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Santiago de Cali, 23 de febrero de 2009

Doctor

JORGE IVAN OSPINA GOMEZ
Alcalde de Santiago de Cali
Ciudad

ASUNTO: ACCION PREVENTIVA PROYECTO AUTOPISTA BICENTENARIO

En cumplimiento de la responsabilidad de vigilancia fiscal prevista en el articulo
272 de la carta politica y en la ley 42 de 1993, la Contraloria General de Santiago
de Cali se permite prevenirle de la adopcion de una decisiébn administrativa que
puede afectar la gestion publica del Municipio, asi como los recursos a destinar en
la ejecucion de la obra denominada Autopista del Bicentenario.

El proposito de la misma es alertar a la Administracion Municipal sobre el posible
incumplimiento de disposiciones legales como la ley 80 del 28 de octubre de 1993,
ley 1150 del 16 de julio de 2007, decreto reglamentario No. 2474 de julio 7 de
2008; el paragrafo 2 del articulo 115 de la Ley 769 del 6 de agosto de 2002, la Ley
1083 de 2006 o ley de movilidad y el Acuerdo Municipal 178 de 2006 “Por el cual
se establece el Estatuto de Valorizacion en el Municipio de Santiago de Cali;
teniendo como base los siguientes

HECHOS

1.- El Municipio de Santiago de Cali en la actualidad no cuenta con un Manual
de Contratacion como lo exige el articulo 89 del Decreto 2474 del 7 de julio
del 2008; maxime que el Decreto 411.0.20.0516 de septiembre 19 de 2008,
derogd el Decreto 411.20.0075 del 31 de enero de 2008 que habia
adoptado inicialmente dicho manual.

2.- En las Licitaciones Publicas de obras que adelante el Municipio de Santiago
de Cali debe estar claramente determinada la asignacion de los riesgos; en
la medida en que los hechos previsibles estdn a cargo Unica y
exclusivamente del contratista, como lo expresa el articulo 4 de la ley 1150
de 2007 y el articulo 88 del Decreto 2474 de 2008; de ahi que con base en
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la teoria de la imprevision no hay posibilidad de compensar al contratista
por este tipo de riesgos.

Con base en la Ley 1083 de 2006 debe estar claramente disefiado el plan
de movilidad, en la medida en que siendo una autopista donde el flujo
vehicular va a alcanzar los 90 kildbmetros por hora es casi imposible que los
vecinos del sector por donde va a ser construida puedan transitar de un
lado a otro, a menos que se disefien y se construyan en todo su tramo los
puentes de acceso. Igualmente no debe olvidarse el ambiente paisajistico
gue debe tener la misma.

Debe contarse con los estudios financieros o econdmicos idéneos en los
aspectos constructivos y de compra de viviendas.

En el aspecto constructivo, tratAndose de una obra a licitar y contratar bajo
la modalidad de concesion, es necesario contar con todos los estudios de
ingenieria necesarios para evaluar el costo total del proyecto. Asi mismo, se
debe tener claramente definido el trafico vehicular promedio diario (TPD)
gue tendra la avenida construida.

La experiencia ha demostrado que como tasa de retorno no se puede
aplicar el 100% del TPD estimado y proyectado durante el tiempo de
concesién de la obra. Esta misma experiencia ha evidenciado que, al
cobrarse peaje, en vias concesionadas, el TPD se reduce de 100% a 40%.
Esta situacion debe tenerse en cuenta de manera previa para proteger al
municipio de erogaciones adicionales por el no cumplimiento de éste factor
gue afectaria las finanzas municipales.

Quiere decir lo anterior que siendo este un riesgo previsible corresponde
asumirlo en su totalidad el concesionario, de ahi que el Municipio no puede
asumir ningun porcentaje por el flujo vehicular calculado para transitar por
dicha autopista.

FUNDAMENTOS LEGALES

La Constitucion Politica de Colombia, en su nueva concepcion del control
fiscal, obliga a las contralorias a realizar evaluaciones integrales que permitan
establecer si las actividades contractuales se ajustan tanto a los términos
legales como a la necesidad real que se pretende satisfacer; preceptuando lo
siguiente:

“(...) el control fiscal ya no se puede seguir mirando bajo el exclusivo criterio
economico-formalista que lo embarg6 durante tanto tiempo. Antes bien, preciso
es reconocer que al tenor del deslinde funcional de competencias y de la
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colaboracion arménica de poderes que contempla el articulo 113 Superior, las
contralorias estan llamadas a realizar una actividad retroalimentadota en torno
a la Administracién, vale decir, en términos de valor agregado. Siendo esta una
de las vias idoneas para acceder interinstitucionalmente a crecientes indices
de gestion publica, donde, a tiempo que se depura la transparencia de los
procedimientos y actuaciones de la administracion, se propicia y facilita el
cumplimiento efectivo de los fines del Estado. Perspectiva bajo la cual cobra
especiales fuerzas la primacia de lo sustancial sobre lo procedimental, en tanto
el Estado meramente funcionalista ha tenido que cederle el paso a un Estado
gestor, por definicibn mas cercano a la comunidad, a la promocion de la
prosperidad general y a la garantia de los principios, derechos y deberes
contemplados en la Constitucion.

Cierto es que la simple enunciacién de los postulados rectores no satisface
automaticamente las ingentes demandas de la colectividad, sin embargo,
habida consideracion de la sefialada importancia que el ordenamiento superior
le otorga a la concrecion material de los valores, principios, derechos y
deberes, los habitantes del pais bien pueden aspirar a un control fiscal
representativo de sus intereses y, por tanto, vindicativo del derecho que tienen
a conocer la suerte de los recaudos, la administracién y disposicién sobre los
bienes estatales y, por supuesto, la forma, oportunidad y cuantia con que se
ejecutan los gastos. (...)".

Se deben considerar igualmente, los Principios de la Contratacion Estatal, los
cuales son un mecanismo utilizado por el Estado para satisfacer las necesidades
basicas de la comunidad, siendo por ello que requiere de la observancia y
permanente vigilancia del control fiscal que adelanta éste organismo como
herramienta de la gestion fiscal del ente auditado.

Esta actividad se ejerce en cumplimiento de los principios generales que
enmarcan la contratacion, como son los de transparencia, economia,
responsabilidad, legalidad, igualdad, moralidad, publicidad, eficiencia,
imparcialidad, celeridad, buena fe y equilibrio econémico financiero.

El Articulo 115 paragrafo 2° de la ley 769 de agosto 6 de 2002 “Cédigo Nacional
de Transito”, preceptla:

“(...) Paragrafo 2. En todo contrato de construccion,
pavimentacion, o rehabilitacion de una via urbana o rural sera
obligatorio incluir la demarcacién vial correspondiente, so pena de
incurrir, el responsable, en causal de mala conducta.”

Esta norma obliga a que en la licitacion a realizar para adjudicar la concesion se
tenga en cuenta la demarcacion vial correspondiente.
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Igualmente, el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, “DE LA DISTRIBUCION DE
LOS RIESGOS EN LA CONTRATACION ESTATAL”, dej6 consagrado que: “Los
pliegos de condiciones o0 sus equivalentes deberan incluir la estimacion,
tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.
En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales
deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las
ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la asignacion de riesgos con el fin de
establecer su distribucion definitiva”.

En concordancia con lo anterior el articulo 88 del decreto 2474 de 2008, respecto
a la determinacion de los riegos previsibles, consagro:

“...,. Se entiende como riesgos involucrados en la contratacion todas aquellas
circunstancias que, de presentarse durante el desarrollo y ejecucion del contrato,
pueden alterar el equilibrio financiero del mismo. El riesgo sera previsible en la
medida en que el mismo sea identificable y cuantificable por un profesional de la
actividad en condiciones normales. La entidad, en el proyecto de pliego de
condiciones, debera tipificar los riesgos que puedan presentarse en el desarrollo
del contrato, con el fin de cuantificar la posible afectacidén de la ecuacion financiera
del mismo, y sefialara el sujeto contractual que soportara, total o parcialmente, la
ocurrencia de la circunstancia prevista en caso de presentarse, o la forma en que
se recobrara el equilibrio contractual cuando se vea afectado por la ocurrencia del
riesgo...”.

En este caso es de vital importancia tener en cuenta que los riesgos en los
contratos de obra se dividen en riesgos previsibles y riesgos imprevisibles. Por
regla general, los riesgos previsibles los asume el contratista en la medida que
son riesgos que se pueden prever, como los riesgos de construccion, riesgos
geoldgicos (estudio de suelos), riesgos ambientales (licencias ambientales,
alteraciones del terreno), riesgos financieros (condiciones financieras, plazos,
tazas, devaluacion del dinero).

Y por el contrario, los riesgos imprevisibles necesariamente deben ser asumidos
por la administracion o entidad contratante, tales como desastres por terremotos,
aluviones por invierno y problemas de orden publico.

ACCION PREVENTIVA

Con base en las consideraciones anteriores y sin perjuicio de las acciones que se
puedan derivar de las mismas y del ejercicio del control fiscal asignado a la
Contraloria General de Santiago de Cali, este ente de control se permite prevenirle
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de la necesidad de efectuar los respectivos estudios de movilidad, econémicos,
ambientales, técnicos y distribucion de riesgos necesarios para evaluar el costo
total del proyecto. Asi mismo, se debe tener claramente definido el estimado
trafico vehicular promedio diario (TPD) de la autopista una vez haya sido
construida, con el fin de evitar la ocurrencia de hechos que puedan generar
detrimentos patrimoniales por la accién u omision administrativa que constituya
violacién a la normatividad legal vigente.

Cordialmente,

ALMA CARMENZA ERAZO MONTENEGRO
Contralora General de Santiago de Cali

Proyecto: L..A.M. y NJM / Oficio Accion Preventiva Autopista Bicentenario

Copia: Doctor José Luis Pérez Oyuela, Presidente Honorable Concejo Municipal
Doctor Marco Zambrano, Secretario de Infraestructura Vial
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