CONSORCIO VIAS AIRUG 2021

Fecha: N° Registro:
30/03/2022 IDU-1783-2021-0087

9 [CTd =

Ingeniero Consultores de Ingenieria S.L.
LUIS ERNESTO BERNAL RIVERA. COLOMBIA

SALIDA

Director Técnico de Conservacién de la Infraestructura.
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU
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Referencia: Contrato de Obra IDU-1776-2021. EJECUCION DE LAS OBRAS Y
ACTIVIDADES NECESARIAS PARA LA CONSERVACION DE PUENTES
VEHICULARES EN BOGOTA D. C., INCLUYE SUPERESTRUCTURA,
SUBESTRUCTURA Y ACCESOS.

Asunto: SOLICITUD DE MODIFICACION AL CONTRATO IDU-1776-2021
INVERSION RECURSOS DEL ANTICIPO.

Respetado Ingeniero Luis Ernesto:

En el marco de la ejecucion del contrato de obra IDU-1776-21 cuyo objeto se relaciona en la
referencia, esta Interventoria, responsable del contrato IDU-1783-21 recibié del contratista
CONSORCIO PROBOGOTA 22 mediante comunicacion SCPR22-000062 (adjunto) Solicitud de
modificacion contractual del “PARAGRAFO QUINTO de la clausula 13. ANTICIPO. de la siguiente
manera:

%

1. FUNDAMENTOS TECNICOS

El Contrato de Obra publica No. 1776 de 2021 en su é PARAGRAFO QUINTO de la clausula 13. ANTICIPO,
establece lo siguiente:

“(...) Los recursos que se entregan a titulo de anticipo a la fiduciaria deberan invertirse Unicamente
en los fondos de inversion colectivos administrados por la Fiduciaria que cumplan con las condiciones
del articulo 49 del Decreto 1525 de 2008. (...)”

Asimismo el Manual de Interventoria y-o Supervision del Instituto de Desarrollo Urbano en su versién 9 vigente
ala suscripcién del contrato de Obra IDU No. 1776 de 2021, en el numeral 7.1.2 Manejo del anticipo establece:

“(...) Los recursos que se entregan a titulo de anticipo a la fiduciaria deberan invertirse Gnicamente
en los fondos de inversion colectivos administrados por la Fiduciaria que cumplan con las condiciones
del articulo 49 del Decreto 15625 de 2008, o en cuentas de ahorro o corrientes.(...)"(Subrayado fuera
de texto)

Que mediante el MEMORANDO IDU No. DTGC 20214350321973 de fecha 4 de octubre de 2021 del Instituto
de Desarrollo Urbano — IDU, en respuesta a la Inversion recursos del Anticipo informa:

“(...) Esta dependencia considera que los recursos entregados a titulo de anticipo a la fiduciaria se
deben invertir en los fondos de inversidn colectivos administrados por la Fiduciaria que cumplan con
las condiciones del articulo 49 del Decreto 1525 de 2008, 0 en cuentas de ahorro o corrientes, siempre
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que se cumplan los demas requisitos establecidos en el MANUAL DE GESTION INTERVENTORIA
Y/O SUPERVISION DE CONTRATOS yenlaley. (...)

Teniendo en cuenta que el contrato IDU No. 1776 de 2021 con relacion a la inversion de los recursos del
anticipo en el PARAGRAFO QUINTO del Numeral 5.1.5. ANTICIPO, contempla parcialmente la directriz
impartida mediante el memorando IDU No. DTGC 20214350321973 de fecha 4 de octubre de 2021 del
Instituto de Desarrollo Urbano — IDU, por medio de la presente el Consorcio ProBogota 22, solicita se
complemente de acuerdo con el contenido del Manual de Interventoria y-o Supervisiéon del Instituto de
Desarrollo Urbano en su version 9 vigente a la suscripcién del contrato de Obra, el citado paragrafo incluyendo
la expresion:

‘(...) o en cuentas de ahorro o corrientes, siempre que se cumplan los demas requisitos establecidos
en el MANUAL DE GESTION INTERVENTORIA Y/O SUPERVISION DE CONTRATOS y en la ley.

(..)
2. FUNDAMENTOS JURIDICOS

De acuerdo con los articulos 14 y 16 de la Ley 80 de 1993, por regla general los contratos estatales pueden
ser modificados o adicionados cuando sea necesario, para lograr su finalidad y en aras de la realizacién de
los fines del Estado. Asi, la ley faculta a las Entidades Estatales para modificar los contratos de comudn
acuerdo, para evitar la paralizaciéon o la afectacién grave de los servicios publicos a su cargo, y asegurar la
inmediata, continua y adecuada prestacion.

Asimismo, el articulo 84 de la Ley 1474 de 2011 autoriza a las entidades estatales a adoptar medidas
tendientes a garantizar la ejecucion de los contratos, de tal forma que se proteja el interés general inmerso
por definicidn en los contratos estatales y los recursos publicos que se estan invirtiendo en su ejecucion.

De igual manera, el articulo 5 de la Ley 1682 de 2013, relativo a las acciones de planificacion, ejecucion,
mantenimiento, mejoramiento y rehabilitacion de los proyectos y obras de infraestructura del transporte, es
un instrumento a partir del cual se materializa el interés general definido en el articulo primero (1°) de la
Constitucién Politica de Colombia de 1991, segun el cual las entidades estatales contratantes ejercen una
funcion publica, la cual puede ejercerse directamente o con la participacion de los particulares.

Que con relacion a las modificaciones contractuales la Jurisprudencia del Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo, radicacion No. 1952 de fecha
13 de agosto de 2009, sefala:

(...) el mutuo acuerdo es una forma de modificacion del contrato estatal, la mas usada en la practica
y preferida por la legislacion vigente; advirtiendo, y esta es la segunda idea, que toda modificacién
debe tener una causareal y cierta, contemplada en la ley, diferente de la mera voluntad de los
contratantes. (...)” (Subrayado y resaltado nuestro)

En conclusion, la presente solicitud de modificacién contractual, se encuentra encaminada a proteger el
interés general y los recursos publicos que han sido dispuestos por el Instituto de Desarrollo Urbano — IDU,
adoptando las medidas que se consideran necesarias para garantizar la correcta ejecucion del Contrato.

3. SOLICITUD DE MODIFICACION CONTRACTUAL

Con fundamento en el contenido en el MEMORANDO IDU No. DTGC 20214350321973 de fecha 4 de octubre
de 2021 del Instituto de Desarrollo Urbano — IDU y el Manual de Interventoria y-o Supervision del Instituto de
Desarrollo Urbano en su version 9 vigente a la suscripcion del contrato, el Consorcio ProBogota 22 solicita la
modificacion del “PARAGRAFO QUINTO de la clausula 13. ANTICIPO del contrato IDU No. 1776 de 2021,
la cual quedara de la siguiente forma:
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(...)Los recursos que se entregan a titulo de anticipo a la fiduciaria deberén invertirse tnicamente en
los fondos de inversién colectivos administrados por la Fiduciaria que cumplan con las condiciones
del articulo 49 del Decreto 1525 de 2008, o en cuentas de ahorro o corrientes, siempre gue se
cumplan los demas requisitos establecidos en el MANUAL DE GESTION INTERVENTORIA Y/O

SUPERVISION DE CONTRATOS y en la ley. (...)(Subrayado y resaltado nuestro)”

ANALISIS DE LA INTERVENTORIA

Esta Interventoria, ante la solicitud de modificacién del PARAGRAFO QUINTO de la clausula 13.
ANTICIPO emitida por el CONSORCIO PROBOGOTA 22 realiza el siguiente andlisis:

1.

En relacién con el anticipo, el articulo 40 de la ley 80 de 1993, en su paragrafo Unico,
contempla la viabilidad de pactar la entrega de anticipos.

Sobre tales anticipos, el articulo 2.2.1.1.2.1.3. del decreto Unico reglamentario 1082 de 2015
sefiala que en el pliego de condiciones, adicional a otras consideraciones, se debe
determinar si debe haber lugar a la entrega de anticipo. Adicionalmente, el articulo
2.2.1.1.2.4.1. del mismo decreto, sefiala que en los casos previstos en la ley, el contratista
debe suscribir un contrato de fiducia mercantil para crear un patrimonio auténomo al cual la
entidad estatal debe entregar el valor del anticipo

A su vez, el articulo 91 de la ley 1474 de 2011 - recordando los “casos previstos en la ley”
que indica el art. 2.2.1.1.2.4.1. del DUR - sefiala que en los contratos de obra, el contratista
debe constituir una fiducia o un patrimonio autbnomo irrevocable para el manejo de los
recursos que reciba a titulo de anticipo.

No sefiala en forma alguna la legislacion vigente en materia de contratacién publica,
aspectos adicionales a los anticipos y su administracion; siendo preciso anotar que la
agencia estatal de compras publicas, Colombia Compra Eficiente, en su Guia para el Manejo
de Anticipos mediante Contrato de Fiducia Mercantil Irrevocable (G-MACFMI-01) en su
aparte Il “Condiciones del contrato de fiducia para el manejo de anticipos”, literal B “ "¢ cuales
son las condiciones para administrar los recursos del patrimonio autbnomo y las obligaciones
principales de la fiduciaria?”, en efecto sefiala que “segun el documento tipo - de contrato de
fiducia mercantil - , Colombia Compra Eficiente considera procedente que los recursos del
anticipo se mantengan en fondos de inversion colectivos administrados por la fiduciaria que
cumplan con las condiciones del articulo 49 del Decreto 1525 de 2008 o en cuentas de
ahorro y/o corrientes, mientras se destinan al cumplimiento del objeto del contrato de
fiducia”.

No obstante, la indicacion de Colombia Compra Eficiente, en el mismo aparte vy literal, inicia
por sefialar que, en los pliegos de condiciones, la entidad debe establecer los términos y
condiciones de la administracion del anticipo a través del patrimonio autbnomo.

Asi mismo, cabe resaltar que la indicacion que hace Colombia Compra Eficiente para el
manejo de los recursos no es impositiva y, de hecho, gramaticalmente, se inserta para
referirse a las cuentas de ahorro o corriente, la conjuncién coordinante “0”, que segun la
Real Academia de la Lengua Espafiola, tiene valor disyuntivo cuando expresa alternancia
entre dos (2) opciones. La alternancia no es obligatoriedad, asi como tampoco se torna
obligatorio que Colombia Compra Eficiente considere “procedente” la alternativa aludida.
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6. De otro lado y no menos importante, cabe sefialar que el memorando del IDU al que alude
el consorcio contratista de obra, nimero 20214350321973 de octubre 4 de 2021, sefiala en
su ultimo parrafo, de manera expresa, que en cada proyecto se debe analizar la viabilidad
particular segun sea el caso y establecerlo en el capitulo de “Anticipo de Obra” de los
estudios y documentos previos.

7. En el documento de estudios previos del proceso de seleccion de obra IDU-LP-SGI-022-
2021, numeral 9, paragrafo quinto, pagina 57, se indica expresamente que los recursos que
se entregan a titulo de anticipo a la fiduciaria deberan invertirse Unicamente en los fondos
de inversién colectivos administrados por la fiduciaria. Es por ello que el contrato de obra
IDU-1776 de 2021, en su clausula 13, contempla el manejo del anticipo que pretende el
consorcio contratista sea modificado.

8. Ahora bien, como lo sefiala el propio consorcio contratista, es correcto sefialar que la ley 80
de 1993 permite realizar modificaciones a los contratos, que también es cierto que la
jurisprudencia ha sefialado respecto de ellas, que son viables cuando sea necesario para
lograr los fines del contrato, e inclusive, para evitar la paralizacion o la afectacién grave de
servicios.

No se observa en la solicitud de modificacién del consorcio contratista, al pretender que se
acoja la modificacion solicitada, como ella asegura que se logre la finalidad contractual o,
como, la ausencia de la alternativa del manejo del anticipo afecta, imposibilita o pone en
riesgo la ejecucion del contrato y la finalidad que se persigue con el mismo o, que con ello
se proteja el interés general y los recursos publicos que sefala el consorcio contratista; el
interés general y los recursos publicos en relacion con el anticipo estd debidamente
protegido al sefialarse contractualmente que ellos se manejen a través de cuentas fiduciarias
como sefiala la ley, reiterandose, no observandose ni resultando claro ni sumariamente
demostrado que al no permitirse su manejo en cuentas de ahorro o corrientes de la fiducia se
ponga en riesgo dicho interés general.

9. No se debe pasar por alto, que el Manual de Interventoria del IDU, en su numeral 8.1.1.,
sobre el tramite de modificaciones contractuales, sefiala que el tramite de cualquier
modificacion debe contar con la justificacion técnica, legal, y financiera, notando la ausencia
de ésta ultima en la solicitud del contratista.

CONCLUSION

Teniendo en cuenta lo anterior, es viable colegir que los términos y condiciones contractuales, en
relacién con el manejo de anticipo son suficientemente claro y estan en estricta concordancia con
el marco regulatorio vigente; no esta la interventoria en capacidad de avalar una modificacién
contractual que no sugiere una mejora al contrato o, se materialice en un beneficio al contrato o a
la ejecucion de la obra ni su finalidad.

Ahora bien, esta interventoria considera que la solicitud de modificacion contractual pretendida por
el Consorcio contratista, no afecta economicamente la ejecucion del contrato, ni requiere que la
Entidad disponga recursos adicionales para tal fin.

Considera igualmente que, si bien la ley permite el manejo del patrimonio autbnomo de anticipos en
cuentas de ahorro o corrientes y no lo limita, como igualmente se encuentra previsto en el Manual
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de Interventoria vigente. Esta Interventoria considera que en las cuentas de ahorro o corrientes el
riesgo es menor, por lo que no existe razén para que se niegue la solicitud del contratista

Hecho el andlisis previo, esta Interventoria remite a la Supervision del contrato con el fin de que sea
evaluada juridica y contractualmente la viabilidad de la misma, no sin antes advertir que desde la
parte técnica esta Interventoria considera que el requerimiento no obedece a un desequilibrio
contractual, que los valores establecidos en el contrato se encuentran debidamente presupuestados
y que la forma de pago no se afecta por la modificacion pretendida ni requiere recursos adicionales.

Deberé ser en consecuencia, el IDU, a través de la supervision contractual, quien analice y decida
si acoge o no la solicitud del contratista de obra atendiendo la motivacion que en los estudios previos
se tuvo para sefialar el manejo Unico que debe darsele al anticipo.

A la espera de su concepto sobre la procedencia de la solicitud presentada.

Atentamente,

MANUEL Firmado digitalmente por
MANUEL GONZALEZ MOLES

GONZALEZ Fecha: 2022.04.08 07:42:54

MOLES -05'00'

MANUEL GONZALEZ MOLES
Representante Legal Suplente
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Anexos OFICIO PROBOGOTA 22 SCPR22-0000062
MEMORANDO DTGC 20214350321973
Cc CONSORCIO PROBOGOTA 22
Elaboro: Juan Felipe Vanegas Umafia Especialista Legal
Jairo E, Berjan Vasquez — Director de Interventoria.
Aprobo: Lizeth Moncada — Gerente UG21 Sucursal en Colombia.
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