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Asunto: Reépueété memorando con Rad. 20160116009438
~ Concepto Juridico referente a items no prewstos para. EJECUCIOH de
-+ contrato de Obra N° 352 de 2015

Cordial Saludo,

~ De conformidad con la solicitud presentada por parte de la supervisiéon del contrato
de interventoria N° 360 de 2015 y coordinacion técnica del contrato de obra citadoen -
. la referencia tendiente a que esta Oficina conceptle con respecto a la viabilidad de
reconocimiento y/o pago de items no contemplados contractualmente y trae a
colacion lo siguiente:

“(...) Estos items se encuentran referidos como: 1. Movilizacion de maqurnana ‘
hasta 2 toneladas (incluye cague (sic) y descargue) 2. Movilizacion de
maquinaria entre 2 y 8 toneladas (incluye cague (sic) y descargue), lo anterior =
previo a las siguientes consideraciones precontractuales (pliegc de
“condiciones definitivo-anexo técnico) y contractuales

()

'En caso de resultar improcedente el reconocimiento y/o pago de los items no
contemplados contractualmente, se solicita a su vez indicar el procedimiento a
desarrollar por parte de la UAERMV para efectos de anular y/o dejar sin
efectos los ftems NP2, NP3, NP4 y precios pactados mediante el acta N° 9 de
- fijacién de precios no previstos, comparacion de precios unitarios no previstos”

.. En consideracion con lo anterior, la Oficina Asesora Juridica requiere analizar los
documentos previos y contractuales para lo cual sefiala: 77

e
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-y calidad. 10. Proponer para aprobacién de la interventoria,

Unidid de Mantenursenta Val

ANTECEDENTES

Que el tres (03) de agosto de 2015 se suscribié el contrato de obra No. 352 que
tiene por objeto: “Obras de mantenimiento y rehabilitacion para la conservacion
de-la malla vial local, que permita complementar la ejecucion misional de la
UAERMY en los Programas y Proyectos que se encuentran a cargo de la entidad

-para los grupos 1,2,3,4 y 5 en la ciudad de Bogota D.C que para el Grupo No 2
comprende fas srgu:entes zonas de intervencion '

GRUPC LOCALIDAD SEGMENTOS AREADE KILOMETROS
INTERVENCION /
APROXIMADA :
2 FONTIBON — 60 24.097.15 : 8,03
ENGATIVA - : -

BARRIOS UNIDOS
TEUSAQUILLO
MARTIRES
PUENTE ARANDA

Que de- conformidad con la clausula octava del contrato en cita sefala que el
plazo de ejecucion sera de cinco (5) meses a partir de la suscripcion del acta de
inicio o hasta agotar el presupuesto oficial, lo que primero ocurra. Que la
suscripcion del acta de inicio acaecio el 22 de septiembre de 2015.

Que de conformidad con el paragrafo primero de la cldusula ibidem sefata: “E/
cronograma estimado del proyecto y de cada uno de los frentes de obra, de
acuerdo con los requerimientos -del Anexo Técnico, el cual hace parte del
présente contrato, resuita del andlisis conjunto del
Interventoria y fa UAERMYV" subrayado fuera de texto.

Que segun la clausula décima — obligaciones generales del contratista en el

numeral 23 se manifestd: E/ contratista deberéd mantener durante el desarrollo
del contrato a su personal de trabajo y vehiculos (camtones y ofros) identificados
dentro del sitio de labor. (...)". Y con respecto a las obligaciones de la fase de

. ejecucion_de obras — obligacién_del componente tecnico con respecto a los

numerales 5, 8 10 y 33 senala:

- “5. Presentar a la interventoria para su aprobacion ef Alcjénce,‘ la Me'todolog;’a, el

Enfoque, ef Plan Anual de Caja PAC, la Programacién de Obra, Cronograma de
Cierres por unidad funcional de obra, el acta suscrita de los Andlisis de Precios

Unitarios de todas las actividades incluida en la lista de cantidades y precios o

indices representatfvos presentados en la oferta (...)" .8. "Ejecutar el contrato de

- obra cumpliendo con las normas y especificaciones técnicas vigentes y propias

del proyecto. Teniendo en cuenta los principios de economia, eficiencia, celeridad

. las' posibles
soluciones a cualquier inconsistencia que encuentre durante la ejecucién de la

CONTRATISTA, Ia
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obra. 33. D:sponer de los equipos, personal matena!es y demas msumosr
necesarios para la iniciacion y efecucion de las obras de construccion de acuerdo
con las fechas previstas en el cronograma aprobado por la interventoria.

5. ‘Que segun la clausula vigésima primera la interventoria de este contrato esta a
cargo por MIRS LATINOAMERICA S.A.S para realizar el control y seguimiento
técnico, administrativo, financiero, legal, social, seguridad y salud en el trabajo y
medio ambiente del contrato.

6. Que de conformidad con la cldusula vigésima quinta contractual existe una.
prevalencia’ del pliego de Condiciones cuando exista una d:screpanma entre el
contrato, la oferta y el pliego de condiciones.

7. Que mediante adicion No. 1 y prorroga No. 1 suscrita entre las partes el 29 de
diciembre de 2015 se acord6 que el plazo de ejecucién del contrato terminaria el
21 de abril de 2016 y se adicionaria en MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y UN
MILLONES SEISCIENTOS VEINTICUATRO MIL. DOSCIENTOS TREINTA
PESQOS M/CTE ($1.861.624.230).

'8. Que el 13 de febrero de 2016 se suscribié el acta No. 9 mediante la cual |
pactaron Y fijaron precios unitarios no previstos previo estudio de la Interventoria,
enfre ellos, se resaltan por ser objeto de estudio los siguientes:

ITEM - DESCRIPC!ON UNIDAD CANTIDAD . PRECIO
| | APROXIMADA | UNITARIO
NP2 Movilizacién de . VIAJE 120 $178.421
magquinaria
-hasta 2
toneladas

(incluye cargue
- .| ydescargue) : ‘ .
NP3. | Movilizacién de VIAJE 120 © 317.183
maquinaria '
enfre2y8 .
toneladas
(incluye cargue
y descargue),

7
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NP7

MOWL?ZAC!ON}

- DE -
MAQU!NAR!A
- MAYORAS8

- TONELADAS -

. (INCLUYE,

 CARGUEY |
DESCARGUE,

YDOS.
VEHICULOS
ESCOLTA)

VIAJE -

| 120

-$812.807

: v

~ La anterior :nclus:on se encuentra justlficada atendlendo a: "que esta actiwdad -
~ corresponde a la neces:dad de poder dar cumplimiento al procedimiento
S -+ ‘“establecido para, el traslado de. maquinaria y/o equipo dentro del PIGMA’
" verificado por el drea SST de la UAERMV Cantrdad aproxrmada teniendo en

cuem‘a adicién 120 wajes

2n

9, Que mediante adlmon No. 2y prorroga No 2 suscrlta entre Ias partes el 21 de
‘abril de 2016 se acordd que la fecha de terminacién del plazo de ejecucion
_corresponderia. al 21 de. mayo de 2016, adicionandose ~en SEISCIENTOS

. TREINTA Y NUEVE ' MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL

. 'TRESC!ENTOS TREINTA Y CINCO- PESOS (3639 863. 335)

CONSIDERACIONES e

_ Por regla general los contratos estatales pueden ser- modlf cados cuando sea’
- necesario para lograr su finalidad y-en aras de la realizacion de los fines del Estado,

~ por lo que es menester destacar o sefialado por la Sala de Consulta y Servicio ClVIl

del Consejo de Estado en concepto del 13 de agosto de 2009 ' :

“La contratacuon ESta'ta! responde de mumples maneras a ése mandato ¥, :
. .en cuanto al concepto que se emite, se resalta que Ja posibilidad de_.: '
" modificar los contratos estatales es una especial forma de hacer prevalecer:

" la finalidad del contrato sobre los restantes elementos del_mfsmo. Por .~

! Programa de Implantacion del Plan de Manejo Ambiental.”

2 Allegado mediante memorando No. 20160116002854 del 18 de febrero de 2016 por la Interventoria
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mutabilidad del éontrato estatal se entiende el derecho que tiene la.
administracion de variar, dadas ciertas condiciones, las obligaciones a cargo
del contratista particufar, cuando sea necesaric para e! cumphmrento del
objeto y de los fines genera!es del Estado® '

+ Concretamente, para eI; caso objeto de estudio se observa que la modificacion
contractual se surtid de manera formal y durante el piazo de ejecucion contractual
fruto de un acuerdo de voluntades previo concepto técnico de la interventoria

justificandose en virtud de la adicidn suscrita y con ocasion a lo sefialado en el
PIGMA. :

Si bien es cierto, la inclusién-de estos items se encontrd justificada técnicamente
obedeciendo a una causa real y cierta autorizada en la ley, sustentada y probada, y
acorde con los fines estatales a los que sirve la contratacién estatal, al ser esta
actividad de “movilizacién” y a la luz de la justificacion presentada para su inclusion,
su caracter es- excepcional bajo la premisa: (luego de suscrita la adicién y para
efectos de dar cumplimiento- al PIGMA) en tanto a que estas actividades '
encuentran inmersas en el eje contractual y en especial en Ia siguiente obhgac:ton '
contractual:

“33. Disponer® de los equipos, personal, materiales y demés insumos necesarios
para la iniciacion y efecucion de las obras de construccion de acuerdo con las fechas
previstas en el cronograma aprobado por fa interventoria”

Por lo que de contera se podria decir que cualquier modificacion contractual se
encuentra soportada en una causa cierta y para el cumplimiento de unos fines
publicos que hay que salvaguardar, asi como también deberia respetarse el principio
de igualdad de los oferentes. En otras palabras, si se acepta que los contratos
puedan modificarse por el simple comun acuerdo, faciimente se podria licitar a
determinadas condiciones técnicas para que luego de adjudicado sean cambiadas
las cohdiciones contractuales. En consecuencia, cualquier modlfcacmn contractual
se debe enmarcar bajo las anteriores premisas.

v

‘ * Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consultay Serwuo Civil, concepto del 13 de agosto de 2009 rad. 1. 952 CP..
Enrique Jose Arboleda Perdomo.

4 ! o - . T " :
De conformidad con el Diccionario de la Real Academia Espafiola el significado disponer es: “Colocar — valerse

de alguien'o de algo” . _ /
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. En ese orden de ideas, ante el segundo cuestionamiento requerido: ¢En caso de
resultar improcedente el reconocimiento- y/o pago de los items no contemplados
contractualmente, se solicita a su vez indicar el procedimiento a desarrollar por parte
de la UAAERMV para efectos de anular y/o dejar sin efectos los items NP2, NP3,

" NP4 y precios pactados? se debe indicar que tal planteamiento se escapa 'de la
orbita contractual y de la competencia de la Oficina Asesora Juridica en cuanto mal
podna mamfestarse sobre la improcedencia de esos items cuando:

1. “El contrato*fenecié el pasado 21 de mayo de 2016 y ante este escenario
juridicamente no es posible realizar alguna modificacion contractual sino que
por el contrario, éste contrato se encuentra en sede de liquidacién dentro del
término para surtir la liquidacion por mutuo acuerdo.

2. Al margen de lo anterior, la inclusion de los items y precios no previstos objeto
de estudio desde el Ambito meramente formal se cumplié a cabalidad con el
procedimiento contractual juridico legal vigente, a saber:

« La modificacion contractual se realizé durante Ia e]ecucmn contractuai' '
“por la voluntad de las partes.
¢ Se avalaron técnicamente la inclusion de los mismos en los termmos
~del numeral 19 (Obligaciones de! componente técnico) de la clausula
decima que cita: En caso de requerirse items no previstos para la
adecuada ejecucion del proyecto, presentar a la interventoria la
soficitud con los Anélisis de Precios debidamente justificados dentro de
los tres dias calendarios siguientes a . su identificacién siendo
aprobados por la interventoria y por la coordinacién - tecnica del
~ - contrato de obra.’ N
e En ese orden de ideas, previa aprobamon de la lnterventona y area
“ técnica del apoyo para supervisar la ejecucion de este contrato, fa
" modificacién realizada surte los efectos que se le pretendieron endilgar
con base a las razones técnicas alli planteadas; por lo que ahora no es-
la oportunidad para que esta Oficina se manifieste sobre la viabilidad o
. procedencia de los mismos al tenor de las normas contractuales
- vigentes. :

- No obstante lo anterior, se recalca que para el debido reconocimiento de estas

- actividades por parte de la Entidad, ademas de ser ejecutadas por el contratista'y de
‘encontrarse sefialadas en el anexo técnico del contrato, se requiere también que
sean sujeto de la aprobacién técnica, administrativa, legal, entre otros aspectos, por
la interventoria junto con la coordinacion técnica del contrato con respecto de los
items reclamados por parte del contratista en su facturacion -correspondiente, en
consecuencia, es la interventoria quien debera manifestarse sobre el alcance
contractual de la realizacién de estas actividades durante 1a ejecucion del mismo y ,_'("
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_dentro del marco de la Justsflcaczon técnica presentada en aquelia oportumdad para la
inclusion de items no previstos,

De otra parte, la Oficina Asesora Juridica advierte que este tipo de actividades (NP2,
NP3 Y NP4) tienen un caracter restrictivo y deberan ser reconocidas y aprobadas
siempre que cumplan la finalidad por la cual fueron incluidas y no deben estar
previstas dentro del marco de las A.L.U - Administracion, Imprevistos y Utilidad - que
fue ofertado en el valor total de la oferta e inclusive discriminado en el (anexo 11), el

cual fue adjudlcado y sefialado como parte integral del contrato de Obra No 352 de
2015. -

Bajo esta perspectiva, es relevante especificar el alcance de la significacion de las
siglas A.1.U., concepto que si bien es cierto en la legislacién contractual no tiene una
definicion . exphmta no ha sido ébice para que en torno a Ios elementos que lo
integran el Consejo de Estado sefale lo siguiente:

*(...) la utilidad es el beneficio econémico que pretende percibir el contratista por la ejecucion
del contrato y por costos de administracion se han tenido como fales los que constituyen
costos indirectos para la operacién del contrato, tales como los gastos de disponibilidad de |a

- prganizacion del contratista; el porcentaje para imprevistos, como su nombre lo indica, estd
destinade a cubrir los gastos con los que no se contaba y que. se presenten durante la
ejecucion del contrato. Es usual en la formulacién de la oferta para la ejecucién de un contrato
de obra, la inclusién de una partida de gastos para imprevistos y esa inclusién e integracién al
valor de la propuesta surge como una necesidad para cubrir los posibles y eventuales nesgos :
‘que pueda enfrentar el contratista durante Ia ejecuc:on del contrato.

=

Sobre Ia naturaieza de esta partida y su campo de cobertura, la doctrina, buscando aclarar su
sentido, destaca que -la misma juega internamente en el calculo del presupuesto total del
. contrato y que se admite de esa manera ‘como defensa y garantia del principio. de riesgo y
_ ventura’ para cubrir ciertos gastos con los que no se cuenta al formar los precios unitarios {...)

En nuestro régimen de contratacion estatal, nada se tiene previsto sobre la partida para -
gastos imprevistos v [a jurisprudencia se ha limitade a reconocer el porcentaje gue se conoce
como A.lLU - administracién, imprevistos y utilidades- como factor en_el_gue se incluye ese

valor, sobre todo, cuando el juez del contrato debe calcular la utilidad del contratista, a efecto
de indemnizar los geriuicios rec!amados por éste... (Subrayadc por fuera del texto or:glna!) _

De acuerdo con la Junsprudencua el A!U propuesto para eI contrato corres-.ponde a:

“i}). los costos de administracién o costos indirectos para la operacién del contrato, tales como
los gastos de disponibilidad de la organizacién del contratista, esto es: A;
i), los imprevistos, que es el porcentaje destinado a cubrir los gastos ¢on los que no se

contaba y que se presenten durante la ejecucién del contrato esto es, el alea normal del
_contrato: |

* i), la utilidad o el beneficio economico gue pretende percibir el contratista por la ejecuciéh del

i
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contrato, esto es: U,

~ Ahora, teniendo en cuenta que no existe ninguna reglamentacion que establezca porcéhféjes

minimos o maximos para determinar el'A.l.LU., cada empresa o comerciante de acuerdo con su

infraestructura, experiencia, las condiciones del mercado, la naturaleza del contrato a celebrar, -
" entre otros factores, establece su estructura de costos conforme a la ‘cual se compromete a
" ejecutar cabalmente un contrato en el caso de que le sea ad;udecado {.. )5
S .‘Planteadas asi las cosas, ia Oficina Asesora Juridica consndera que no es posmleﬂ

. anular items pactados después de fenecido. el plazo de gjecucion contractual, sin N
embargo,. en sede de liquidacion ““cierre. de cuentas”. es posible determinar . ‘la .

- procedencia del cobro de estos items. atendiendo a que su reconocimiento depende"
de las cantidades ejecutadas y aprobadas por la interventoria y/o supervision del -
contrato respectivo, qwen advemra la- procedenc;a y vsablhdad del pago de dichas
-actividades. -

- Sin embargo se reltera que’ !as actNldades re[aclonadas no deben estar. mc!mdas
" dentro del margen de las A.l.U., en otras palabras, si la actividad de "movilizacion”
hace parte de la categoria de: "costos directos o indirectos o bien de imprevistos”
estas actividades no seran reconocidas ni deberan ser pagadas por el simple hecho
‘de la existencia del item NP2, NP3 y NP4 por cuanto a que si dichas actividades
estuvieran inmersas dentro de las A.l.U., lo anterior conllevé a que previamente se .
~ encontraran contemplados ciertos costos directos; indirecios e imprevistos cualquiera
'sea el caso, que permiten la debida ejecuciéon contractual, razén por la cual mal .
podria la entidad reconocer por esa actividad si ya se encontraba contemplada
“dentro . del contrato. En consecuencia a lo anterior, “los “items reféridos *tendran
.- asidero cuando no estén dentro del marco de las A.1.U. y sean ejecutados, causados
.y reconocidos a ia luz de la Justlfcacmn técnica abordada y- que fue obJeto para su -
~ inclusién en el anexo técnico respect:vo

Cordialmente,

" 'YENNY MARCELA BOKZALEZ SANCHEZ -
.:Jefe Oficina Asesora Juridica. -~

Proyectd: Andrea Vargas. Abogada Contratiéta.-_ 7.

Conse;o de Estado, Sala de lo Contenc:oso Admmlstratwo Seccnon Tercera (Subseccmn B) del 14 de octubre
de 2011 rad 20 B11C.P. Ruth Stella Correa Palacm K
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