PAALID JUDVE BARLIA

—— Abogados —

Bogota D.C., septiembre 25 de 2023

Senores

Instituto de Desarrollo Urbano - IDU

Atn. Dra. Cindy Maria de los Remedios Arredondo Sanchez
Directora Técnica de Gestidon Contractual

Calle 22 No. 6 — 27, piso 10

Via correo electronico: cindy.arredondo@idu.gov.co

Ciudad

Referencia: Contrato IDU No. 746 de 2023 "Prestacién de servicios
especializados en materia de contratacion estatal”

Asunto: Opini6n juridica relativa a la viabilidad de la cesion del Contrato de
Obra 1751 de 2021.

Estimado doctor Juan Carlos, reciban un cordial saludo.

En atencion a la solicitud que nos fue formulada por el Instituto de Desarrollo Urbano (el
“IDU” o la “Entidad”) el pasado sibado 16 de septiembre de 2023 mediante correo con
asunto: “Fwd: Solicitud cesion posicion contractual- contrato IDU-1751-20217, en el cual
nos fueron remitidos los documentos que se detallan en el acapite correspondiente, nos
permitimos rendir nuestra opinion juridica sobre la cesion contractual del asunto.

En todo caso, cabe indicar que esta opinién juridica, y las conclusiones en ella presentadas,
se han formulado por Palacio, Jouve, Garcia Abogados, sobre la base de la informacion que
hasta el momento ha suministrado el IDU, de manera verbal y escrita. Adicional a lo
anterior, es preciso recalcar, como es de amplio conocimiento, que nuestro alcance
contractual y la asesoria que prestamos es de medio y no de resultado, haciendo los mejores
esfuerzos por brindar a la Entidad, propuestas y herramientas que disminuyan el riesgo de
dano, siendo decision del Instituto el adoptar o no las recomendaciones que aqui aportamos
y la posicidn juridica que para ello se ha expuesto.

1. DOCUMENTOS RECIBIDOS Y ANALIZADOS POR PJG

Con el fin de emitir la presente opinién juridica, PJG tuvo en cuenta los siguientes documentos
remitidos por la Entidad.

1.1. Comunicacion del Contratista al IDU, con Radicado IDU 202352601151502 del 27 de
julio de 2023.
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1.2.Memorando IDU DTPS 202341500264903 del 23 de agosto de 2023.

1.3.Comunicacion IDU STCST 202338701471211 del 24 de agosto de 2023, dirigida a
Nacional de Seguros.

1.4.Comunicacién del Contratista al Instituto con Radicado IDU 202352601500152 del 28
de agosto de 2023.

1.5.Comunicacion de la Interventoria al Instituto con Radicado IDU 202352601570712 del
5 de septiembre de 2023.

1.6. Comunicacion del Contratista al Instituto con Radicado IDU 202352601597082 del 8 de
septiembre de 2023.

1.7. Memorando IDU STCST 202338700289683 del 1 de septiembre de 2023.
1.8.Memorando IDU STCST 202338700291793 del 12 de septiembre de 2023.

1.9.Comunicacién de Nacional de Seguros al IDU sin radicado IDU o de salida del
originador, fechada el 12 de septiembre de 2023.

2. CONCLUSIONES

Considerando la idoneidad de los estudios y documentos remitidos por las diferentes
dependencias del IDU, los cuales dan cuenta de: i) la verificacion al cumplimiento de
requisitos habilitantes establecido en el pliego de condiciones del proceso de seleccion; ii) la
adopcion en el acuerdo privado de las buenas practicas acogidas por el Instituto?; iii) su
procedencia conforme a las reglas establecidas en el Capitulo 11 “SEGUIMIENTO DEL
CONTRATO” numeral 11.1.4. “Cesién del Contrato” del Manual de Gestién Contractual
Version 18 adoptado mediante RESOLUCION NUMERO 5386 DE 2022 por la Entidad, asi
como el Manual de Interventoria y/o Supervisiéon de Contratos V-9, Numeral 8.1.1. Tramite
de modificaciones contractuales - literal C. Condiciones especiales para la cesion del
Contrato; y iv) el clausulado del Contrato de Obra Publica No. IDU 1751 de 2021, esta Firma
de abogados, en su condicion de asesor externo del Instituto, se permite sefialar la
procedencia juridica de la cesion revisada dentro del Contrato IDU 1751 de 2021, siempre
que se acredite o subsanen los asuntos que sefialamos a continuacion:

1 En procura de salvaguardar el erario y lograr la obtencién del fin perseguido por el contrato, ha sido politica del
IDU, para viabilizar las cesiones de los contratos, solicitar claridad frente a aspectos como los siguientes: i) el
otorgamiento de concepto favorable por parte de la compaifiia aseguradora, que permita establecer el
reconocimiento del cesionario como tomador del contrato de seguro; ii) pacto expreso en el contrato privado de
cesion, respecto a la responsabilidad de cedente y cesionario frente a posibles incumplimientos y retrasos
anteriores y posteriores a la aprobacién del acuerdo privado.
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i. No se encuentra dentro de la documentacion remitida por el Instituto, una
comunicacion de la compaiia aseguradora que garantiza el cumplimiento del
Contrato, donde indique inequivocamente su disposicién para continuar
“garantizando el contrato” en las mismas condiciones en que lo hace desde el
inicio de la ejecucion. Lo que hemos visto, es que se pronuncia dando un “aval
técnico”, asunto que en consideracion de esta Firma de Abogados, no es de su
resorte, pues estos conceptos deben surgir de las areas técnicas del IDU y de
la Interventoria del Contrato.

ii. Aunque el concepto rendido por la interventoria del Contrato sefala que la
ejecucion contractual se encuentra acorde con las exigencias y el cronograma
respectivo, ha sido regla de esta Firma de Abogados el recomendar al Instituto
requerir que en el acuerdo privado de cesion entre cedente y cesionario, se
pacte de manera clara y expresa que en el caso de existir requerimientos o
presuntos incumplimientos anteriores a la cesion, cedente y cesionario
responderan de manera solidaria por las sanciones que se deriven y por la
subsanacién de dicha situacion en la ejecucion del Contrato.

iii. No se encontré en ninguno de los documentos allegados a PJG, la motivacion
por parte del cedente para requerir la cesién del Contrato. Es habitual, que
con el fin de que la entidad estudie la conveniencia y las circunstancias que
rodean a la cesidn, que se cuente con una explicacion y motivos suficientes de
parte del cesionario, que permitan a la entidad motivar su decision; mucho
mas teniendo en cuenta que la cesién de los contratos estatales no es una
obligacion de las entidades, sino que es una facultad discrecional, que ademas
de requerir el estudio de la viabilidad técnica, juridica y financiera de parte
del contratante, también hace menester el senalar con detalle los motivos de
conveniencia que avalan la decision.

3. ANALISIS JURIDICO

En el presente acapite, teniendo en consideracion los hechos y circunstancias referidos por
la Entidad se procede a continuacion, con el desarrollo del concepto de la cesion contractual,
que sustenta la conclusion a la que hemos llegado:

El contrato de cesion, definido por la legislacion colombiana, como aquel negocio juridico
en virtud del cual una persona (cedente) transmite a otra (cesionario) la posicién juridica
activa y pasiva, es decir, como acreedor y deudor, que ostenta en un contrato celebrado con
un tercero. Esta figura juridica en principio tiene su base legal en el articulo 887 del Codigo
de Comercio, el cual, por remision expresa del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 es plenamente
aplicable al contrato estatal, sefiala que:

“En los contratos mercantiles de ejecucion periddica o sucesiva cada una de las
partes podra hacerse sustituir por un tercero, en la totalidad o en
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parte de las relaciones derivadas del contrato, sin necesidad de
aceptacion expresa del contratante cedido, si por la ley o por estipulacién de
las mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustitucion.

La misma sustitucién podra hacerse en los contratos mercantiles de ejecucion
instantanea que atin no hayan sido cumplidos en todo o en parte, y en los
celebrados intuitu personae, pero en estos casos sera necesaria la
aceptacion del contratante cedido”. (Negrillas y subrayas fuera del texto)

En efecto, el contrato de cesion implica la transferencia de una universalidad juridica, pues
supone la sustitucion total o parcial de una de las partes de la relacion juridica; sobre el
particular ha manifestado la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 29 de
noviembre de 2011. C.P. Marta Nubia Veldzquez Rico, lo siguiente:

“En estos términos, la cesién de contrato es mas compleja y profunda en sus
implicaciones juridicas, porque traslada de una persona a otra la
posicion que tiene en el negocio, con sus derechos y obligaciones,
mientras que la cesiéon de crédito sélo trasfiere al cesionario el derecho al pago
de un crédito, y no se asumen cargas u obligaciones derivadas de la relacion
contractual de donde proviene la deuda.” (Negrillas y subrayas fuera del texto)

A partir de las anteriores consideraciones, y, siendo objeto de este anélisis la cesiéon de un
contrato estatal, circunstancia que supone la primacia del interés publico y la defensa del
patrimonio de las entidades estatales, es preciso recordar los requisitos que se han impuesto
para la validez y aprobacion de esta figura; Asi, previo a establecer las condiciones
particulares que se exigen para la validacion de la cesion en el marco de un contrato estatal,
resulta prudente analizar los requisitos de perfeccionamiento, y, sobre todo, de ejecuciéon
referidos por la Ley. Frente al particular, el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, sefiala:

“Articulo 41. Del perfeccionamiento del contrato. “Los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestaciéon y
éste se eleve a escrito. Para la ejecucion se requerira de la aprobacion de la
garantia y de la existencia de las disponibilidades presupuestales
correspondientes, salvo que se trate de la contratacion con recursos de
vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgdanica del
presupuesto. El proponente y el contratista deberan acreditar que se
encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de
Seguridad Social Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y Cajas de
Compensacién Familiar, cuando corresponda. Los contratos estatales son
intuito personae <sic> Yy, en consecuencia, una vez celebrados no podran
cederse sin previa autorizacioén escrita de la entidad contratante.”

De la lectura del articulo 41 del Estatuto General de Contratacion Administrativa, es posible
colegir lo siguiente: i) la contratacion del Estado se encuentra precedida de una seleccion
objetiva, la cual tuvo en cuenta caracteristicas y atributos propios del contratista, por lo cual,
se tornan en contratos “intuitu personae’; ii) para la cesién del contrato estatal se establece
como requisito “sine qua non” la autorizacién escrita de la entidad; y iii) para la ejecucion
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del contrato se requiere la aprobacién de las garantias exigidas por la ley. Sobre la cesion en
torno a la contratacion estatal sefiala el Consejo de Estado que:

“La figura de cesion de contrato se encuentra consagrada en el Cédigo de
Comercio en los articulos 887 a 896, tratandose de negocios juridicos de
cardcter privado.

Por su parte, la ley 80 de 1993 en los articulos 9 y 41, menciona la cesion del
contrato como una de las modalidades juridicas en que una de las partes,
dentro de la relacién del contrato estatal, puede verse avocada, bien sea por
imposicion de la ley [14] o en su defecto, por voluntad de una de las partes
contratantes (especialmente la parte contratista).

Si bien la figura de << cesion de contrato>> no se encuentra regulada en la ley
80 de 1993, por expresa remision del articulo 13, 32 y 40 de aquella
ley, se aplicaran las disposiciones comerciales para el efecto.

Sobre el particular, tanto en la << cesion de contrato>> de caracter comercial
como estatal, se sustituye una posicion juridica y material de una de las partes
contratantes, adquiriendo el tercero las obligaciones y derechos que le
correspondian al contratista cedente dentro de la relacion contractual.

En cuanto a la forma de hacerse el mencionado contrato, el articulo
888 del Coédigo de Comercio establece que el acto de sustituciéon
podria hacerse por escrito o de manera verbal, segun si el contrato
que se cede consta o no por escrito.

Pese a lo anterior, existe una diferencia sustancial entre la cesion
de caracter comercial y aquélla de caracter estatal, pues en la
primera, la regla general es que no se requiere contar un
autorizaciéon expresa del cedido, salvo en los casos de ejecucion
instantanea en donde la prestacion aiin no se ha cumplido en todo
0 _en parte y los contratos celebrados bajo la modalidad “intuitu
(sic) personae”.

Por el contrario, en materia de contratacion estatal, la cesion del
contrato requiere que exista una autorizacion previa y por escrito
por parte de la entidad contratante, por cuanto, entendiendo que
los contratos estatales son “intuite personae”, la administraciéon
debe actuar como lo dispone el articulo 41 inciso tercero de la ley
80 de 1993.”> (Negrillas y subrayas fuera del texto)

2 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 16 de marzo de 2015.
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Rad. 03028.
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Asi las cosas, cuando el inciso tercero del articulo 41 de la Ley 80 de 19933, expone una regla
especial por la cual habra de emitirse de manera escrita la autorizacién o aprobacién de la
cesion por parte de la Entidad, se forja una institucion fundamental a la hora de evaluar o
considerar la procedencia y aplicabilidad de la figura de la cesién en los contratos estatales,
ya que, sin excepciéon alguna e independientemente del modo de contratacion que se
desarrolle, debera tenerse en cuenta que los negocios celebrados entre la Administracion
(IDU) y los particulares, se han materializado en razon de sus especificas calidades técnicas,
econdmicas y financieras, reflejadas en los factores habilitantes previamente establecidos y
que fueron base fundamental de la seleccion, para efectos de cumplir con los fines estatales
contenidos en el articulo 3 de la Ley 80 y que, para su ejecucion, y particularmente para la
proteccion del erario, requieren de la aprobacion de las garantias otorgadas en favor de la
Entidad que amparan, entre otras, el cuamplimiento de las obligaciones contractuales.

En consideracion a que los contratos estatales, como antes se sefial, tienen la caracteristica
de ser “intiutu personae”, se hace relevante que, una vez efectuado un analisis detallado de
estos factores sobre la persona del cesionario, y por ende considerada factible la cesién, la
Entidad emita una autorizacién previa y por escrito, observando la oportunidad y
conveniencia de la cesion4, pues no es posible la existencia de contrato estatal en forma
verbal. Asi mismo, y ante las exigencias legales que imponen, para el inicio de la ejecucion,
debe tenerse la expresa autorizacion y aval de quien suministro en principio la garantia, para
hacer viable el negocio juridico en comento.

Ahora bien, para efectos de determinar la procedencia de una posible cesion, se hace
necesario citar lo manifestado por la Entidad en su Manual de Gestion Contractual Versiéon
18 adoptado mediante Resolucion No. 006799, especificamente lo regulado en el Capitulo
11 “SEGUIMIENTO DEL CONTRATO” numeral 11.1.4. “Cesion del Contrato” numeral que
limita la celebracion de una cesion por parte del IDU siempre que las circunstancias se
ajusten a uno o varios de los siguientes escenarios:

“11.1.4 Cesion del Contrato

La Cesion del contrato legalmente celebrado serda procedente en los
siguientes casos:

1. Porinhabilidad o incompatibilidad sobreviniente del contratista (Art. 9.
Ley 80 de 1993).

2. Por inhabilidad o incompatibilidad de uno de los integrantes del
consorcio o de la unién temporal (Art. 9. Ley 80 de 1993: “En ningtin caso

3 “(...) Los contratos estatales son "Intuito personae" y, en consecuencia, una vez celebrados no
podran cederse sin previa autorizacion escrita de la entidad contratante (...)". (se resalta)

4 ARTICULO 26. DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD. En virtud de este principio:

1. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigilar la
correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros
que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.
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podra haber cesion del contrato entre quienes integran el consorcio o
union temporal”, lo que implica ademds la prohibicién de modificar la
participacion accionaria de las sociedades cuando se presentaron al
proceso de seleccion como promesas de sociedad futura — Art. 7. Ley 80

de 1993).

3. Cuando por motivos de conveniencia, para satisfaccion de los intereses
de las partes o para la oportuna, eficaz y completa ejecucién del objeto,
en concordancia con los principios de economia, celeridad y eficacia de la
labor administrativa contractual, las partes acuerden o convengan
cederlo (arts. 26 y 3. Ley 80 de 1993).

4. Cuando esta sea aceptada por el IDU, y cuando el pretendido cesionario
acredite los mismos o mejores requisitos habilitantes a los establecidos en
el pliego de condiciones que originaron el contrato.

Efectos juridicos de la cesion en los contratos estatales:

1. La cesién no tiene efectos presupuestales, ya que de conformidad con el
Estatuto Organico del Presupuesto, el contrato se ampara y respalda por
el CDP y el CRP del contrato inicial. Esto significa que no es necesario
expedir nuevos CDP’s ni realizar un nuevo registro.

2. El cesionario debera aportar garantia tinica que ampare los mismos
riesgos del contrato inicial. Esta garantia se somete a aprobacion de la
Entidad (Art. 41. Ley 80 de 1993), dentro del plazo estipulado para tal fin.

La cesion del contrato no exime de responsabilidad al cedente de este, la
responsabilidad sera solidaria entre cedente y cesionario frente al IDU.

De tal suerte, el cesionario se obliga a cumplir el contrato, de acuerdo con el
pliego de condiciones, sus anexos y con los ofrecimientos adicionales
realizados por el cedente en la presentacion de la oferta y que fueron objeto
de puntaje en la adjudicacion.

En caso de que un integrante de un Consorcio o Unién Temporal desee ceder
su participacién en el contrato a un tercero, la nueva conformacion de la
Union Temporal o Consorcio debe cumplir los criterios sefialados en el
parrafo anterior.

En ningun caso, un integrante de un Consorcio o Union Temporal podra
ceder su participacion a otro integrante del mismo Consorcio o Unién
Temporal.”
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En efecto, la cesion del contrato estatal impone una mayor carga a la Administracion a
efectos de proteger los derechos y fines de esta, siendo posible inclusive que, de tornarse
necesario, el analisis de viabilidad de la cesién y el cumplimiento de los requisitos y
condiciones del Cesionario se pudiere tornar mas rigidas o exigentes, de conformidad a
las necesidades y contextos en que se presenta la cesion. Sobre este respecto la sentencia
del Consejo de Estado, del 17 de mayo del 2001, Rad 1346, senala que:

“2.3 No es obligatorio para la entidad estatal aceptar la cesion del contrato
propuesta por el contratista, al cual se le present6 una inhabilidad
sobreviniente de conformidad con el inciso primero del articulo 9° de la ley
80 de 1993. Los criterios juridicos que debe tener en cuenta la
entidad estatal para aceptar o negar dicha cesion de contrato, son
verificar si la cesion es procedente o no de acuerdo con las normas
legales, proteger los derechos de la entidad (art. 21-1° ley 80 /93),
observar el caracter de intuitu personae que tienen los contratos estatales
(inc. tercero art. 41 ibidem) y por ende, analizar la capacidad,
organizaciéon y experiencia del cesionario propuesto, ejercer la
autonomia de la voluntad (inc. primero art. 32 e inc. segundo art.
40, ibidem) y buscar alcanzar los fines de la contratacién estatal
(art. 3° ibidem).” (subraya y negrita fuera del texto original)

En los anteriores términos dejamos a Ustedes rendida la opinion juridica solicitada,
indicando que el contenido de esta es confidencial y estad solamente dirigido a sus
destinatarios iniciales.

PALACIO JOUVE GARCIA ABOGADOS

% :
OSCAR ALFRE HERNANDEZ MORALES

Socio

Con copia: Dra. Maria Angela Vives Mendoza
Abogada
maria.vives@idu.gov.co
Dra. Tania Yulieth Rojas Figueroa
Abogada

tania.rojas@idu.gov.co
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