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ASUNTO:
CONTRATOS ADICIONALES, ADICIONES, MAYORES CANTIDADES DE OBRA Y PROHIBICIÓN LEGAL DE ADICIONAR POR MÁS DEL 50% DEL VALOR DEL CONTRATO
En mi condición de Director Técnico Legal del Instituto de Desarrollo Urbano – IDU, y en ejercicio de las facultades conferidas por el artículo 17 de la Resolución 013 de 2005 y por el artículo 2º de la Resolución 5449 de 2006, modificatoria de la Resolución 1705 del 19 de abril de 2006, me permito proveer la presente instrucción jurídica sobre el asunto de la referencia, en los siguientes términos: 

La institución jurídica del contrato adicional estuvo consagrada en los anteriores estatutos de contratación. En efecto, el artículo 58 del Decreto 222 de 1983 en forma caso idéntica a los dispuesto en el artículo 45 del Decreto Ley 150 de 1976, estableció: “…cuando haya necesidad de modificar el plazo o el valor convenido y no se tratare de la revisión de precios prevista en este estatuto, se suscribirá un contrato adicional que no podrá exceder la cifra resultante de sumar la mitad de la cuantía originalmente pactada más el valor de los reajustes que se hubieren efectuado a la fecha de acordarse la suscripción del contrato adicional” (se resalta).
El Consejo de Estado al analizar esta disposición
 expresó: “De la lectura de esta norma se deduce claramente que el legislador extraordinario denominó equivocadamente contratos adicionales a las modificaciones del plazo y del valor de los contratos administrativos, pues estas son simples reformas que no implican cambio radical en el contrato”.
De esta forma, se consideró que sólo cuando se hace necesario reformar el objeto del contrato se está frente a la celebración de verdaderos contratos adicionales, porque ello implica una modificación por obras complementarias del convenio inicial. Por lo mismo, debe entenderse que cuando la norma se refiere a la celebración de un contrato adicional por modificación del plazo o del valor se está frente a una mera reforma del contrato y por el contrario, cuando se celebra un contrato adicional las partes contratantes acuerdan una modificación del alcance del objeto y la consecuente alteración del plazo y del valor del contrato. Como por ejemplo se cita el caso de un contrato de obras públicas en el que se pacta la construcción de un determinado tramo de una carretera y una vez en ejecución se determina que el tramo debe ampliarse; ese cambio obviamente incide en la modificación del alcance del objeto, del plazo y del valor del contrato principal, lo que conlleva necesariamente la celebración de un contrato adicional.
El parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993, estableció que “Los contratos no podrán adicionarse en más del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios mínimos legales mensuales” (se resalta).
El Consejo de Estado, pronunciándose sobre el alcance de esta disposición, diferenció los contratos pagados a precio global o alzado y aquellos a precio indeterminado pero determinable –contratos a precios unitarios, por administración delegada o por reembolso de gastos-, estableciendo que en éstos últimos la cláusula del valor en el mismo apenas sirve como indicativo de un monto estimado hecho por las partes, pero que no tiene valor vinculante u obligacional, pues el verdadero valor del contrato se establecerá una vez se concluya su objeto. “En estas condiciones es lógico concluir que las obligaciones nacidas del contrato son todas y que la obligación recíproca es hasta la conclusión del objeto contractual, sin que puedan entenderse limitadas o disminuidas esas obligaciones en razón de una cláusula de valor que no hace cosa distinta de señalar un "estimativo" del mismo, pero en la cual, por el mismo sistema de contratación, lo que se está advirtiendo es que puede cambiar” 
. 
De conformidad con lo anterior, continua el Consejo de Estado, “…solamente habrá verdadera “adición” a un contrato cuando se agrega al alcance físico inicial del contrato algo nuevo, es decir, cuando existe una verdadera ampliación del objeto contractual, y no cuando solamente se realiza un simple ajuste del valor estimado inicialmente del contrato, en razón a que el cálculo de cantidades de obra estimada en el momento de celebrar el contrato no fue adecuada; en otros términos, los mayores valores en el contrato no se presentan debido a mayores cantidades de obra por cambios introducidos al alcance físico de las metas determinadas en el objeto del contrato, sino que esas mayores cantidades de obra surgen de una deficiente estimación inicial de las cantidades de obra requeridas para la ejecución de todo el objeto descrito en el contrato”
 (se resalta).

Así pues, en los contratos a precio determinable como los pactados a precios unitarios, no es pertinente celebrar un contrato adicional en valor, ya que el contrato no ha cambiado su valor, solamente se comprueba que hubo una estimación inadecuada de las cantidades previstas para ejecutar ese contrato. En estos casos, lo procedente es simplemente, efectuar por la administración un movimiento o adición presupuestal para cubrir ese mayor costo de ejecución del contrato.
Lo anterior nos lleva a concluir que la prohibición de adicionar en más del 50% del valor del contrato, contenida en el artículo 40 de la Ley 80 de 1993, no es aplicable en los contratos a precio determinable cuando el precio inicial estimado se incrementa por mayores cantidades de obra. Desde luego, si las modificaciones requeridas implican adiciones en el alcance del objeto contractual o exigen la creación de nuevos ítems de contrato o variación en los precios unitarios, tales modificaciones deberán recogerse en un contrato adicional.
Finalmente, es necesario aclarar que el estatuto contractual vigente, contenido en la Ley 80 de 1993, conservó el criterio de excluir de la adición del contrato los reajustes o revisión de precios. Así se desprende de lo dispuesto en los artículos 4º numeral 8º, 14 numeral 1º, 16, 25 numerales 13 y 14, y 27 que disponen la aplicación de mecanismos de ajustes de precios sin referirlos a la estipulación de una adición del contrato. Específicamente, el numeral 14 del artículo 25 ordena a las entidades estatales incluir en sus presupuestos anuales una apropiación global destinada a cubrir los costos imprevistos que se originen, entre otras causas, en la revisión de los precios pactados por razón de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos por ellas celebrados.
Ahora bien, el Manual de Contratación del IDU en su numeral 6.1 estipula que “la elaboración de contratos adicionales (prórrogas y adición en el valor)… deberán estar previamente soportadas y justificadas. 
(…)

El valor del contrato puede incrementarse por adiciones al alcance del objeto en virtud de obras  complementarias,  entendiéndose  por  ésta las que no están incluidas en  las condiciones originales del contrato, pero que forman parte inseparable de la obra contratada o las que sean necesarias para su ejecución y protección y que por lo tanto correspondan  a  ítems  no  previstos.  Los contratos no podrán adicionarse en más del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado este en salario mínimos legales mensuales”.
Lo anterior implica que la interpretación y aplicación del Manual de Contratación del IDU debe hacerse de conformidad con el análisis expuesto y en este sentido debe entenderse que los contratos adicionales sólo son procedentes cuando se modifica el alcance del objeto contratado y esta modificación implica el incremento del valor del mismo o la prórroga del tiempo inicialmente pactado, no así, cuando lo que se está ejecutando es el mismo objeto contractual y por deficiente planeación tal como fue expuesto por la jurisprudencia del Consejo de Estado, se altera el valor del mismo.
Finalmente sobre las mayores cantidades de obra, el numeral 6.2 del Manual de Contratación aludido dispone que son aquellas que por su naturaleza puede ejecutarse con los planos y especificaciones originales del contrato o las variaciones no sustanciales del mismo, donde todos los ítems tienen precios unitarios pactados.

Continúa el numeral referenciado que “La mayor cantidad de obra no requiere celebración de contrato adicional y su pago se autorizará previa disponibilidad presupuestal, mediante actas de mayor cantidad de obra, suscritas por el ordenador del gasto del proyecto, siempre y cuando se trate de contratos a precios unitarios y que no superen el 15% del valor inicial del contrato, en caso contrario deberá ser aprobado por el Director General del IDU. En las actas se consignará la obligación del contratista de ajustar la garantía única y de pagar el impuesto de timbre”.

Así, esta acta de mayores cantidades de obra se entenderá para efectos legales como el movimiento presupuestal o la adición presupuestal ya aludidas, sin que esto signifique que hubo adición de contrato o contrato adicional, en el sentido ya expuesto, no siendo aplicable a las mayores cantidades de obra la prohibición porcentual contenida el artículo 40 de la Ley 80 de 1993. 
Cordialmente,

INOCENCIO MELÉNDEZ JULIO
Director Técnico Legal
Proyectó: Carlos Guecha López 
Asesor de la Dirección Técnica Legal.
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