CONSORCIO ERON LA GUAIJIRA

Bogota D.C., 18 de marzo de 2022 ERON-SGEN-000209

Senfores:

CONSORCIO INTER ERON RIOHACHA

Atn. EDITH COSTANZA TOLOZA ROJAS
Representante Legal

UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS - USPEC
Atn. MARIA CONSTANZA MEJIA

Supervisora

La ciudad

REF. CONTRATO No. 276 DE 2020 — celebrado entre el CONSORCIO ERON LA GUAJIRA y la
UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS -USPEC que tiene por objeto la “CONSTRUCCION
DEL ESTABLECIMIENTO DE RECLUSION DEL ORDEN NACIONAL - ERON DE MEDIANA
SEGURIDAD, ADECUADO PARA LA OPERACION POR PARTE DEL INPEC, EN RIOHACHA,
DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA, POR EL SITEMA DE PRECIOS UNITARIOS CON
FORMULA DE AJUSTE”. (“Contrato”)

Asunto: Su comunicado CIER-ADM-0004-22 de fecha 2 de marzo de 2022. Solicitud de Revision
de Lineamientos para Entrega y Control del Anticipo. Solicitud Modificacion de la Forma de Pago del
Contrato.

Respetados sefiores:

Hemos recibido su comunicado del asunto, por medio del cual nos remite los parametros que
unilateralmente ha definido para el desembolso del anticipo del Contrato, lineamientos con los cuales
manifestamos nuestro desacuerdo, en la medida que, en nuestra opinién, lo propuesto por la interventoria
desnaturaliza el concepto del anticipo e impide su ejecucion para aquello para lo cual estéa previsto.

Especificamente, nos preocupa que la interventoria, siendo su alcance también legal, no emite concepto
juridico alguno en relaciéon con los fundamentos de derecho en los que basa su atribucion para establecer
unilateralmente parametros para la inversion del anticipo y, de forma desafortunada, simplemente hace
mencion a que los lineamientos o parametros emitidos estan “de acuerdo con documentos”en su mayoria
derogados, inexistentes o que no regulan especificamente el tema del anticipo segun se detalla a
continuacion:

- Ley 80 de 1993. En el paragrafo de su articulo 40 establece que las entidades podran pactar el
pago de anticipo siempre que dicha suma no supere el 50% del valor del contrato respectivo.

- Decreto 2170 de 2002 fue derogado por el Art. 83 del Decreto Nacional 066 de 2008, norma
esta ultima que, a su turno, fue derogada por el Art. 9.2. del Decreto Nacional 734 de 2012.

- Ley 1150 de 2011. No hace alusion especifica al tema del anticipo.
- Ley 1474 de 2011 en su Art. 91 refiere a que el anticipo debera manejarse en una fiducia o
patrimonio auténomo irrevocable con el fin de garantizar que dichos recursos se aplican

exclusivamente a la ejecucién del contrato.

- Decreto 066 de 2008 fue derogado por el Art. 9.2. Decreto Nacional 734 de 2012 y por el Art.
92 del Decreto Nacional 2474 de 2008.
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- El Decreto 2074 de 2008 no existe, pero si en gracia de discusion de acepta que se hace alusion
al Decreto 2474 de 2008 se recuerda a esa interventoria técnica, financiera y legal, que este fue
derogado por el Art. 9.2. Decreto 734 de 2012.

- Manual de supervision e interventoria de la USPEC. Define el Anticipo en la ultima vifieta del
Num. 4° y establece las condiciones generales para su desembolso y control como una
obligacién de control presupuestal sin que se detalle en ninguna circunstancia los “lineamientos”
y “parametros” creados unilateralmente por la interventoria, como lo son limites en montos y
condicionamientos para el pago diferentes a que se destinen a la ejecucion del Contrato.

Como cierre de lo anterior, y para ilustracion de la interventoria, le informamos que aunque el Consorcio
Inter Eron Riohacha cité en su misiva la normativa existente hasta el 2008 y nosotros en nuestro recorrido
hacemos alusién al Decreto 734 de 2012, este también fue derogado por el Decreto Nacional 1510 de
2013, que aunque sigue vigente fue compilado por el Decreto 1082 de 2015 que tiene una serie de
normas que lo modifican, adicionan y/o derogan parcialmente, las cuales, junto con la Ley 80 de 1993 y
la Ley 1150 de 2011 constituyen el Estatuto General de la Contratacién Estatal.

De la normatividad que regula el tema del anticipo no se desprende autorizacién para que la interventoria,
como particular que presta transitoriamente funcion publica, en contravia del principio de legalidad que
le aplica segun el Art. 6° Constitucion Politica’, establezca unilateralmente lineamientos y parametros
que regiran la inversion y entrega del anticipo mas alla de lo que esta expresamente permitido en la ley
en esta materia. Al efecto, las Unicas restricciones reglamentarias que hay en torno a la inversién del
anticipo se encuentran en el pliego de condiciones del Contrato que establece que tales recursos no
podran invertirse en:

- Gastos administrativos, salarios, honorarios ni adquisicion de maquinaria y equipo.

- Actividades a las que se aplique el anticipo tengan relaciéon directa y exclusiva con la
ejecucion del Contrato.

Todo condicionamiento o regla adicional a lo anterior para el desembolso del anticipo constituye una
extralimitacién de funciones que dara lugar a la responsabilidad de la interventoria en los precisos
términos de los Art. 52 y 53 de la Ley 1474 de 2011. En este orden de ideas, los condicionamientos y
limitantes establecidos por parte de la interventoria en los literales d-, e- y h- de su misiva, son
improcedentes, en la medida que la ley NO establece que:

- El porcentaje de anticipo que se entregue a los subcontratistas debe ser igual al porcentaje
entregado por la entidad al Contratista, que para el caso particular es del 18%. Debe tenerse
en cuenta que, contrario a la posicion de la interventoria, acorde a la costumbre comercial,
muchos de los proveedores de materiales, como lo son cemento, acero, tuberia, entre otros,
solo despachan una vez efectuado el pago anticipado del pedido, lo que no implica que la
interventoria al autorizar el giro se haga responsable por la entrega del material pues, esto
compete Unica y exclusivamente al Contratista. En este caso, el control posterior de la
interventoria se dara en las actas mensuales en las cuales podria no tener como amortizado
el anticipo si se verifica que el material no se destiné el proyecto.

- El valor de la actividad subcontratada no supere el costo directo del valor ofertado por el
Contratista. La reglamentacion del anticipo establece que este se destina al pago de las

1 ARTICULO 60. “Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”. Es de precisar
que el principio de legalidad le es aplicable a la interventoria por ser un particular que asume temporalmente el desempefio de
funcion publica segun lo explicado por la Corte Constitucional en Sentencia C-037 de 2003
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necesidades de la obra salvo gastos administrativos, salarios, honorarios o adquisiciéon de
magquinaria y equipo. No establece los montos maximos que se puede pagar por una
actividad y, ademas, en la practica, esta limitacién que impone la interventoria genera
dificultad en la inversion del anticipo frente a una economia post pandémica que implica el
cambio abrupto en precios de los insumos contractuales, tales como: el acero y el PVC que
pueden tener incidencia en los precios de los subcontratos. En ese sentido, bajo el entendido
de la interventoria, el Contratista se veria obligado a presentar una reclamacién econémica
por cada item que superara el valor de la oferta y afectara el valor total de cada subcontrato,
en aras de lograr el desembolso del anticipo, dejando de lado la posibilidad de que el
Contrato se balancee econémicamente por si mismo.

Es de precisar que definitivamente, el hecho que el Contratista contrate un item o actividad
por un mayor valor del presentado en su oferta no implica necesariamente la presentacion
de una reclamacién econdémica a la entidad, en la medida que bien puede equilibrarse el
Contrato por posibles ventajas econdmicas que se hayan obtenido en otros subcontratos.

- Laley no establece que para el desembolso del anticipo no sea posible la presentacién de
proformas y/o cuentas de cobro. Las facturas, naturalmente seran documentos requeridos
para la amortizacién del anticipo, pero no para su desembolso, en la medida que, acorde a
la practica comercial y contable, cuando se entrega un anticipo a un subcontratista, esto se
hace mediante una cuenta de cobro que posteriormente se legaliza mediante las facturas
que se hagan para los cortes de obra, en los cuales se ira descontando el monto del anticipo
entregado. De otro lado, en lo que refiere a los proveedores de materiales, la mayoria de
ellos solo emiten factura una vez se ha efectuado el pago.

Siendo asi, la posicion de la interventoria hace inejecutable el anticipo, en la medida que en
la mayoria de los casos se volvera un gasto reembolsable y no un verdadero anticipo, segun
se explicé en detalle.

En atencién a lo expuesto, solicitamos a la interventoria revaluar su postura en torno a la liberacion
oportuna de los recursos del anticipo, sin mas condiciones que las que prevé el pliego de condiciones en
concordancia con el Manual de Supervision e Interventoria de la USPEC, que son las normas que regulan
con algun detalle la inversion y control del anticipo.

Con todo, y advirtiendo la dificil situacién que torna el proyecto en inejecutable por falta de recursos, en
el caso de que la interventoria mantenga su postura, a fin de evitar un mayor desgaste y suplir las
necesidades actuales de capital que demanda el contrato, solicitamos se viabilice la modificacion del
Contrato en el sentido de que el contratista prescinde de la entrega del anticipo en concordancia con la
disposicion contenida en el Num. 9.2.1. Nota 4 del Anexo Técnico que establece que el contratista podra
manifestar que “prescinde del anticipo definido en este numeral”. En este sentido, y en el evento en que
se considere viable esta solicitud, en el momento en que lo requiera procederiamos a acreditar los
requisitos establecidos en el numeral en comento.

Por ultimo, y no menos importante, dejamos constancia de que esta compleja situacién en torno a la
demora en el desembolso del anticipo producto de la errada interpretacion de la interventoria en cuanto
alas normas que lo rigen, esta generando graves perjuicios para la ejecucion del Contrato, que consisten
en el desequilibrio econémico y financiero derivada de la imprevisible y exorbitante alza de los insumos
y materiales necesarios para la construcciéon del proyecto, las cuales devienen de la economia
postpandemia? y se han intensificado con la guerra en Ucrania. Desafortunadamente, uno de los

2 https://www.semana.com/economia/macroeconomia/articulo/carestia-de-los-materiales-para-la-construccion-

amenaza-a-la-vivienda/202254/ “Cifras del DANE indican que los materiales para construccion de vivienda subieron
7,36 % en los doce meses terminados en noviembre, un dato por encima de lo que subié la inflacién de todo el afio
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mecanismos que nos permitia mitigar este riesgo y reducir la excesiva onerosidad de los insumos del
proyecto era la compra y/o contratacion anticipada de materiales y/o actividades que nos permitiera
“congelar” los precios pero, desafortunadamente, hoy por hoy estamos adquiriendo insumos a unos
costos muy superiores a los contratados, situacién esta que muy probablemente derivara en una
reclamacion econémica que habria podido ser reducida o evitada si el anticipo hubiera podido disponerse
oportunamente en los términos del Contrato.

SOLICITUD.
Conforme a lo anterior, presentamos las siguientes solicitudes:

1. Modificar los “lineamientos” y “parametros” establecidos por parte de la interventoria para el
desembolso del anticipo en concordancia con lo establecido en la ley, el pliego de condiciones y
el Manual de Supervisién e Interventoria de la USPEC. Subsidiariamente, en el evento en que
no se modifiquen los parametros y lineamientos de la interventoria;

2. Eliminar el Numeral 9.2.1. del Anexo Técnico, en el cual se prevé la entrega de un anticipo al
Contrato a favor del Contratista por un valor de $33.000.000.000, el cual seria amortizado en un
porcentaje del 45% de cada acta parcial de obra, debiendo quedar amortizado en su totalidad,
al momento que se facture el 90% de las actividades obra.

En cuanto al monto que ha sido aprobado y desembolsado de la cuenta de fiducia del anticipo
por parte de la interventoria por valor de $828.808.709, del cual ya se ha amortizado
$489.651.340, quedando pendiente la devolucion de $339.157.369, solicitamos que esta suma
sea completamente amortizada en el siguiente corte parcial de obra, con lo cual quedariamos a
paz y salvo con la entidad por concepto de amortizacion del anticipo.

3. Eliminar el amparo del buen manejo y correcta e inversion del anticipo requerido en la clausula
Décima Novena del Contrato, por efectos de que, al prescindir del anticipo ya no se requerira
este aseguramiento a favor de la entidad.

4. Entodo caso, solicitamos atentamente se emita pronunciamiento respecto a la solicitud elevada
por el Contratista mediante comunicacion No. ERON-SGEN-000178, en cuanto a la modificacién
de la amortizacién del anticipo, en los términos expuestos en dicho comunicado.

En los anteriores términos solicitamos viabilizar la solicitud elevada a ustedes.

Atentamente,

e
JAIROg\IRIQUE VARELA FIHOLL
Representante legal
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pasado que fue del 5,62 %. Particularmente, lo que mas se ha encarecido son los alambres, que subieron 30,64 %
anual en noviembre; las mallas (28,34 %) y los hierros y aceros (27,84 %).

Si bien Colombia produce muchos de los materiales necesarios para construir, debe traer del exterior los insumos
para fabricarlos. Asi, por ejemplo, para hacer tuberia PVC hay que importar la resina, para los enchapes hay que
traer pigmentos y pegamentos y aunque hay varias siderurgicas que producen acero, la cantidad que fabrican es
insuficiente para la demanda nacional y es necesario traer el faltante del exterior’.
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