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MEMORANDO .
Referencia: OAJ-140
Fecha: 01 de noviembre de 2017
PARA: LUIS ALEJANDRO ARAGON GARIBELLO
Gerente de Intervenciéon
DE: - Jefe Oficina Asesora Juridica
ASUNTO: Alcance Respuesta solicitud concepto 20170116004350

Tema: Posesion de obras.

Respetado Ingeniero Aragén:

Esta Oficina Asesora recibié el memorando del asunto, a través del cual la Gerencia de
Intervencion solicita concepto “sobre /la pertinencia de atender por parte de la
Entidad, las solicitudes ciudadanas que se refieren a culminacion o inicio de
actividades relacionadas a los CIV' s del contrato de obra mencionado”, en relacién
con el contrato de obra 362 de 2015, al cual se dio respuesta a través de
memorando de 16 de mayo de 2017, teniendo en cuenta las solicitudes presentadas
por la ciudadania de los sectores afectados y los 6érganos de control administrativo y
politico, la Oficina Asesora Juridica da alcance al concepto emitido y ya citado, en los
siguientes términos:

I. ANTECEDENTES

El Acuerdo 257 de 2006, expedido por el Concejo de Bogota, D. C,, "Por el cual se dic-
tan normas bdsicas sobre la estructura, organizacion y funcionamiento de los orga-
nismos y de las entidades de Bogotd, Distrito Capital, y se expiden otras disposicio-
nes", Articulo 109. “Naturaleza juridica, objeto y funciones basicas de la Unidad Admi-
nistrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial. La Unidad Administrativa
Especial de Rehabilitacién y Mantenimiento Vial est4 organizada como una Unidad
Administrativa Especial del orden distrital del Sector Descentralizado, de carécter
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técnico, con personeria juridica, autonomia administrativa y presupuestal y con patri-

monio propio, adscrita a la Secretarfa Distrital de Movilidad.

Tiene por objeto programar y ejecutar las obras necesarias para garantizar rehabilita-
cion y el mantenimiento periédico de la malla vial local; asi como la atencion inmedia-
ta de todo el subsistema de la malla vial cuando se presenten situaciones imprevistas
que dificulten la movilidad en el Distrito Capital.”

La Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacién y Mantenimiento Vial tiene las
siguientes funciones basicas: a. Programar y ejecutar los planes y proyectos de re-
habilitacion y mantenimiento de la malla vial local. b. Suministrar la informacién para
mantener actualizado el Sistema de Gestion de la Malla Vial del Distrito Capital, con
toda la informacidn de las acciones que se ejecuten. c. Programar y ejecutar las accio-
nes de mantenimiento y aquellas que sean necesarias para atender las situaciones
imprevistas que dificulten la movilidad en la red vial de la ciudad. d. Atender la cons-
truccién y desarrollo de obras especificas que se requieran para complementar la ac-
cién de otros organismos y entidades como la Secretaria de Ambiente y el Fondo de
Prevencién y Atencién de Emergencias - FOPAE o quienes hagan sus veces. Paragra-
fo. Respecto de vias locales que soporten circuitos de transporte plblico colectivo y el
resto de la malla vial se aplicara el literal c).”

En el mismo sentido, el Acuerdo 10 de 2010 expedido por el Consejo Directivo de la
Entidad “por el cual se reforman los estatutos de la Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacion y Mantenimiento Vial del Distrito Capital”, sefialé en su articulo 2°: “(...)
ARTICULO 2.- OBJETO. - La Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y
Mantenimiento Vial, tiene por objeto programar y ejecutar las obras necesarias para
garantizar la rehabilitacion y el mantenimiento periédico de [a malla vial local, asi
como la atencidén del mantenimiento periddico de todo el subsistema de la malla vial
cuando se presenten situaciones imprevistas que dificulten la movilidad en el Distrito
Capital. {...)".

Igualmente, en el articulo 3° se establecen las funciones de la UAEMRYV, el cual
sefhala, entre otras: “(...) 1) Programar y ejecutar los planes, programas y proyectos de
rehabilitacion y mantenimiento periddico de la Malla Vial Local. (...)".

En cumplimiento del objeto misional, la Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacién y Mantenimiento Vial dio apertura a la Licitacion Publica No. 02 de
2015, cuyo objeto fue: “(...) OBRAS DE MANTENIMIENTO Y REHABILITACION PARA LA
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CONSERVACION DE LA MALLA VIAL LOCAL, QUE PERMITA COMPLEMENTAR LA

EJECUCION MISIONAL DE LA UAERMV EN LOS PROGRAMAS Y PROYECTOS QUE SE
ENCUENTRAN A CARGO DE LA ENTIDAD, PARA LOS GRUPOS 1, 2, 3 4Y 5, EN LA
CIUDAD DE BOGOTA D.C. (...)".

Del proceso de licitacion previamente enunciado, resultd el contrato de obra No. 362
de 2015, el cual tenia por objeto la ejecucion para el Grupo 1; inicié su ejecucién el
Nueve (9) de noviembre de Dos Mil Quince (2015). Como requerimiento para la
suscripcion del acta de inicio, se presentd por el contratista de obra, el respectivo
cronograma de ejecucion de actividades.

Segun consta en el expediente contractual, mediante radicado 20160116011612 del
17 de junio de 2016 se presentd a la Secretaria General, solicitud de inicio de
procedimiento administrativo sancionatorio — imposicion de clausula penal al
CONSORCIO INFRAESTRUCTURA VIAL, en el marco del contrato No. 362 - 2015, para
esto el interventor del contrato PROJEKTA LIMITADA INGENIERQS CONSULTORES
presentd informe detallado y actualizado de los posibles incumplimientos imputables
al contratista CONSORCIO INFRAESTRUCTURA VIAL.

Conforme a solicitud de la Secretaria General, el Coordinador Técnico del Contrato
MAURICIO DUCON dio alcance a la solicitud, con memorando No. 20160116012653
del 6 de julio de 2016, a partir de los cuales, la Secretaria General dio inicio al
procedimiento administrativo sancionatorio previsto en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, citando a audiencia al contratista CONSORCIO INFRAESTRUCTURA VIAL y a
su garante SEGUROS DEL ESTADO S.A.

El proceso se ha venido surtiendo conforme a derecho, de acuerdo con las etapas
propias del mismo y las garantias procesales del CPACA y del Cédigo General del
Proceso, sin que el mismo haya culminado.

El contratista Consorcio Infraestructura Vial, preseritd solicitud de conciliacion
‘prejudicial con fines de accién de controversias contractuales, la cual fue sometida a
Comité de Conciliacion de la Entidad, considerandose improcedente presentar
formula de arreglo. Consecuentemente el Consorcio Infraestructura Vial, a través de
su apoderado instauré accidn de controversias contractuales, demanda que ya fue
admitida y contestada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, radicado
25000-2336-000-2017-00314-00, en cuantia estimada de $520.727.861,20, donde se
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solicita declarar el incumplimiento por parte de la UAERMV, declarar el desequilibrio
econdmico atribuible a esta entidad, solicitando en consecuencia se liquide el
contrato y se reconozcan los perjuicios a favor del contratista.

II. REFERENTES NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES

- Constitucion Politica.

- Cdbdigo Civil.

- Ley 80 de 1993.

- Ley 1150 de 2007.

- Ley 1474 de 2011

- Acuerdo 257 de 2006.

- Acuerdo 010 de 2010.

- Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Ra-
dicacién 25000-23-26-000-2001-02118-01 (25199) del 28 de febrero de 2013.

- Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Ra-
dicado 23001-23-31-000-1997-08763-01(17552) def 22 de julio de 2009.

III. CONSIDERACIONES

En relacién con la procedencia del proceso de toma de posesion contemplado en la
Clausula Décima — Obligaciones del Contratista, Obligaciones de la Fase de Ejecucién
de Obras — Obligaciones del Componente Técnico, numeral 28 del Contrato 362 de
2015 suscrito con el CONSORCIO INFRAESTRUCTURA VIAL y ante la demanda ad-
ministrativa presentada por el mismo contratista en contra de la Unidad Administrati-
va Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial, se deben tener en cuenta las si-
guientes consideraciones de orden juridico:

En primer lugar, es preciso tener presente que el contrato celebrado constituye Ia
primera fuente de obligaciones y derechos entre las partes, es decir la UAERMV y el
contratista, por lo que ante cualquier controversia debera acudirse, en primer lugar, a
lo dispuesto en sus clausulas, como quiera que las mismas fueron aceptadas por las
partes en ejercicio de la autonomia que les asistia cuando celebraron el contrato.

Calle 26 No. 57-41 Torre 8 Pisos 7-8 CEMSA - C.P. 111321 ;
Phx: 3779555 - Informacion: Linea 195 GDO-FM-005 BOGQT
WWW.UMV.QOV.CO ‘ Pégina 4 de 9 M EJ R

PARA TODOS



I

20171403000223
01-11-2017

De conformidad con lo anterior, debe observarse que el numeral 28 de la clausula 10°
del Contrato 362 de 2015 sefala que: “En ef evento en que la UAERMV deba tomar
posesion de las obras, p'or incumplimiento y/o abandono de las mismas por parte del
Contratista, o por renuencia de este para su entrega, la UAERMV —sin necesidad de
acto administrativo que lo ordene- citard con la debida antelacion al Contratista para
que conjuntamente con la Interventoria, el Area Coordinadora del Contrato, el Garan-
te y el Coasegurador, si lo hay, proceda a efectuar una visita de verificacién de las
obras, de la cual se levantard un acta en el formato de Acta de Recibo Final de Obra,
donde se plasmard esta circunstancia, el estado de las obras, las anotaciones y salve-
dades a que haya lugar, anexando los soportes respectivos. 5i el Contratista no com-
parece, o se niega a suscribir la citada acta, la UAERMYV tomara posesion de las obras,
dejando constancia de ello en la misma acta la cual se tendrd para todos los efectos
como el Acta de Recibo Final de Obra.”. Esta obligacién constituye pues, el tramite o
procedimiento a seguir ante el incumplimiento del Contratista frente a las obras en-
comendadas en el contrato.

Por su parte, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 - Estatuto Anticorrupcién, definié el
procedimiento para la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumpli-
miento, para lo cual sefialé en su literal a) que bastara con evidenciarse por parte de
la Entidad un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista para
citario a audiencia para debatir lo ocurrido, dando con ello inicio al proceso sanciona-
torio correspondiente.

Como se ve, el inicio del proceso sancionatorio por parte de la entidad estatal supone
la existencia de un incumplimiento a cargo del contratista, cuyo tramite se encuentra
contenido en una norma especial a la cual debe remitirse la entidad publica cuando
tal situacion se presente, por lo que, existiendo una clausula en el contrato que prevé
la toma de posesion, y una norma de orden legal que sefiala el tramite a seguirse ante
un incumplimiento por parte del contratista, resulta claro el camino que debe seguir
la entidad frente al mismo, el cual es adelantar la toma de posesién y continuar con el
proceso de incumplimiento previsto en la [ey.
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Ahora bien, en cuanto a la demanda administrativa presentada por el contratista, esta

corresponde a otra esfera procedimental. Es preciso tener en cuenta que, para poder

solicitar ante un juez la declaratoria del incumplimiento de una parte, la parte deman-

dante a su vez debe acreditar que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones con-

tractuales, de manera tal que pueda exigir el cumplimiento de las de su co-
contratante.

Al respecto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Ter-
cera, mediante Radicacién 25000-23-26-000-2001-02118-01 (25199) del 28 de febre-
ro de 2013, sefiald que “E/ articulo 60 de la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos
de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo
y los demds que lo requieran, serdn objeto de liquidacién y asi mismo establece que
“También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos
a que haya lugar’, de modo que "En el acta de liquidacién constardn los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergen-
cias presentadas y poder declararse a paz y salvo”. (..) Por ello, constituye un negocio
Juridico que debe ser suscrito en principio de comin acuerdo por ellas, a través de sus
representantes legales y solo a falta de tal acuerdo, debera proceder la entidad a Ii-
quidarlo en forma unilateral a través de un acto administrativo y si ésta no la hace,
puede acudirse ante el juez del contrato, quien debera definir las prestaciones mutuas
entre los contratantes. (...) si_el contratista eleva reclamaciones durante la _ejecucion

del contrato, existe el mecanismo leqal para acceder a tal solicitud en caso de gque /3

entidad la considere pertinente v ajustada a la realidad de la ejecucién contractual y

no es otro que el de la liquidacion del contrato, como lo tiene sentado la jurispruden-

"

cla.

Como puede verse, si bien el contratista puede iniciar acciones de caracter contencio-
so frente al contrato celebrado, el contrato mismo cuenta con acciones propias para
resolver las controversias que durante su ejecucidn se presenten, las cuales se en-
cuentran contenidas, en este caso, en la Clausula 23 del contrato y que segln el Esta-
tuto Contractual comprenden, incluso, la liquidacion del contrato.
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En la misma direccién, el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente en Radicado

23001-23-31-000-1997-08763-01(17552) del 22 de julio de 2009: “£/ contrato, como
expresion nitida que es de la autonomia de la voluntad, se rige por el princjpio “lex
contractus, pacta sunt servanda’, consagrado positivamente en el articulo 1602 del
Codigo Civil, por cuya inteligencia los contratos validamente celebrados son ley para
las partes y solo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de quienes los
celebran o por causas legales, (..) la_jurisprudencia de /a Sala ha precisado lo
siquiente: (i) La aplicacion restringida del articulo 1546 del Cédigo Civil que establece
la_condlicidn resolutoria tdcita en relacion con los contratos estatales presenta alqunas
modificaciones, dado que segtin se desprende del articulo 87 del CCA. una de las
pretensiones del contencioso contractual es que se declare el incumplimiento de/

contrato y que se condene al contratante responsable a indemnizar los perjuicios, lo

que_significa_-se dice- que no esti prevista la_accion de cumplimiento, esto es,

orientada a que ante el incumplimiento de la entidad publica o del contratista de /as
obligaciones contractuales a su cargo, pueda exigirseles que las cumpla o que el juez
ordene la ejecucion del contrato, pues en el primero de los casos se ests frente a una
responsabilidad contractual y cabe que se ordene a la administracion reconocer y

pagar los perjuicios y en el sequndo, existen las medidas coercitivas y las potestades
sancionatorias atribuidas a la administracion para asequrar la efecucion del contrato.

(if) Se permite con un tratamiento restringido la exceptio non adimpleti contractus
(art. 1609 del C.C), como regla de equidad en los contratos de los que se derivan
obligaciones correlativas para ambas partes y que resulta aplicable en el ambito de /a
contratacién estatal por remisién del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, pero que, én
aras de armonizar la prevalencia del interés publico o la continuidad del servicio
publico con el interés juridico del particular, no tiene el alcance amplio de que goza
en la contratacién entre particulares, sino que en el contencioso administrativo

contractual estd limitada tnicamente a aquellos eventos en que el incumplimiento
Imputable a la entidad publica sea qrave, serio, determinante,_trascendente v de gran

significacion, de manera que situe al contratista en una razonable imposibilidad de

cumplir sus obligaciones, siendo en ese caso procedente que éste la pueda alegar y

suspender el cumplimiento de sus obligaciones. Por eso, del articulo 1609 del C.C.

antes mencionado se extrae la regla en virtud de la cual no es permitido ni admisible
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que una de las partes del contrato exjja a la ofra gue satisfaga sus_obligaciones,

mientras ella misma no lo hava hecho, en tanto que seria injusto permitir o patrocinar

que quien no ha cumplido las obligaciones que correlativamente asumio, pudiera
reclamar del otro que tampoco ha cumplido lo acordado.”

Por todo lo anterior, frente a la solicitud de concepto presentada por la Gerencia de
Intervencién de la UAERMV y el presente alcance, debe decirse que en atencion a las
clausulas del contrato analizadas y a la jurisprudencia sefialada, la entidad puede
proceder con el proceso de toma de posesion de las obras contemplado en la
clausula antes referida, al tiempo que continGla con el proceso administrativo de
declaratoria de incumplimiento respecto de la interventoria y por otro lado
atendiendo de manera ordinaria el proceso judicial iniciado con la presentacién de la
demanda por cuenta del contratista, sin que eflo implique la renuncia por la Unidad
administrativa Especial de Rehabilitacién y Mantenimiento Vial a las prerrogativas que
en el contrato se pactaron ante el incumplimiento del mismo por parte del contratista.

Lo anterior, considerando que uno es el trdmite contractual de las situaciones
presentadas durante el contrato, para las cuales existe un tramite establecido por la
ley y por el contrato mismo, y otro es el trdmite jurisdiccional iniciado por el
contratista con la presentacién de la demanda, frente al cual la entidad debera dar
respuesta en los términos de ley y sera el juez quien determine las acciones que en
cabeza de la UAERMV deban adoptarse producto de la demanda en curso.

IV. CONCLUSION

Como se ha expuesto, es posible la toma de posesién de las obras por parte de la
UAERMYV, con estricta sujecién al procedimiento establecido en el subnumeral 28 de
las obligaciones especificas en el marco del componente técnico, el cual sefiala que:
“En el evento en que la UAERMV deba tomar posesion de las obras, por
incumplimiento y/o abandono de las mismas por parte del Contratista, o por
renuencia de este para su entrega, la UAERMV —sin necesidad de acto administrativo
que lo ordene- citard con la debida antelacion al Contratista para que conjuntamente
con Ja Interventoria, el Area Coordinadora del Contrato, el Garante y el Coasegurador,
si lo hay, proceda a efectuar una visita de verificacion de las obras, de la cual se
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levantara un acta en el formato de Acta de Recibo Final de Obra, donde se plasmard

esta circunstancia, el estado de las obras, las anotaciones y salvedades a que haya
lugar, anexando los soportes respectivos. Si el Contratista no comparece, o se niega a
suscribir la citada acta, la UAFRMV tomard posesion de las obras, dejando constancia
de ello en la misma acta la cual se tendra para todos los efectos como el Acta de
Recibo Final de Obra. '

Asi mismo, se recomienda dejar las respectivas constancias de invitacién a [a visita de
verificacién, remitidas por correo certificado con las respectivas constancias de
entrega a efectos de registrar de manera detallada la trazabilidad de las mismas y la
verificacion de la notificacion a todos los intervinientes, ademas de realizar un registro
filmico y fotografico de cada segmento vial con el que se proceda.

Bogota Mejor Para Todos

Cordialmente,

Jefe Oficina Asesory Juridica

cc: Ing. Giacomo Marcenaro Jiménez. Subdirector Técnico de Produccion e Intervencion.
Proyecté: Luz Dary Castafieda Hernandez - Contratista OAJ ‘wj}%
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