4 Responsabilidad legal. En el estudio de caso se imput6 al mandatario falta de diligencia en el
manejo de escombros al ejecutar la obra, olvidando que conforme a la clausula sexta del contrato
de obra objeto, el mandatario ejercia la vigilancia del contrato a través del interventor y del
supervisor de la obra, de ahi que, el contratista y estos estando en observancia directa de las
irregularidades que causaron el perjuicio, eran los obligados a efectos de informar lo sucedido al
contratante, esto es, a la alcaldia de Los Santos, amén de que esta en cabeza del mandatario
adoptara las medidas inmediatas para contrarrestar la irregularidad que caus6 perjuicios al
particular, y en efecto, aquellos en el proceso no probaron haber allegado al despacho, informes
respecto de irregularidades en la obra, es el caso de informes de interventoria o de supervision,
actas de avance de obra y en general pruebas destinadas a la prevencion del dafio en manos del

interventor y/o del supervisor.

Con la inobservancia de la clausula sexta del contrato de obra que imponia al contratista el deber
de informar al municipio a través de la diligencia del interventor y del supervisor, no logra el

juez de conocimiento verificar un actuar doloso o gravemente culposo en el mandatario y en
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cambio si en cabeza del supervisor y del interventor, pues inexistente fue la comunicacion entre

estos y el contratante.

3. Caso 2. Imputacion de culpa grave conforme a los argumentos esgrimidos en el proceso de
reparacion directa. El Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo seccion tercera
en manos de la consejera ponente Marta Nubia Velasquez Rico con fecha del 10 de diciembre de
2018 y bajo el radicado No: 41001-23-31-000-2010-00166-01 (60423), asumid conocimiento de
la demanda promovida por el Instituto Nacional de Vias (INVIAS) en contra de la persona
juridica GRANDICON S.A. y la sociedad INESCO S.A. pues esta fue contratada con fines de

interventoria.

3.1 Circunstancias contractuales. INVIAS y GRANDICON S.A. celebraron el contrato de obra
No. 1096 de 1995, consistente en la construccion del tramo “km 0 al km 14” de la carretera que
de Altamira conduce a Florencia, advirtiendo que GRANDICON S.A. contrat6 a la sociedad
INESCO S.A. con fines de interventoria. Ahora bien, GRANDICON S.A. verbalmente contrato
al ciudadano Luis Erley Sandino Delgado a efectos de sumarse en la obra, no obstante,
lamentable fue su fallecimiento el dia 14 de mayo de 1996 estando al servicio, en consecuencia
de un derrumbe de tierra a la altura del puente de la quebrada “La Zinga”, en el trayecto Altamira
— Suaza. En Sentencia del 28 de septiembre de 2006, el Tribunal Administrativo del Huila
declar6 responsable al INVIAS condenandolo al pago de perjuicios morales a titulo de
reparacion directa, pago que se materializd con la Resolucion No. 2138 del 12 de mayo del

mismo afio.
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Lo anterior fue causa suficiente a efectos de que INVIAS promoviera accion de repeticion en
contra de GRANDICON S.A. al ser esta la encargada de la interventoria de la obra ejecutada en
el lugar de los hechos fatales, incurriendo en culpa grave, dado que omisiva fue a nivel
preventivo respecto de la humanidad del trabajador, desconociendo las normas de seguridad y
salud en labores de la construccion, y adicional omitio requerir al contratista INESCO S.A. a fin
de discutir las irregularidades de riesgo, siendo elementos viables amén de la accion de

repeticion.

3.2 Indebida acreditacion de la culpa grave. La parte actora, el INVIAS fue limitada en su
desfavor, pues basoé su teoria de caso sustentandose en las actuaciones del proceso de reparacion
directa para nutrir el proceso de accion de repeticion en contra del demandado, olvidando que
este proceso es ajeno a la reparacion directa. Por lo anterior, si procediera el corte y pegue de
argumentos procesales, significaria aceptar como determinante el juicio que se formo otro juez
en otro momento y no el juicio del actual juez de conocimiento en la segunda acciéon promovida,
lo cual es més impertinente si se tiene en cuenta que, partiendo de esta tesis, las partes no
tendrian la oportunidad de contradecir tales pruebas y no podrian intervenir en su produccion,
pues en un momento historico previo han tenido lugar, de ahi que, infructuoso procede INVIAS
al pretender que en el proceso fuera suficiente valorar las pruebas testimoniales recaudadas en el

proceso de reparacion directa No. 1998 — 00362.

Lo expuesto no tuvo lugar en el proceso de repeticion, toda vez que, la solicitud probatoria la

elevo la parte actora pero con base en el proceso de reparacion directa, y adicional los
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testimonios se practicaron en otro proceso sin audiencia de las demandadas, olvidando que le
corresponde a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que se pretenden y consagran
el efecto juridico pretendido tal como sucede con la parte actora que debe probar la culpa grave
de GRANDICON S.A. e INESCO S.A., sin lograrlo, pues la Sentencia del 28 de septiembre de
2006 que condena a INVIAS y proferida por el Tribunal Administrativo del Huila no es causa
suficiente a fin de demostrar la irregularidad de la demandada GRANDICON S.A. de repeticion
en un segundo momento, lo cual implicd que avante saliera el contratista interventor INESCO
S.A., pues lo que logra el INVIAS es acreditar la existencia de un hecho antijuridico ya
verificado en reparacion directa pero sin conexidad con una culpa grave atribuida al demandado,
asi mismo, solo logra demostrar la objetiva existencia de una resolucion en virtud de la cual se

indemniza al perjudicado y la relacién de unos hechos sancionados previamente.

3.3 Sustento jurisprudencial. La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en Sentencia
S — 011 del 6 de abril de 1999 advirti6é que, tener como obligatoria la acreditacion plena de los

hechos:

Tenidos como ciertos en la motivacion de una sentencia proferida en otro proceso, podria
suscitar eventos (...) incompatibles con principios basicos de derecho procesal, pues entonces no
seria el juez de la causa a quien corresponderia valorizar y analizar las pruebas para formar su
propia conviccion sobre los hechos controvertidos, desde luego estaria obligado a aceptar el
Jjuicio que sobre los mismos se formo otro juez, y las partes en el nuevo litigio no podrian

contradecir la prueba ni intervenir en su produccion (...).
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Lo anterior es un equivoco, pues se paraliza el derecho a la defensa para la parte demandada en
la accion de repeticion, es decir, el interventor y el supervisor en un segundo proceso
consecuente pero aislado. Sostuvo la Sala de conocimiento que al dar revision a los medios
probatorios en el proceso de repeticion, no logra el demandante satisfacer los elementos de una
conducta gravemente culposa endilgada a GRANDICON S.A. e INESCO S.A., ya que, lo
allegado fue el documento del contrato de obra y otros que no configuran nexo causal entre estas
sociedades y una conducta dolosa o gravemente culposa en relacion al fallecimiento del servidor
sobre quien se debia repetir, pues INVIAS como demandante no va més all4 de acreditar sus
obligaciones contractuales y las de las referidas contratistas, dejando de lado el reto probatorio

que le implica el proceso de repeticion en curso.

3.4 Accion restringida por pasiva en contexto conexo y negligente. En el yerro que en el contrato
de obra y demas causa perjuicios en sociedad y que a la postre causa el deber de indemnizar para
el Estado, deviene infructuoso el agotar la vision buscando y entendiendo que solo un sujeto de
Estado, por ejemplo, el interventor o el supervisor, sean los Unicos funcionarios con un grado de
responsabilidad que les ubique como destinatarios de la accidon de repeticion, lo cual es razonable,

toda vez que:

Se deben observar diversos factores a la hora de valorar la procedibilidad de la accion de
repeticion en contra del funcionario, dichos factores son entre otros, la participacion de varios
servidores publicos dentro de la comision de la conducta y no de uno solo, la graduacion de la

participacion en la conducta del funcionario repetido, la falta de una adecuada defensa técnica
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por parte de la entidad condenada, el cobro de costas y agencias en derecho. (MONTOYA, 2013,

p. 75).

Lo anterior si bien no guarda relacion con la conducta dolosa o gravemente culposa, también es
cierto que serd una forma de recuperar aquello que el Estado ha pagado y que es el objeto de la
accion de repeticion como problematica planteada en el presente trabajo de investigacion, pues
que el estado se vea economicamente lesionado a causa de la responsabilidad personalisima de

uno de sus servidores, es un asunto que debe ser minimizado
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CONCLUSIONES

Con el contrato de obra se hace referencia a un cometido estatal que se debe ejecutar en pro del
desarrollo social, y en efecto, son muchos los sujetos contractuales participes, siendo ejemplo, el
interventor y el supervisor, quienes desde la Optica disciplinaria, eventualmente pueden ser
sancionados por la comision de una conducta a titulo de dolo o de la culpa grave que desvian los
objetivos pretendidos por el Estado, causando para el Estado el deber de indemnizar a quien se le
cause un perjuicio en sociedad sin estar obligado a soportarlo. Lo anterior explica la presencia de
un ciudadano perjudicado que demanda al Estado ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo a fin de que en reparacion directa le sean indemnizados los perjuicios recibidos.

Asi, en el tiempo una primera demanda tiene lugar en contra del Estado en tanto es el
responsable formal del perjuicio, pues el interventor y/o el supervisor han sido causantes, de ahi
que, sea la reparacion directa, el mecanismo de control que tiene lugar en sede judicial, que
termina en una sentencia que presta mérito ejecutivo a efecto de que en un segundo momento sea
el Estado quien repita en contra de aquellos. La accion de repeticion presenta trasfondo civil,
empero, su aplicacion es natural en el contexto publico, de ahi que, naturalmente tiene lugar en el
sector publico y por ende, esta al servicio del Estado, pues al pagar lo no debido en sentido

estricto (indemnizacion), tendré la oportunidad de repetir y recuperar el erario.

En el ejercicio de la accion de repeticion, se debe suplir requisitos legales y esperar que su
gjecucion esté en manos de otros servidores diligentes a efectos de evitar que ineficiente sea en
desfavor del Estado, y en esta direccion la primera tarea sera la verificacion de la calidad de
agente del Estado, lo cual se acredita corroborando que ha sido el interventor y/o el supervisor
del contrato de obra el causante del perjuicio mediante conducta dolosa o gravemente culposa
sancionada judicialmente o reconocida en conciliacion a través de la Procuraduria General de la
Nacion, generando en consecuencia el mérito ejecutivo que permite al Estado repetir en contra

del infractor.
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Gran preocupacion se tiene en el vacio que presenta la normatividad a efectos de realizar la
adecuacion tipica de la conducta del interventor y/o supervisor que incurre en conducta dolosa o
gravemente culposa en su desempefio contractual, dado que, precisar su proceder no es tarea
pacifica, sin embargo, esa accion judicial pierde eficacia en el mismo seno del Estado, donde
otros agentes suyos complementan la tarea de defraudarle al omitir repetir en contra de quien

procede la pretension econdmica, pues la negligencia entra en escena sin sustento de derecho.

Desde la dptica de la atribucion de ineficacia en manos del Estado se tiene en primer lugar, el
vacio normativo en la adecuacion tipica que se traduce en impunidad e incapacidad de atribuir
responsabilidad legal al infractor, en segundo lugar, la caducidad, pues por omision del servidor
competente a efecto de repetir, es susceptible de ser excepcionada a nivel judicial, lo que en
tercer lugar puede predicarse en materia de prescripcion. Se trata pues de situaciones que han
podido ser evitables. Ahora bien, desde la 6ptica de la no atribucion negligente al Estado, se
tiene en primer lugar, la causal legal de justificacion, en virtud de lo cual el interventor y/o el
supervisor causan un perjuicio ajeno al dolo y a la culpa grave, en segundo lugar, la muerte del
disciplinable, pues al ser personalisima la responsabilidad, esta no se transfiere. Y desde la optica
del equivoco procesal, pueden presentarse situaciones que dejan sin eficacia a la accion de
repeticion Estatal, cuando los agentes competentes o no ejecutan judicialmente o lo hacen

erroneamente.

En materia de imputacion puede presentarse una equivoca teoria de caso, cuando el Estado
asume persecucion judicial sobre un sujeto suyo que ni material ni formalmente es responsable
contractual, causandose la caducidad, tal cual sucede cuando erroneamente se considera como
responsable a un servidor publico distinto del supervisor y del interventor, siendo estos o uno de
estos, culpables, de ahi que, cuando se acciona a quien no es, con probabilidad le sera facil
proceder en su defensa avante, demostrando la responsabilidad del verdadero infractor, quien por
demas tenia a cargo la eliminacion del riesgo. Lo anterior deja en evidencia que en la teoria del
caso puede darse la omision de dar lectura al contrato de obra a fin de conocer el rol de

vigilancia, prevencion, como obligaciones.
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En materia de sustento juridico de las pretensiones judiciales, se presenta igualmente un
equivoco al pretender el Estado invocar las razones que en su contra se invocaron en el proceso
de reparacion directa, considerando que si bien hay unidad de causa, esta técnicamente a nivel
procesal no es suficiente, pues una actuacion diferente comporta la accioén de repeticion,
especialmente desde el punto de vista de la prueba y del juicio que se forma uno y otro juez en
dos procesos ajenos uno al otro. Por lo anterior, estando todo dado a efectos de luz verde y
eficiencia “éxito” en la accion de repeticion, se tiene una actuacion estatal que esgrime
argumentos empleados utilizados en su contra para obtener del Estado la indemnizacion por los
perjuicios causados en el contrato de obra, lo cual no es armodnico con el debido proceso a la hora
de ejercer la accidn de repeticion, pues otra actuacion debe surtirse, dado que la accion de
repeticion supone un segundo y exclusivo momento procesal, y en este las formalidades deben
ser agotadas por el Estado, so pena de no recuperar lo pagado a titulo de indemnizacion,

generando impunidad contractual y fiscal.
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DISENO METOLOGICO

1. Tipo empirica. La presente investigacion procede bajo el tipo empirica, pues diversas formas
de estudio seran empleadas a efectos de llegar a multiples conclusiones que permitan identificar
y comprender las razones que restan eficacia a la accion de repeticion en manos del Estado y en
ocasion al contrato de obra, de ahi que, pruebas en materia jurisprudencial sera base de la

investigacion. Lo anterior sin perjuicio de pequenas formas cualitativas sin que sea prevalente.

2. Enfoque cualitativo. El tipo de investigacion sera cualitativo, dado que la casuistica en
materia de accion de repeticion no sera medida en frecuencia, es decir, en relacion a la presencia
de irregularidades, mas si analizan las causales que tienen lugar como nugatorias o ineficientes
de la accion de repeticion a favor del estado. Por lo anterior, se procedera con el estudio de casos,

y el andlisis de textos.

2.1 Exploratorio. Se pretende indagar el trasfondo de cada causal de no repeticion en manos del
Estado, dada su poca frecuencia desde el punto de vista de la ilustracion social y desde lo
académico de la problematica objeto de investigacion, de ahi que, en sentido estricto se procura
lograr una aproximacion a un tema aparentemente poco estudiado con la tnica intencion de forjar
bases para futuras investigaciones, toda vez que la omision en la accion de repeticion en manos
del Estado, es una irregularidad que viene de vieja data y al parecer no seria equivoco afirmar que

viene en alza.

2.2 Explicativo. Se pretende conocer las razones que dan lugar a un estado de cosas en el cual la

accion de repeticion a pesar de los requisitos en firme, no prospera para el Estado, de ahi que, en
la presente investigacion se asume el propdsito de identificar circunstancias que no dan luz verde
a la accion de repeticion en contra del interventor y del supervisor cuando han causado lesion

econOmica al erario.

3. Nivel de investigacion.
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3.1 Descriptivo. Con la presente investigacion se tiene el proposito de investigar la razon concreta
acerca del por qué la accion de repeticion deviene ineficaz para el Estado y bajo que comunes

circunstancias suele tener lugar.

4. Instrumentos de recolecciéon de informacion. Un instrumento utilizado a fin de compilar
informacion relevante con el objetivo de dar respuesta al problema de investigacion, es el caso de

la indagacion bibliografica, lo cual comprende jurisprudencia, doctrina y normatividad.

4.1 Indagacion de bibliografia en sentido amplio. Tematicas como la doctrina en Derecho
administrativo, especificamente contratacion estatal, base de datos como las paginas de la Corte
Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, y especialmente el Consejo de Estado, seran objeto
de constante indagacion, a efectos de conocer desde la valoracion jurisprudencial el manejo de la

accion de repeticion en sentido negativo.

5. Método. El método en la presente investigacion serd bajo la modalidad deductiva.

5.1 Deductivo. Dado que muchas son las circunstancias que se pueden presentar desde la
celebracion del contrato de obra hasta su extincion y quedan lugar a la ineficacia de la accion de
repeticion en manos del Estado, se asume el andlisis de las mismas, en suma, de otro tanto de
vicisitudes procesales que igualmente impiden el éxito en dicha accion cuando el estado se

propone recuperar lo pagado en reparacion directa.

6. Poblacion y muestra. Se carece de Poblacion y de muestra, toda vez que, no se indagaran
sujetos contractuales en el rol de interventor y de supervisor, y mucho menos a la autoridad

judicial.
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