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MEMORANDO
FECHA: " 14 de febrero d'e.’2017 i |
" PARA:. Ing. CARLOS ALBERTO TRIANA TRUJILLO \

Gerente, de Producolon

DE: © . MARCELAROCIO. IVIARQUEZARENAS

‘ Jefe Oficina Asesora Jurldlca

;o

ASUNTO:- ‘ Respuesta memorando 20170116001262 SO||CItud de concepto )

'~|tem no prewsto contrato 470 de 2016.

¥

- Cdr'dial saludo;

.~ De manera atenta rindo concepto JurIdICO en relamon con la consulta formulada mediante

T

radicado 201701 16001262, comunicado donde la Gerencia de Produccion sefiala-razones

' operativas y'de caracter ambiental (numeral 3 del ordinal prlmero del Art. 2 de la
Resolucidon 541 de 1994 del Minambiente), para la incorporacion en el contrato de

-prestacion de servicios 470 del 29 de diciembre de 2016 de mantenimiento preventivo y

, expresada ast:

correctivo para maquinaria y vehiculos de la UAERMV, ‘de un “ftem no prevrsz‘o” de

- “instalaciéon del sistema de. autocarpado

, - . En la informacion anterlor reportada por la'Gerencia de Producmon no se encuentra una
- expllcamon técnica con fundamento .en el objeto-y las condiciones contratadas, y en la

finalidad y la necesidad descrita en los-estudios previos’ de dicha contratacion, que .~
justifique la-incorporacién de ese item. no preVIsto " _ Lo

Asi las cosas esta Oficina Asesora Jurldlca (OAJ) brocede‘ a résolve_r *Ia inquietud

De los hechos planteados se estima que el problema jurIdICO a resolver es el sngwente

"Segun lo convenldo en el contrato 470: <,Es Jurldlcamente viable agregar un item . no

preVIsto de "mstalacron del sistema de autocarpado” dentro de ese contrato’)

Respuesta de la- OAJ: No és viable Jurldlcamente incorporar un “item no prewsto” de
“instalacion del sistema de autocarpado” en el contrato 470 de 2016.

La respuesta se sustenta en los siguientes temas que se desarrollan a continuacion: 1.
Limites a la gestion. del supervisor del contrato y Ik Lmeamlentos para pactar item (s ) no

: prevusto (s)enel contrato /

I. Limites a la gestlon del superwsor del contrato : ,.

. - TN .
VA . . -
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t:n el inciso 2 y 3 del Art. 83" del capltulo Vil de la Ley 1474 de 2011 (Estattto
Anticorrupcion) se definen las palabras supervision e interventoria. A pesar de los rasgos
cue distinguen a cada una de esas figuras ambas tienen igual proposito: la vigilancia del
‘contrato estatal. El supervisor y/o interventor llevari a cabo esa actividad solicitando
““informes, aclaraciones-y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucién contractual”
(Art. 84 de ia Ley 1474 de 2011), pero en la Ley no se les autoriza para modificar por motu
" propio al contrato que hacen seguimiento, por el contrario, su gestlon debe’ enmarcarse
dentao del mismo _contrato (numeral 2 del Art. 32 de la Ley 80 de 1993)

Desde este punto de vista, para conocer si Ias labores adelantadas | por el supervnsor y/o_ '
interventor corresponden a lo convenido por los cocontratantes, es oportuno traer a -
colacion la jurisprudencia dictada por la -seccién tercera del Consejo de Estado “Alto

" Tribunal que se ha pronunciado sobre los elementos del contrato estatal asi®: (sen_tencna‘
del 17 de mayo de 2007, expedleme #2004 (AP00369)) ‘

i

! Esta dnsposmlon consagrada en el contrato de consultoria y atinente al rol del |nterventor del contrato
tamblen resulta aplicable a la figura del superVIsor ‘del contrato, ya, que el supervnsor e interventor son -
instancias que coinciden en su finalidad de vigilancia del contrato estatal. Por esa similitud, no serfa l6gico ni
.razonable que tal prevmon del Art. 32 de la Ley.80 de 1993 Unicamente la observara el interventor y no el

-supervisot del contrato, pues uno y otro controlan que.el contratista de estricto cumplimiento al objeto
. contratado y sin permitirseles al supervisor y/o interventor que desdibujen o se aparten en- eJercmo de su
funcxon de lo pactado entre los cocontratantes. ‘ _

? Cabe decir que‘en la situacién bajo examen no se necesitan expllcauones en torno a los elementos
Cesenciales del eontrato estatal, cuestion que nos llevaria a un anal|5|s mas amplio y que desbordaria lo
consultado por la Gerencia de Produccién, en-ese sentido, para el presente concepto sélo se requiere
pronunciarse sobre los elementos de la naturaleza del contrato estatal. Asi las cosas, la Jurlsprudenua‘
aludida se centra en los elementos de la naturaleza del contrato estatal, sentencia donde se pone derelieve
la trascendencia del acuerdo de voluntades generador del contrato, toda vez que se ha entendido en. esta
materia lo siguiente: “Tradicionalmente, los elementos naturales son identificados con las normas
supletor/as y dispositivas, esto es, con las normas incluidas en las leyes y cédigos que pueden ser derogadas
, porlas partes en relacién'con eI contrato-particular, pero que, ante el silencio de /as mismas entran alhacer
parte del contenido del mismo.” Para efectos de saber cual es fa naturaleza Jurldlca del contrato 470, cuyo
objeto es el servicio de mantenimiento preventivo y correctivo de maquinaria y vehiculos de la Unidad, se
debe aclarar en primer tugar, cual es la normatividad que rige en Colombia a ésta clase de mantenimiento y -
que agrega condiciones al contrato 470; y luego, se debe verificar dentro del.texto del contrato 470 de queé
manera el pacto-existente entre la- UAERMV y el Sr. BULLA ORJUELA modifica las normas perteneuentes ala
naturaleza de dicho contrato. En ese orden de ideas, nuestro punto de partida es conocer cuales son las
normas de la haturaleza del contrato 470 y posterlormente comparar tales dlsposmlones con lo convemdo ,
entre las partes y determinar si ellas pactaron algo en un sentido diferente. Para desarrollar la tarea anterior
es 1mp1escmd|ble corroborar en el.analisis del sector econdmico, elaborado por la UAERMV y que antecedié

* al contrato 470, cudl fue la constatacion que -desde’ la perspectiva legal realizé nuestra entidad sobre el

" servicio requerido, pues alli el area técnica que confecciond los estudios y-documentos previos debid
considerar la regulacién vigente y espec1f|ca que rige al servicio de* mantenimiento preventivo y: correctlvo
requerldo - ‘ ) ’ - A
‘Por otra parte, es |mportante sefialar que la sentencia referida del 17 de mayo de 2007 fue reiterada
mediante sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 28 de febrero de 2013 expediente
00732. .
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“50 Concepto de Naturaleza Juridica

No obstante haber /dent/f/cado la naturaleza juridica como una nocién omnipresente
en el ambito conceptual y practico-de los contratos, no resulta facil def/nnla y darle .
- alcance. La mayoria de los tratados y manuales de derecho de cornitratos®, contienen
cap/tu/os referidos a la formacion, contenido, -causa, efectos, etc., pero desde la -
perspectiva de la teoria general del contrato se.acusa la falta de un analisis

detallado de Ia naturaleza jur/dlca del mismo. : " .
Una manera de aproximar el concepto esta representada en los elementos
naturales, los cuales, como ya se ha visto, constituyen una manifestacion de la
naturaleza del contrato. Tradicionalmente, los elementos naturales son /dentlflcados "
con las normas supletorias'y dispositivas, esto es, con las normas incluidas en ‘las
‘leyes y codigos que pueden ser derogadas por.las partes en relacion con el contrato
particular, pero que ante el silencio de /as m/smas entran a hacer parte del
contenido del m/smo S .
Este concepto resulta de suma ut///dad y la Sala lo acoge en la medida en que ta/es ,
normas constituyen, en efecto, lo que la doctrina entiende como naturaleza del
contrato, pero solo parC/a/mente La naturaleza de un contrato comprende-mas que
ello. Los mismos articulos transcritos del Cédigo Civil y el Codigo.de Comercio
sefialan otras fuentes para la interpretacion e integracion del contenido contractual,
~como son la buena fe, la costumbre 'y la equidad natural, los cuales tendran
aplicacion,. independientemente de las dISpOSICIoneS legales, -en funcion de la
naturaleza juridica del contrato. Esto significa que seré diferente la conformacion de
un contenido coritractual de acuerdo con los elementos-mencionados, si. la
naturaleza juridica de un contrato es tal o cual, es decir, si se trata de un contrato de .
compraventa o de uno de permuta de -un tontrato de mandato o de uno de -
Consultor/a de uno de concesion o de uno'de prestaCIOn de servicios.

3 Un repaso general por Ia bibliograﬁ'a europea y Iati'noamer'icéna comprende: En Francia: A.-Colin, H.
Capitant, Curso E|eménta| de Derecho Civil,-{trad. D."de Buen), Editorial Reus ('S.A.),' Madrid, 192‘4;\‘M.
Planiol, G. Ripert, Tratado Practico de Derecho Civil Francés, (trad. M. Diaz Cruz), Cultural S.A., Habana,
1936; L. Josserand, Derecho Civil, {trad. S. Cunchillos y Manterota), Bosch, Buenos Aires, 1950; en Italia: G.
Giorgi, Teoria de las Obligéciones en el Derecho Moderno, (trad, E. Dato Iradier), Editorial Reus, Madrid, '

1930; F. Messineo, Manual de Derecho Civil y ‘Comercial, {trad. S. .Sentis Melendo}, Ed|r;|ones Juridicas - .

Europa = -América, 1955, Buenos Aires; M. Bianca, Diritto Civile, Il Contratto,. Giuffre, Mllano 1998; L.
'Blghazm U. Breccia, F. Busnelli, U. Natoli, Derecho C|V|I (trad: F. Hmestrosa) Universidad Externado de
Colombia, Bogotd, 1992; en Alemania: A. Von Tuhr, Derecho’ Civil, (trad. T: Rava), Depalma, Buenos Aires, -
_ 1947; en Espafia: L. Diez — Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrlmomal Editorial Civitas, Madrid, 1996; '
en Chile: L. Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chileno, Imprenta Nasumlento Santiago de Chile,
1939; en Colombia: F. Vélez, Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano, Imprenta Parfs — América, Paris,
s.d’; G. Ospina, E. Ospina, Teor{a General de los Actos o Negocios Juridicos, Ed. Temis, Bogot3, 1987. .
4 Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Seccién Tercera:- Bogota, D. E. dieciséis de
febrero de mil novecientos ochen;ca y nueve, Referencia: Expedlente numero 4322, Actor: Empresa
Municipal de Teléfonos de Barranquilla, Demandado: Sociedad Parrish y Asociados Ltda. Consultoria y
Construccién, C. P.: Julio César Uribe Acosta. precisa la sentencia que los elementos naturales “...son los que
integran el negocio juridico, por mandato de [a ley, sin'necesidad de estipulacién-de las partes.
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La naturaleza juridica de un contrato puede definirse como el cauce sobre el cual
transcurre la-corriente de las disposiciones contractuales, las cuales tienen como
afluentes a las normas juridicas, la comun intencién de las partes, la buena fe, la -
costumbre y la.equidad natural. Al'nacimiento de esa corriente concurre la causa,
en el recorrido de la misma y en su desembocadura estan presentes los efectos, y
hacen las veces de dique, para impedir su desbordamiento, las normas imperativas.
1 cauce ha sido construido sobre bases practicas primero, y dogmaticas después,
para, posteriormente, ser consagrado positivamente en diferentes periodos de la
evolucién juridica, y moldeado "en funcién de las necesidades materiales de los
pamcu/ares y del Esz‘ado s

ASi, pueden existir d/SpOS/C/ones contractua/es /ncorporadas por las partes que
estén por fuera del cauce que constituye la naturaleza juridica del mismo, y-en tales
circunstancias, correspondera ca//f/car/as como ajenas a su naturaleza.

La naturaleza juridica de un-contrato es un concepto supralegal, que se ha venido
construyendo con el paso de.los siglos. El tipo contractual y el desarrollo que la

. ey hace de él, aun cuando coincidentes con la naturaleza juridica del contrato,
- consttuven una exieriorizacion de la misma que.no la abarca en su totalidad.
Tan es asi, Ggue los articulos mencionados antes se refieren a los elementos.

~ naturales del contrato.y.'a la naturaleza del mismo, sin precisar en qué consisten,
--pero dicen claramente las consecuencias que -tales - figuras entrafian para, la
‘formacion, - interpretacion, calificacion, integracion y efectos del contrato. En el
mismo sentido, existen contratos._ atipicos, e incluso innominados (franquicia,
concesion mercantil, outsourcing, distribucion, leasing, factoring, etc.) que a pesar .
_de no contar con una regulacion legal resultan validos, y de ellos también se pred/ca
una naturaleza jur/d/ca que circunscribe contenido y efectos

L

No obstante lo dicho hasta el momento en un sistema jur/d/co como el nuestro -
donde la ley, en sentido material, prevalece sobre otras fuentes juridicas, la
consideracion de la naturaleza juridica como un concepto supralegal puede generar
amplios debates que no han de tener sede en este prohunciamiento judicial. Lo
anterior, aunado a la_coincidencia advertida entre naturaleza juridica 4
cohsagracion positiva de los tipos contractuales, sugieren la asuncién de ésta
ultima como ei factor determinante y protagénico de [a naturaleza Juridica de
tun contrato (Negrlllas y subrayado por fuera del texto)

- De conformidad con Ia jurisprudencia anterior y con el estudlo del sector que precede al
contr ato 470, . documento - publicado en el SECOP®, se aprecia en rélacion con la
naturaleza de dicho contrato que en el estudio del sector no existen referencias acerca de
la normatividad que regula y reglamenta el servicio de manfenlmlento de maqumarla y
vehlculos contratado. S . -

s

No obstante lo anterior; ja OAJ re’visé las siguientes‘disposicion’es: “

v . I / . .

’La Gerenua de Produccién dela UAERI\/IV cuando elaboré el estudio del sector del proceso de I|C|ta<:|on LP-
007-2016, tuvo que venﬂcarcualesla nonnahv@ad especﬁma que rige el servicio de mantenimiento
contratado. . . . L ' . .
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Ley 105 del 30 diciembre de 1993 “SISTEMA NACIONAL DE TRANSPORTE", o
Ley 336 de 1996 del 20 de diciembre de 1996 "ESTATUTO NACIONAI_ DE TRANSPORTE”

Las disposiciones anteriores notienen arhculos alusivos al servicio de mantenimiento objeto» del.
contrato 470 y en especial al item de autocarpado. : :

3.

. Decreto 1554 del 4 de agosto de 1998 “Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor

de Carga". En esta disposicion, se reglamentan. los requisitos que debe llenar una empresa -
prestadora de transporte terrestre automotor para su habilitacion y en su Art. 11, se fijan las
condiciones de seguridad a cargo de esta clase de organizaciones, entre las cuales se
sefiala la de cumplir con el “Programa dé revisién y mantenimiénto preventivo” de la flota de
vehiculos que utilizan. De acuerdo con lo previsto en el Decreto 1554 tal programa de
mantenimiento se enfoca en: “Los sistemas de frenos, suspension, eléctrico, direccion,

+ motor, caja de velocidades, transmision y estado general de la carroceria”.

Decreto 1008 del 15 de mayo de 2015 “Servicio de Transporte Publico Masivo de Pasajérc’;s!
por metro -ligero, tren’ ligero, tranvia y tren- tram"‘ En esta d|sp05|o|on se consagran Ias'
S|guientes definiciones: (Art.3) _ ‘ - an -

Mantemmlento mayor: son rut/nas de mantenimiento preve'ltlvo que se e/ecutan seqgun

. el kilometraje recorrido, en las cuales se desmontan los diferentes equipos y se desarman y

se cambian los elementos que presentan desgaste. Su caracteristica principal consiste en
que se recuperan los estandares operacionales de los equipos. A diferencia de las

- Inspecciones, tiene una duracion mayor y-el vehiculo o el sistema sale de servicio durante

var/as semanas.’ (Negrlllas y subrayado por fuera del texto)

Mantenlmlento correctlvo actividades de reparacion de equipos que, han fallado y no
pueden ser detectadas en las act/wdades de mantenimiento prevent/vo y/0 pledlctlvo

“Mantenimiento preventlvo gjecucion de actividades rut/nar.as programadas para
anticipar ,OOSIb/eS fallas y evitar paradas por estas o desgastes evidenciables en /os com-,
ponentes de los equos » :

(.)

‘Rutina de mantenimiento: actividades 'de mantenimiento que se realizan ,con .una
frecuencia segtin el kilometraje recorrido o segtin las horas de operacion, a los' diferentes

equipos y sistemas 'para garantizar el buen funcionamiento de estos.”

()

“Servicio menor:.es una rutina de mantenimiento preventivo de corta duracion donde se
verifica (visualmente en su mayoria) que los componentes se encuentren en.su sitio y en

. buen estado.”

i

Resolucion 315 del 6 dé febrero de 2013 “Medidas ‘para garantizar la seguridad en el
transporte publico terrestre automotor”, expedida por el Ministerio de Transporte y aqlarada

~
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mediante Resolucion 378 del 15 de febrero de 2013 de'esa misma entidad. En el Art. 3 de\
-esa disposicién, se'consagran las siguientes definiciones:
"El mantenimiento preventivo constituye la serie de intervenciones y reparaciones realizadas
al vehiculo con la finalidad de anticipar fallos o desperfectos; no podra entenderse por
. mantenimiento preventivo las aclividades de revision o inspeccién. EI mantenimiento
4 correctivo es aquel que se ejecuta en cua/qu/er momento al vehiculo y ante la evidencia de
una falla en CL/a/q liera de sus componentes.”
Como se aprecia en los Decretos y las Resoluciones anteriores, en la legislacion se hace
referencia a diferentes clases de automotores (de carga, de transporte publico masivo de pasajeros
y de transporte publico terrestre) y al tema del mantenimiento. preventivo y- correctivo. En estos
- preceptos legales se exige adelantar trabajos de mantenimiento para dejar el vehiculo con el
“estéandar operacional”-habitual o normal que éste posee, o por otro lado, se ordena hacer el
mantenimiento con el fin de reparar o anticipar una falla o desperfectos del mismo. En definitiva, la
tendencia de la legislacién nacional es entender por mantenimiento preventivo y correctivo, una
serie de pasos cuyo objetivo es dejar en correctas cond|010nes de funcionamiento el automovn del
caso.
En ese sentido y debido = la proximidad de las reglamentaciones anteriores con las caracteristicas
del objeto del contrato 470, estas normas sirven de referencia para tener una nocion cercana de
cudl es su alcance desde la perspectiva legal, marco juridico que permite inferir que el servicio de
mantenimiento contratado por parte de la UAERMV no incluye el suministro de elementos
‘accesofios, como ocurre con el sistema de autocarpado, dispositivo que no.se ubica dentro de los
parametros de mantenimiento establecidos en los Decretos y Resoluciones revisados. - Cabe
aclarar, que en estr[cto sentido las Leyes, los Decretos y las Resoluciones constatadas no versan
sobre el mantenimiento preventivo y correctivo del parque automotor conformado por. “maquinaria
amarilla®, “vehiculos pesados”, "vehiculos livianos” y “equipos menores” incluidos en el contrato
470,.salvo el caso del item “bus”; “camién”y “Tracto Camion”, automotores utilizados én el sector
de carga y transporte y que estan regulados en las disposiciones referidas. Sin embargo, se
estima, en general, que esta clase de mantenimiento, incluso el acordado en el contrato 470, se”
orienta-a que el vehiculc respectivo permanezca en dptimas condiciones de fqncionamientoe.

Por los argumentos anieriores, se puede aseverar que la naturaleza juridica del contrato 470 es la -

-de prestar un servicio de mantenimiento para“diversas categorias de maquinas de la UAERMV vy
con la finalidad de conservar en excelente estado sus caracteristicas técnicas propias.

.

7

S Es importante sefialar que en el mismo sentido como se encuentra dispuesto en las Leyes, los Decretos y
Las Resoluciories aqui analizadas, en las'paginas de internet de varias emipresas que ofrecen los servicios de
mantenimiento contratados por UAERMV, por ejemplo, como sucede con el proveedor MONZON S.A. (LinK:
hittps//monzonsa.com/mantenimiento-y-servicio- tecnico/) y CENTRAL : S.A.S. (Link:
https://www.centralsas.cor/servicio-tecnico.html), se ofrecen programas de mantenimiento con el mismo ‘
proposito, asi: “restablecer la operatividad de su equipo cuando se presenta una falla lnesperada” y/o “E|
alcance . de nuestros servicios va, desde una /nspecclon general o un cambio de aceite, _hasta planes de
manten/mlento que se ajustan a la “intensidad y severidad de su aplicacién. Somos conSIentes (sic) la {sic)
importancia de tener siempre sus eqUIpos en perfectas condlczones de operacion, para que sus operaciones’
no se detengan . ' g
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Ahora bien, regresando a los aspectos tratados en la sentencia citada del Consejo de Estado

también forma parte de la comprensmn de la naturaleza del contrato estatal que se corrobore “la
comun intencion de las pan‘es . es decir, el acuerdo de voluntades plasmado en la minuta de
"oontrato que firmaron y en los documentos que Io integran. ‘ : :

Desde este punto de VISta en el anexo tecmco del contrato 470, soporte publicado en el SECOP,
se dice:

’ : ) -
‘4.2 MANTENIMIENTO PREVENTIVO:

 El contratista debe realizar el mantenimiento preventivo de la maquinaria, vehiculos y equipos de
propiedad de la UAERMYV, incluyendo diagndstico, mano de obra calificada ; y certific (/z/a insumos v A
repuestos -or lqma/es u homologados en referencia y marca p()/ el fubricante y um/qmel trabajo de
mantenimiento que sea necesario para el buen funcionamiento® de la Maquinaria’amar I//[I veluculos _

- pesados, vehiculos livianos propiédad de /a UAERMY.

4 3 MANTENIMIENTO CORRECTIVO

El C()I7II atista dcbe realizar el mantenimiento correctivo de la Maquinaria, .Vehiculos y Equ/pos de

propiedad de la UAERMV solicitado por la entidad, incluyendo diagndstico, mano de obra calificada

v certificada, insumos y repiestos originales u /701770/0gados en referencia y marca por el fabricanie y |

cualquier tr abajo de mantenimiento que sea necsario para restablecer el buen ﬁmur)na/men/o de la : -
. maqmnal ic amarilla, \ehlcu/ospevados vc/wculos livianos pr opleclad de la U4ERMV v ' S

Sumado alo anterior, es |mportante resaltar que en el\follo 86 de la oferta presentada por
el contratista, éste mediante comunicacion del 9 de diciembre de 2016 informé a la
UAERMV o siguiente: ‘“certifico bajo la gravedad de juramento que doy cabal
cumplimiento a los requerimientos. contenidos en el Anexo Técnico que hace parte /ntegra/
de/ Pliego de CondICIones de la Licitacion Publlca N° LP—007-2016 ”

De igual forma, durante la etapa precontractual del contrato 470 y en eI estudio de sector
.elaborado por la UAERMV y publicado en el SECOP, en su literal b del numeral 2 “ASPECTOS
GENERALES” se detalla técnicamente en qué consiste el mantenimiento contratado Al respecto, /
la OAJ se permlte transcribir los siguientes apartes:

2 ASPECTOS GENERALES

\
1
b. Aspectos de tipo técnico . L | ' . ‘
|

Bajo esta expresion el Consejo de Estado envuelve dentro de la naturaleza del contrato estatal al convenio’
existente entre los cocontratantes. No obstante, estas condiciones del contrato que.se “agregan por medio o =
de cldusulas especiales” se denominan en la legislacion civil como elementos - acc:dentales deI contrato
(Art 1501 del Céd. Civ.). S :

8 Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola (Link: http: //dle rae.es/?id=1bTPgKE) el 5|gn|f|cado de
funcionamiento es: “1. m. Accidn y efecto de funcionar”; y el significado de funCIonar es: “1. intr. Dicho de
una persona, de una mdquina, etc.: Ejecutar lasfunc:ones que le son propias.” o : ' .

? Aplica la mlsma def|mC|on de la nota 8. - B \ ’
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“Un adecuado plan de mantenimiento de los equipos, maquinarias, e instalaciones,...
aumenta la vida util de éstos... :

.

()

Asi puede definirse el mantenimiento como el conjunto de acciones encaminadas a la

conseivacion de la maquinaria, equipos y vehiculos, de tal manera que permanezcan

sirviendo en ‘éptimas condiciones, alcanzando el objetivo para el cual fueron adquiridas,
. evitando o minimizando las fallas durante su vida dtil.

N

()
T 'Mejorar las funciones y la vida util de los bienes.

El mantenimiento adecuado, tiende a prolongar la vida-util de los bienes; a obtener
un rendimiento aceptable-de los mismos durante mas tiempo y a reducir el nimero
de fallas. En general, todo lo que existe, especialmente si es movil, se deteriora,
rompe o falla con el correr del tiempo. Dicho deterior puede. ser a corto plazo o a
muy largo plazo.

(...)
TiPOS DE MANTENIMIENTO.

Actualmente existen variados sistemas para encarar el servicio de mantenimiento,
algunoo de ellos no solamente centran su atenC/on en la tarea de corregir las fallas,
© sino que también tratan de actuar antes de la aparicion de.las mismas. Estos son:

~

o Manten/m/ento correct/vo. Se efect[/a’cuando las fallas han oeurrido. ..

]

A () \. . B . ’ N ;

. I\/Ianten/m/ento preventivo. Se efectia para prever las fallas con base en parametros de
disefio y condiciones de trabajo supuestas.

Entonces, del anexo tecnlco, del estudio del sector y en general, de la voluntad
exteriorizada por los cocontratantes, se deduce, que el objeto del contrato 470 concuerda

-

con los lineamientos previstos en la legislaciéon revisada, .de tal forma, que ambos .

convergen en su propdsito de ‘atender las fallas y de conservar en perfecto estado a los
equipos que se les placthue dicho servicio de mantenimiento. .

Por tedas las razones anteriores, es claro que no se enmarca en la naturaleza juridica del ,

‘contrato 470 el item de autocarpado propuesto por la Gerencia de Produccion, pues este

elemento secundario no sera adquirido para precaver una falla ni para el cofrecto

funcionamiento del automotor respectivo. , \

Aqui vale la pena menciohar, que del anAlisis anterior y de las limitaciones consagradas

en la Ley para el supervisor y/o.interventor y frente a la vigilancia del contrato estatal .

(explicacion dada al comienzo de este titulo del concepto), quienes estdn sometidos.al
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acuerdo de voluntades eX|stente entre las cocontratantes se concluye que la natura|eza
- juridica del contrato 470 restringe la gestion de su supervisor'®, motivo por el cual, no es
"viable juridicamente la solicitud de la Gerencia de Produccion. -

.. Lineamientos para pactar item (s) no previsto (s) en el contrato.

En primer lugar, debe establecer lo que se entiende por item no previsio.

Para efectos de lo anterior, es necesario sefialar que la Seccién Tercera del Consejo de
Estado también llama al item no previsto como obra adicional” o “item nuevo’.

E-n ese sentido, la Seccién Tercera del Conéejo de Estado mediante se‘ntencié del 29 de
agosto de 2007, expediente. 07894, ha establecido como requisito de las obras
adicionales el siguiente: : \
“Sucede que en ‘el caso éub lite, las obras adicionales que fueron autorizadas por
la Administracion, construidas y entregadas por el contratista a satisfaccion de la

entidad contratante, presentan especiales caracteristicas, en la medida que

resultan _esenciales e inherentes a la infraestructura misma que fue
construida, es decir, son de su naturaleza, toda vez gue para acometer Ia obra
_principal resultaba indispensable realizarlas de manera previa o concomitante
" o _de lo contrario _resultaria imposible cumplir con !a ejecucién de la obra
contratada.” (Negrillas y subrayado por fuera del texto) : )

Como complemento de la posicién anterior, la Seccion Tercera del Consejo de Estado a
través de la sentenma del 14 de septlembre de 2016, expediente 01090, ha definido cual
es la naturaleza''-de las obras adicionales asi: '

“En relacion con este aspecto, /a Sala observa que la demandante agrupa dos
conceptos como cimiento de su peticién. Por un lado, la mayor cantidad de obra
gjecutada y por otro, las obras adicionales, aspectos gue, como lo ha sostenido, la
Jjurisprudencia de esta Corporacion de antafio distan de ser lo mismo.

Para ilustrar brevemente el contexto de la reclamacion, la Sala recuerda que el
concepto de. mayores cantidades de obra responde a la gjecucion de unos itemes
‘que’ si han sido contemplados inicialmente en el contrato solo que en cantidades
inferiores, -mientras que las obras adicionales corresponden a aquellas cuya
ejecucion no_ha sido estipulada en el convenio inicial y para cuya realizaciéon

% Tal prerrogatlva conlleva la p05|b|I|dad que-se Justlflquen otrosis al contrato estatal por imprevistos, 51\ .
estas modificaciones son “necesarias para responder por la buena ejecucion de los trabajos y el logro del fin
perseguido con la contratacion”, como lo ha expresado [a Sala de Consilta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, concepto 1439 del 18 dejulio de 2002. En ese sentido, dicho Alto Tribunal afirma que proceder de la
forma anterior, es un imperativo’ legal en la gestion a cargo de la entidad publica contratante, de
conformidad con lo establecido en el Art. 3 de la Ley 80 de 1993 y toda vez que'se busca dar prevalenua al

mteres general”. : \ ;

Segun el diccionario de la Real Academia Espanola (L|nk http: //le rae.es/?id= QHIB7B3) Ja acepcidn 3 de
la palabra naturaleza es la sngmente.f”&'.f. Virtud,. calidad o propiedad de las cosas.”
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resulta indispensable establecer los precios unitarios respectivos.” (Negrillas y
-subrayado por fuera del texto). . :

En igual sentido, la Seccién Tercera del Consejo de Estado en la sentencia del 30 de
octubre de 2003, expediente 11932, ha reiterado el caracter “lndlspensable” de las obras
adnmonales o ltem (s) no prevnsto (s ) asi

‘Esta Seccion del Consejo de Estado en fal/o proferido el dia 18 de julio de 2002
. también en el caso especifico del contrato de obra, diferencié entre el concepto de
- obras adicionales y entre mayores cantidades de obra ejecutada e

‘Para la Sala no es claro si tales obras son realmente obras adicionales o
corresponden mas bien a mayores cantidades de obra ejecutada, circunstancia que
no puede ser desconocida puesto que unas y otras obedecen a hipétesis distintas y,
por ende, adquieren implicaciones juridicas propias. En efecto, enlos contratos de
obra suscritos a precios unitarios, la.mayor cantidad de obra gjecutada supone que
ésta fue contratada pero’ que su estimativo inicial fue sobrepasado durante Ia
gjecucion del contrato, surgiendo asi una pro/ongac:on de la prestacion debida’, sin
que ello impligue modificacion alquna al objeto contractual. Esta s:tuac:on
lustifica que en determinados casos se celebren contratos adicionales, o que,
si esto no ocurre, se restablezca la ecuacion contractual ya sea al momento de
liquidar el contrato, o a través, de la accién judicial correspondiente, a condicion,
claro esta, de que si el contrato fue liquidado- por las partes de comun acuerdo, el
contratista. ,se haycn reservado .el derecho a reclamar por ello. En cambio, la
:eali:ac:on de obras adicionales supone que éstas no fueron parte del obleto
del contrafo piingipal, y por lo tanto implican una variacién del mismo; se trata
entonces de obras nuevas, distintas de las contratadas, o de items no previstos,
pero.gue su ejecumcn en determinadas circunstancias resulta necesaria.”

Nétese como en esta Uitima’ jurisprudencia‘ se relaciona el tema de “obras adicionales”
-item” (s) no previsto (s)- con la palabra “contrato adicional” y no con ‘“adicion de
contrato”.'? Sin profundizar en la distincion existente entre las dos expresiones anteriores,

cabe aclarar, que a partir de la expedicidn de la Ley 80 de 1993 sélo tiene consagracnonl

. legal el vocablo adIC/on de contrato”, cuyo 'alcance segun el Consejo de. Estado es el
‘sngulente . ,

2 pe acuerdo con lo dej’inif:lc) pof_ la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, concepto del 26

de agosto de 1998, radicacidn 1121, considerando 1.4., la figura del “contrato adicional” tuvo vigencia en los
Estatutos Generales de Contratacion anteriores a la Ley 80 de 1993, estos son: el Decreto Ley 150 de 1976y
- el Decreto 222 de 1983; quedando olvidado dicho término en la normatividad, pues en la Ley 80 de 1993
“sélo se hace referencia a reglas para adicionar el contrato estatal en el paragrafo tnico de su Art. 40.
En ese sentido, la Sala’ de Consulta y Servicio Civil aclara que el Ieglslador en la Ley 80 de 1993 no especifica
“los elementos sobre los cuales puede hacerse la adicion”, matuvo si un limite:'no mds del cincuenta por
ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales.” Ademas, la Sala de
"Consulta también formula otras precisiones'sobre la “adicién del contrato” que no guardan relacién con la
S|tuaC|on bajo estudio. - :
* Ver considerando 1.4. y 1.6. del concepto del 26 de agosto de 1998, radicacién 1121, de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. Aqui el Consejo de Estado introduce caracteristicas nuevas al
‘concépto “adicidn de contrato”, por ejemplo, asevera ese Alto Tribunal que |a “adicion de contrato” “es una
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"‘De lo expuesto se colige que son diferentes el contrato adicional y la adicion de
+ contratos. Aque/ es un,nuevo contrato, mientras, ésta es una modificacion de .un
_ contrato en e;ecucron ‘ :
) ' : \ ) \

IS o ;

“1.6.8 Son d/ferentes los. conceptos de contrato adicional y. adIC/on de contratos
Aquel es un nuevo contrato, mientras ésta es una modificacion de un contrato en
ejecucion ‘cuando se requiere agregarle elementos _no_previstos pero que son
... conexos con el objeto contratado y su realizacion indispensable para cumplir las
finalidades que tuvo la em‘/dad estatal al contratar.” (Negrmas y subrayado por fuera
del texto) N _ , . ' R
En Conclusién, la modificacion de un contrato de la UAERMV para agregar al mismo un
item (s) no previsto (s), sin importar si se denomina como “adicién de. contrato” o de
“contrato adicional”, es viable Jurldlcamente si.se llenan los S|gu1entes presupuestos

Su JustlflcaCIon debe comprender, 4
»  Describir como se relaciona el»ltenj (s) no previsto (s ) con la naturaleza Jurldlca del contrato
> Sefialarla conexidad del item (s) no previsto (s ) con eI cumpI|m|ento del objeto del contrato

>  Indicar el caracter lndlspensable del item (s) no previsto (s) para eI cumphmlento del objeto deI '
.+ contrato. , - '

‘Establecer el precio del item (s) no preVIsto (s).

> Anal)zar si se requiere modificar el objeto y/o el plazo ylo la forma de pago del contrato inicial,
-u-otras condigjones contractuales debldo a Ia incorporacion del item(s) no prewsto (s).

En los.términos an o_res rindo'el concepto requerldo. : o ' .

ARENAS <~ . \

" . .
¢ .
’ i

Jefe Of|o|na Asesora uridica

' c.c.: Dra. BLANCA STELLA BOHORQUEZ MONTENEGRO - Secretaria General

Proyécté: Luis FerﬁéndO'Arenas'R /Abogado oA

N
3

modificacion de un contrato en ejecucion cuando se requiere agregar/e elementos no previstos pero que son
conexos con el objeto contratado y su realiZacion indispensable para cumplir las finalidades que tuvo la
. ent/dad estatal al contratar.”. Al respecto, es necesario tener en cuenta que el rasgo'subrayado pertenece a
la figura de “contrato adicional”. De otra parte, la Sala de Consulta enfoca el significado de “contrato
adicional” a que éste “es un puevo contrato”, no obstante, el vocablo “adicién” o dic}‘onal” estos dos
términos se asemejan en que son condiciones’ contractuales que se afiaden al contrato que inicialmente
“firmaron las partes y en cuanUIer caso, debe tratarse de elementos conexos, necesarios e mdlspensables

i

que se mcorporan para cumpllr con el objeto contratado. . . ’
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