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Bogota D.C., 13 de Julio de 2012.

CONCEPTO No. 035 -2012 OJ

PARA: CLAUDIA ISABEL NINO IZQUIERDO
Secretaria General
AMANDA PATRICIA NAUZAN CEBALLOS
Jefe Grupo Nacional de Gestion Contractual

DE: LUZ MARY RINCON ROMERO
Jefe Oficina Asesora Juridica

ASUNTO: CONSULTA JURIDICA DE ENTREGA DE ANTICIPO RESPECTO DEL OTRO Si
MODIFICATORIO No. 4 AL CONTRATO No. 016-DG-2010 (CONTRATO DE OBRA
EN EJECUCION) Y NO AMORTIZACION DEL ANTICIPO ENTREGADO PARA EL
CUBRIMIENTO DE LOS COSTOS INICIALES DE LA EJECUCION DEL
CONTRATO No. 016-DG- 2010 EN LAS ACTAS PARCIALES DE ENTREGA DE
OBRA.

Hemos recibido su consulta del 28 junio de 2012, en la cual remite Oficio No. GNAC-SAF-477-2012
del 25 de junio de 2012, Oficio No. UCUD-12-0660 del 20 de junio de 2012, Comunicado No.
COYSAU-IMDLYCF-016-DG-2010-64 del 14 de junio de 2012, Oficio No. UCUD-12-0678 del 22 de
junio de 2012 y Comunicado No. COYSAU-IMDLYCF-016-DG-2010-67 del 20 de junio de 2012,
mediante los cuales se solicita la referencia del Asunto. Por lo anterior, se procede en los términos
del articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo a emitir el siguiente concepto juridico:

I. PROBLEMAS JURIDICOS
En el presente caso, se suscitan dos (2) problemas juridicos a resolver, asi:

1. ¢ES VIABLE ENTREGAR ANTICIPO RESPECTO DEL OTRO S| MODIFICATORIO No. 4 DEL
CONTRATO No. 016-DG-2010, POR MEDIO DEL CUAL SE MODIFICO LA CLAUSULA
SEGUNDA DEL CONTRATO PRINCIPAL...“ALCANCE DEL OBJETO EN EL SENTIDO DE
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ADICIONAR MENORES, MAYORES CANTIDADES Y OBRAS NO PREVISTAS"...; OBRAS LAS
CUALES SE EFECTUARAN DE CONFORMIDAD CON LO ACORDADO EN EL ANEXO No. 1

DEL OTROSi MODIFICATORIO No. 4 Y CUYO VALOR ADICIONAL AL CONTRATO
CORRESPONDE A $559.998.831,47"7

2. (ES POSIBLE NO EFECTUAR LA AMORTIZACION DEL ANTICIPO ENTREGADO PARA EL
INICIO Y EJECUCION DEL CONTRATO No. 016-DG- 2010 EN LAS ACTAS DE RECIBO
PARCIAL DE OBRA Y SE CANCELE EL VALOR TOTAL FACTURADOQO?

1. ENUMERACION ELEMENTOS SOPORTES DEL CONCEPTO

Atendiendo los dos (2) problemas juridicos que se acaban de mencionar, se procede a enumerar
los documentos remitidos por la Secretaria General y la Jefe Grupo Nacional de Gestion Contractual
del INML Y CF, para la solicitud de la emision del presente concepto:

1°. Oficio No. GNAC-SAF-477-2012 de fecha 25 de junio de 2012 emitido por el Coordinador Grup.
Nacional de Arquitectura y Construcciones y Subdirector Administrativo y Financiero del INML Y CF,
con referencia..."SOLICITUD ANTICIPO CONTRATO 016-DG-2010"..., en el cual se describe,
que...“le enviamos los documentos allegados por el contratista CONSORCIO CONSTRUOBRAS-
AU, en donde solicita contar con el recurso econoémico necesario para la ejecucion de la obra, para
lo cual presenta dos alternativas que adjunto presentamos para su respectiva revision vy
evaluacion...”... y que “Teniendo en cuenta que cualquiera de las alternativas modifica las
condiciones contractuales del contrato amablemente solicitamos su concepto.”...

20 Con el oficio mencionado anteriormente se remitieron cuatro (4) anexos, los cuales se relacionan
a continuacion:

» Oficio No. UCUD-12-0660 del Gerente General Unidad de Consultoria UD de la Universidad
Distrital Francisco Jose de Caldas del 20 de junio de 2012, en el que...“La interventoria (...), se
permite remitirle copia del comunicado No. COYSAU-IMDLYCF-016-DG-2010-64 de fecha 14 de
junio del presente afio, radicado en la Interventoria por el consorcio Construobras AU el dia 15
de junio de 2012 bajo el consecutivo No. 355, por medio del cual el contratista solicita que el
valor facturado en las actas parciales de cobro se cancele en su totalidad, es decir sin
amortizacion del anticipo; esto teniendo en cuenta que en la modificacidon No. 4 del contrato d‘
fecha 2 de mayo de 2012, no se contemplo ampliacion del anticipo entregado inicialmente. (...) le
solicitamos que como Entidad Contratante estudie igualmente la solicitud con el fin de dar
respuesta al contratista.
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(...) el Consorcio Construobras radico en la Interventoria (...) el acta parcial No. 8, en la cual no
efectiia la amortizacion del anticipo del 50% descrita en la CLAUSULA SEGUNDA del contrato,
por lo que esta Interventoria realizo la devolucion de la misma para que se realicen los ajustes
pertinentes con el fin de dar tramite al acta, ya que hasta tanto no se concepttie sobre la solicitud
del contratista con relacion a la amortizacion del anticipo, las actas parciales que se presenten
deben dar cumplimiento a la forma de pago establecida en el contrato.”...

Comunicado del Consorcio CONSTRUOBRAS-AU No. COYSAU-IMDLYCF-016-DG-2010-64 de
fecha 14 de junio de 2012, en el que menciona que...“teniendo en cuenta que la adiciéon al
contrato efectuada el dia 2 de mayo de 2012 no contempla ampliaciéon a anticipo entregado
inicialmente, y en aras de garantizar un flujo de caja adecuado de los recursos, solicitamos muy
respetuosamente, que las actividades correspondientes al reforzamiento estructural (incluidas en
otrosi modificatorio No 4) que no son objeto de anticipo, e incluidas en la facturacion de las
actas, se cancelen en su totalidad sin amortizacion del anticipo.”...

Oficio No. UCUD-12-0678 del Gerente General Unidad de Consultoria UD de la Universidad
Distrital Francisco Jose de Caldas del 22 de junio de 2012, en el que..."La interventoria (...), se
permite remitirle copia del comunicado No. COYSAU-IMDLYCF-016-DG-2010-67 de fecha 20 de
junio del presente afio, radicado en la Interventoria por el consorcio Construobras AU en la
misma fecha bajo el consecutivo No. 361, (...) el contratista plantea dos posibles soluciones a tal
situacion (...), muy respetuosamente le solicitamos que como Entidad Contratante estudie
igualmente la solicitud con el fin de dar oportuna respuesta al contratista.”. .

> Comunicado del Consorcio CONSTRUOBRAS-AU No. COYSAU-IMDLYCF-016-DG-2010-67 de

fecha 20 de junio de 2012, en el que indican que..."“exponemos algunos medios de pago para su
respectivo andlisis, asi:

Primero:

La adicion al contrato firmada por Otrosi Modificatorio No 4, no incluyé abono al anticipo, por lo
tanto, solicitamos pagar hasta el valor adicionado sin ningln tipo de amortizacién en las
siguientes actas, una vez cumplido este valor, seguir haciendo la respectiva amortizacion del
50% de cada acta.

Segundo:

El contrato 016-DG-2010 en su clausula segunda VALOR Y FORMA DE PAGO paragrafo a) cita
‘El cincuenta porciento (50,00%) sobre el valor total de contrato como anticipo previo

n

registro presupuestal,...” por lo tanto, solicitamos pagar al contratista, la suma de
DOSCIENTOS SETETENTA Y NUEVE MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL
CUATROCIENTOS QUINCE PESOS CON SETENTA Y CUATRO CENTAVOS
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($$279.999.415,74) como suma adicional al anticipo, y seguir amortizando el 50% en cada una
de las actas restantes a presentar.

Una vez expuesto esto, solicitamos muy amablemente se analice el problema de flujo de caja
que se va a presentar en el mes de agosto o septiembre y se pueda aplicar alguna de las

soluciones planteadas por el contratista, y asi poder garantizar un flujo de caja propio para una
obra de estas.”...

3% “CONTRATO No. 016-DG-2010" del 28 de diciembre de 2010, mediante el cual se
pacto...“PRIMERA. OBJETO. RENOVACION DE ACABADOS PISO CUARTO, QUINTO TORRE C
Y GENERACION DE PUESTOS DE TRABAJO ESI. SEGUNDA. VALOR Y FORMA DE PAGO. El
valor del este contrato asciende a la suma de MIL OCHOCIENTOS DIECISEIS MILLONES
SETECIENTOS OCHENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS CON
OCHENTA Y OCHO CENTAVOS M/CTE ($ 1.816.786.994,88), incluido AlU e IVA, que el
INSTITUTO pagara al CONTRATISTA, a través de la Unidad de Tesoreria de la Entidad, en la
Carrera 13 N° 6-69, Piso 1°, en Bogota, D.C., asi: a) El cincuenta por ciento (50%) sobre el valor
total del contrato como anticipo previo registro presupuestal, aprobacion de garantia unica y
responsabilidad extracontractual por parte del Instituto, (en Cuenta Corriente que informe ’
contratista). b) El 50% restante del valor del contrato, por medio de pagos mensuales de acuera
con actas de recibo parcial de obra, previa amortizacion del anticipo, las cuales deberan ser
suscritas entre el contratista, el interventor contratado y el control y vigilancia del INSTITUTO, previo
cumplimiento de los requisitos administrativos, fiscales y parafiscales. PARAGRAFO PRIMERO. El
instituto pagara al contratista dentro de los treinta (30) dias siguientes a la presentacion de la

factura, acta de recibo a satisfacciéon y cumplimiento de los requisitos administrativos, fiscales y
parafiscales.”...

4° “OTRO S| MODIFICATORIO No 1 AL CONTRATO No. 016-DG- 2010" del 3 de octubre de 2011,
por medio del cual se convino..."PRIMERA MODIFICAR la clausula cuarta literal a) Obligaciones
del contratista en el numeral 1 REALIZACION DE UNA OBRA PARA LA ADECUACION DE PISOS
CUARTO Y QUINTO TORRE C SEDE CENTRAL Y ADECUACION AREAS DE TRABAJO
EDIFICACION ALEDANA AL INSTITUTO “GENERACION DE PUESTOS DE TRABAJO ESI”,
ejecutando la obra con total cumplimiento de los disefios, planos, especificaciones de construccion
que hacen parte integral del pliego de condiciones” en el sentido de aumentar, disminuir obras e
incluir las obras no previstas de conformidad con los items establecidos en el acta de Acuerdo
modificatorio No 1 de fecha de fecha 8 de septiembre de 2011, la cual hace parte integral del
presente Otro si...(...) QUINTA. ESTIPULACIONES VIGENTES Las demas estipulaciones ¢
mantienen con excepcion de las obras y trabajos a realizarse en la ESI, toda vez que se encuentra
pendiente que el Instituto determine la forma como seran acometidas las mismas..."
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5°. “OTRO S| MODIFICATORIO No. 2 AL CONTRATO No. 016-DG- 2010” del 11 de noviembre de
2011, por medio del cual se concerto...“PRIMERA MODIFICAR la clausula cuarta literal a)
Obligaciones del contratista en el numeral 1 REALIZACION DE UNA OBRA PARA LA
ADECUACION DE PISOS CUARTO Y QUINTO TORRE C SEDE CENTRAL Y ADECUACION
AREAS DE TRABAJO EDIFICACION ALEDANA AL INSTITUTO “GENERACION DFE PUESTOS DE
TRABAJO ESI"., ejecutando la obra con total cumplimiento de los disefios, planos, especificaciones
de construccion que hacen parte integral del pliego de condiciones” en el sentido de aumentar,
disminuir obras e incluir las obras no previstas de conformidad con los items establecidos en el acta
de Acuerdo modificatorio de fecha de fecha 11 de noviembre de 2011, la cual hace parte integral
del presente Otro si...(...) TERCERA. ESTIPULACIONES VIGENTES Las demas estipulaciones se
mantienen con excepcion de las obras y trabajos a realizarse en la ESI, toda vez que se encuentra
pendiente que el Instituto determine la forma como seran acometidas las mismas._..” ..

6°. “OTRO SI MODIFICATORIO No. 3 AL CONTRATO No. 016-DG- 2010” del 16 de noviembre de
2011, por medio del cual se pactd...‘PRIMERA MODIFICAR la clausula cuarta literal a)
Obligaciones del contratista en el numeral 1 REALIZACION DE UNA OBRA PARA LA
ADECUACION DE PISOS CUARTO Y QUINTO TORRE C SEDE CENTRAL Y ADECUACION
AREAS DE TRABAJO EDIFICACION ALEDANA AL INSTITUTO “GENERACION DE PUESTOS DE
TRABAJO ESI",, ejecutando la obra con total cumplimiento de los disefios, planos, especificaciones
de construccion que hacen parte integral del pliego de condiciones” en el sentido de aumentar,
disminuir obras e incluir las obras no previstas de conformidad con los items establecidos en el acta
de Acuerdo modificatorio de fecha de fecha 15 de noviembre de 2011, la cual hace parte integral
del presente Otro si...(...) TERCERA. ESTIPULACIONES VIGENTES Las demas estipulaciones se
mantienen con excepcién de las obras y trabajos a realizarse en la ESI, toda vez que se encuentra
pendiente que el Instituto determine la forma como seran acometidas las mismas...”. .

7°. "“OTRO SI MODIFICATORIO No. 4 AL CONTRATO No. 016-DG- 2010” del 2 de mayo de 2012,
por medio del cual se acordé...“PRIMERA MODIFICAR la clausula segunda: Alcance del objeto en
el sentido de ADICIONAR menores, mayores cantidades y obras no previstas en el ANEXO No. 1
del presente Otrosi modificatorio (...). PRORROGAR LA SUSPENSION del contrato 016 DG de
2010 por el término de 7 dias calendario, contados a partir de la suspensién la cual vence el dia 24
de abril de 2012. (...) QUINTA. VIGENCIA DE LAS DEMAS ESTIPULACIONES. Quedan vigentes
las demas estipulaciones del contrato principal No. 016 DG- 2010, que no sean contrarias al

n

presente Otrosi Modificatorio No. 4..."...

8°. "ANEXO No. 1 OTROSI MODIFICATORIO 4 AL CONTRATO 016-DG-2010" - BALANCE DE
OBRA por “VALOR TOTAL $559.998.831,47".

9°. “REGISTRO PRESUPUESTAL NUMERO 1802 SIIF 167812 del 2 de mayo de 2012, expedido
por la Jefe del Grupo Nacional de Gestion Presupuestal, para la vigencia fiscal 2012.
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. ANALISIS JURIDICO DE LOS PROBLEMAS PLANTEADOS

1. El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, en el paragrafo del articulo 40
establecid sobre el anticipo, lo siguiente:

Articulo 40 Ley 80 de 1993. PARAGRAFO.- “En los contratos que celebren las entidades estatales se

podra_pactar el pago anticipado y la_entrega de anticipos, pero su monto no podra exceder del
cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato”. (Negrita y subraya fuera de texto)

De lo anterior, se infiere que la Ley permite en los Contratos Estatales la entrega de anticipo.
Igualmente, dejamos de presente algunos pronunciamientos respecto de este tema:

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto Juridico No 7461 Febrero 07 de 2006..."El
anticipo es la suma de dinero que se entrega al contratista para ser destinada al cubrimiento de los
costos en que éste debe incurrir para iniciar la ejecucion del objeto contractual, en otras palabras, es
la financiacion por parte de la entidad estatal de los bienes y servicios correspondientes a la
prestacion a ejecutar, bajo estas condiciones se exige que el mismo sea amparado con una garantia

consistente en una péliza de sequro correspondiente al 100% de su valor, como también que se
amortice durante la ejecucién del contrato. ‘

La_amortizacién hace referencia al descuento que debe hacer la_entidad estatal de la suma
entregada al contratista, es decir que tales dineros no entran a formar parte del patrimonio del
particular pues su finalidad es financiar el objeto contractual, por tanto poseen el caracter de
dineros publicos.

(...) el anticipo continua siendo de propiedad de la entidad publica y su inversién sélo procede en
aspectos propios del objeto contractual.

(...) El anticipo se estipula para aquellos contratos que por su naturaleza lo requieren tales como los
de obra, toda vez que el contratista para dar inicio al objeto contractual debe realizar la contratacion de la

mano de obra y la adquisicion de materiales, maquinaria u otros elementos que se precisen para adelantar
la ejecucion del contrato.”...

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto: 022158 de marzo 17 del 2004.."2.2.1.-
ANTICIPO. El anticipo se toma como recursos que la entidad entrega al contratista incluso antes de la
ejecucién del contrato con el fin de financiarlo y no como pago por los trabajos o labores acometidas.
Por lo mismo, no extingue ninguna parte de la obligacion de pago que adquiere la entidad por la
celebracién del contrato ni, por tanto, entran al patrimonio del contratista sino que conservan el
caracter de publicos. Por eso es que debe asegurarse con una garantia (literal a) del articulo 17 del
Decreto 679 de 1994), la correcta y adecuada inversién para evitar la dilapidacién y en la medida que ‘
se vaya ejecutando el contrato se va amortizando. (...)

2.2.2.- Por su parte el articulo 7° del Decreto Reglamentario 2170 de 2002 sefala: "El manejo de los
recursos entregados al contratista a titulo de anticipo en aquellas contrataciones cuyo monto sea superior
al 50% de la menor cuantia a que se refiere el literal a) del numeral 1Q del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
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debera manejarse en cuenta separada a nombre del contratista y de la entidad estatal. Los
rendimientos que llegaren a producir los recursos asi entregados, perteneceran al tesoro”. En tanto
se trata de dineros publicos vinculados a la ejecucién del contrato, los rendimientos que generen
pertenecen al tesoro.”...

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA,
expresé en la sentencia 13436 DE JUNIO 22 DE 2001, lo siguiente..."..La diferencia que la doctrina
encuentra entre anticipo y pago anticipado, consiste en que el primero corresponde al primer pago de

los contratos de ejecucién sucesiva que habra de destinarse al cubrimiento de los costos iniciales
mientras que el segundo es la retribucion parcial que el contratista recibe en los contratos de ejecucion
instantanea. Lo mas importante es que los valores que el contratista recibe como anticipo, los va
amortizando_en la proporcién que vaya ejecutando el contrato de ahi que se diga que !os recibi¢ en
calidad de préstamo; en cambio en el pago anticipado no hay reintegro del mismo porque el contratista
es duefio de la suma que le ha sido entregada.

En la practica contractual administrativa con fundamento en la ley, lo usual es que la entidad publica
contratante le entregue al contratista un porcentaje del valor del contrato, a titulo de anticipo, el
cual habra de destinarse al cubrimiento de los costos midales en que debe Incurrir el contratista
para la iniciacion de la ejecucién del objeto contratado. De ahi que se sostenga que es la forma de
facilitarle al contratista la financiacién de los bienes servicios u obras que se fe han encargade con

ocasién de la celebracion del contrato. Se convierte asi este pago en un factor econdémico
determinante para impulsar la ejecucién del contrato.”...

En este mismo sentido, la SALA EN SENTENCIA DEL 13 DE SEPTIEMBRE DE 1999 (EXP. NO 10.607), en
relacién con el anticipo, expresé...".. no puede perderse de vista que los dineros que se le entregan al
contratista por dicho concepto son oficiales o piblicos. El pago de dicha suma lo era y lo sigue siendo
un_adelanto_del precio_que aiin no_se ha causado, que la entidad publica contratante hace al
contratista para que a la iniciacién de los trabajos disponga de unos fondos que le permitan
proveerse de materiales y atender los primeros gastos del contrato, tales como los salarios de los
trabajadores que disponga para la obra. No es otra la razén por la cual adicionalmente se exige que sea
garantizada, que se presente un plan para su utilizacidon y que se amortice durante la ejecucion del contrato
en cada acta parcial de cobro”.

En estas condiciones, si el anticipo se entrega al contratista antes o simultaneamente con la iniciacién
del _contrato, esto es, cuando aun el contratista no ha_prestado el servicio, ejecutado la obra o
entregado los bienes y precisamente espera dicha suma para iniciarlo y la fecha de ese pago marca

Esto significa que las sumas entregadas como anticipo son de la entidad publica y esa es la razén o)
la_cual se solicita al contratista que garantice su inversién y manejo y se amortice con los pagos
posteriores que se facturen durante la ejecucion del contrato”. (Negrita y subraya fuera de texto)
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2. La ley 80 de 1993, fija el concepto de "contratos estatales"'. Esta normativa relaciona entre otros,
el de contrato de "obra", el cual es definido como el que se celebra..."para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre
bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.”...

En cuanto al contenido del contrato de obra, la ley 80 de 1993 sefiala que las estipulaciones
contractuales se ajusten a las disposiciones legales que correspondan a la naturaleza y la esencia
del respectivo contrato, autorizando la inclusion de las modalidades, condiciones, estipulaciones,
que se gonsideren convenientes o0 necesarias y que no contrarien el ordenamiento que les es
superior.

Asimismo, es importante sefalar que el Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, con
Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo. Bogota, D.C., el nueve (9) de septiembre de
dos mil ocho (2008). Radicacion No. 1.920, indico lo siguiente:

.."Aunque el estatuto contractual vigente dejo a las partes de un contrato estatal la posibilidad de convenir

la forma de pago, la jurisprudencia y la doctrina conservan los términos de la definicion legal transcrita

para caracterizar el contrato de obra publica en el que se conviene como forma de pago el precio unitario; .
y en el mismo sentido se incorpora en los contratos; asi ocurre en el contrato 557 de 2004 que da origen a

la consulta que ahora responde la Sala.

Se acepta entonces, sin necesidad de definicion legal, que el contrato de obra a precio unitario es aquél
en el que el precio del objeto contractual a cargo_del contratista, se configura por tres elementos:
una unidad de medida, el estimativo de la cantidad de cada medida y u precio por cada unidad;
siendo _claro_que lo mas probable es que el monto del precio del objeto contractual sea uno al
momento de la celebracién del contrato y otro cuando concluya la ejecucién, como pasa a explicarse.

Es sabido y lo regula la ley contractual, que todo proceso de seleccion debe estar precedido de los
estudios de necesidad y oportunidad, en los cuales la entidad contratante analiza y determina las
condiciones de costos, calidad, plazo, etc., que incorporara a los pliegos de condiciones o sus equivalentes
una vez inicie el proceso en mencion, en el que, al concluir con la adjudicacion correspondiente, se
precisara, entre todas las condiciones, el valor por el cual se celebrara el contrato.

Tratindose de contratos de obra, que en el proceso previo al de seleccion se determina adelantar
bajo la modalidad de pago por precios unitarios, los pliegos o su equivalente, la adjudicacién y el
consiquiente contrato, recogeran una suma como precio, que corresponde a un "valor inicial" en la

! Articulo 32 Ley 80 de 1993..."De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiers
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se
definen a continuacién: 1. Contrato de Obra. Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la
realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago...".

? Articulo 10 Ley 80 de 1993..."Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos serdn las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta
Jey, correspondan a su esencia y naturaleza. Las entidades podrin celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines
estatales. En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren
necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucidn, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion...”
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medida en que resulta de multiplicar las cantidades de obra contratadas por el precio unitario
convenido.

Pero a lo largo de la ejecucién del contrato, ese precio inicial sufrira variaciones, bien porque las
partes hayan_acordado reajustar periédicamente cada precio unitario, bien porque la _cantidad d
obra contratada aumente o disminuya, o bien por la concurrencia de ambas situaciones. Entonces
finalizado el contrato, porque_se concluyé su objeto o por otra circunstancia, el resuitado

multiplicar_los precios unitarios reajustados por la cantidad de obra efectivamente_ejecutada,

Reafirmando el criterio expresado en el concepto de julio 18 de 2002, radicacion No. 1439°, para la Sala
sigue siendo claro que el aumento o la disminucién de las cantidades de obra contratadas, no
comporta una modificacién al objeto del contrato sino, una consecuencia de las estipulaciones del
mismo, lo cual ha de determinarse en cada caso, con la medicién periédica de los avances de la obra;
éstos, recogidos en actas o como se haya estipulado en el contrato, van a reflejar, con la misma
periodicidad, un valor del contrato proveniente de su ejecucion real; requiriéndose, dado el caso, el
tramite del recurso presupuestal en cuanto exceda la apropiacion inicial, ademas de las formalidades
establecidas por las partes.

Asunto diferente es aquél en el que por razén de la ejecucién de la obra contratada, surge la
necesidad de modificar el objeto contractual en el sentido de afiadir o agregar una nueva obra; es
decir, se requiere "adicionar” el contrato”. El estatuto contractual vigente contempla esa posibilidad
pero expresamente la limita con referencia al valor; dice la ley 80 de 1993:

"Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. /.../ Parégrafo. /../ Los contratos no podrdn adicionarse en
mds del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales
mensuales."

En la norma transcrita, las expresiones "adicionar" y "valor inicial", tienen un significado comun: es
el caso de un contrato que requiere de modificaciones que inciden en su valor original, no_porgque
correspondan_al_simple_resultado_de multiplicar cantidades de obra y precios originalmente

pactados, sino porque se trata de obras nuevas o distintas respecto de las contraiadas, y que son
indispensables para que el objeto_contractual cumpla la finalidad buscada por_la_entidad estatal
contratante.

Dada esta necesidad, no obstante el valor de lo adicionado sélo puede llegar a la mitad del valor
originalmente establecido, aunque actualizado mediante la variaciéon del salario _minimo _legal

? Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 18 de julio de 2002, Rad. No. 1439, C. P. Susana Montes de Echeverri: "... en los contratos a precio indeterminado
pero determinable: por el procedimiento establecido en el mismo contrato (precios unitarios, administracion delegada o reembolso de gastos), la clausula del valor ... sélo cumple la
funcion de realizar un cilculo estimado del costo probable, esto es, ese estimativ £ i ; pero el valor real

del contrato que genera obligaciones mutuas s6lo se determinard cuando se ejecute la obra y, aplicando el procedimiento establecido, se establezca ¢l costo.’

¥ Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conceplo del 18 de julio de 2002, Rad. No. 1439, C. P. Susana Muntes de Echeverri. "Es preciso, entonces, entender que
solamente habrd verdadera adicion’ a un contrato cuando se agrega al alcance fisico nicial del contrato algo nuevo... el concepto legal de ‘contrato adional’ .. esta reservado a
aquelios eventos en que se introducen modifiaciones o adiciones al contrato mismo, a su ohbjeto, y de alli resulta un mayor valor de ejecucion...”".
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mensual. Esta limitacién impuesta por el legislador se constituye en una medida de control para
prevenir el desconocimiento de los procesos licitatorios en razén de la cuantia, asi como para
garantizar la_transparencia, la seleccion objetiva y el principio de planeaciéon en la contratacion
estatal.

Para la Sala no hay duda acerca de que el vocablo "adicionar” que emplea la norma supone que se
trata de un contrato al que debe agregarse algo; y su limite esta expresado en un porcentaje del
"valor inicial”, que corresponde a la suma convenida en el contrato como valor de éste, expresada
en salarios minimos mensuales legales, pues éstos permiten una actualizacién de ese valor, con lo
cual es factible que la suma que se adicione al precio pactado en el contrato original exceda el
monto de dicho "valor inicial” expresado en términos absolutos.

Tratandose de contratos de obra con pago a precios unitarios, el "valor inicial" es aquél, estimado o
aproximado, por el_que se firmé el contrato, segin se explico atras, representado en salarios minimos
legales mensuales. El uso de la expresién "valor inicial”, que hace el inciso segundo del paragrafo del
articulo 40 de la ley 80 de 1993, excluye los mayores valores que se hayan dado a lo largo de la
ejecucién de la obra por razén de mayores cantidades de obra a los precios unitarios pactados, sin
perjuicio de que la conversion a salarios minimos legales mensuales, vigentes para la época de la
adicién, permita que la_obra objeto del contrato adicional exceda el 50% del valor_inicial
representado en términos absolutos. '

Como se trata del mismo contrato, el documento que contiene la adicién sélo recoge las variaciones
acordadas, y por ello, las estipulaciones no modificadas se deben aplicar al contrato adicional, pues
éste es en ultimas, una parte que se agrega al contrato inicial. En consecuencia, la forma de pago ha de
ser la misma, vale decir, para el caso de la consulta, el precio se estipulara por el resultado de multiplicar
los valores unitarios correspondientes a los items o cantidades de obra que han de afiadirse al objeto del
contrato inicial; y, por supuesto, ese precio también variara teniendo en cuenta la obra efectivamente
ejecutada con base en la adicion de que se trate.

()

Encuentra la Sala _que las estipulaciones parcialmente transcritas contienen los elementos de la
definicién legal del contrato de obra con pago pactado a precios unitarios, que como se dijo hoy no
esta recogida en el estatuto contractual vigente pero que se asume en iguales términos por la
jurisprudencia y la doctrina; asi_ mismo, las estipulaciones contractuales en comento, incorporan
expresamente la diferencia propia de la forma de pago acordada, en el sentido de que uno es el
valor por el que se firma el contrato, es decir su "valor inicial”, y otro es el valor del contrato una
vez_ejecutado. Valga anotar que, la expresion "se estima el precio”, usada por las partes contratantes,
equivale al "valor inicial", como quiera que la suma que representa el precio esta dada al iniciar el contrato,
con la advertencia de que las cantidades de obra que son uno de sus elementos, son variables y, por ello, ‘
otro sera el precio cuando concluya la obra.

(...)
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Es claro para la Sala, en los términos de las clausulas que se han transcrito parcialmente, que ademas de
definirse como un contrato de obra a precios unitarios, se identificaron las cantidades de obra y los
precios de la propuesta favorecida, con ellos se establecié un valor del contrato, que se calificé
como "estimado"”, y se expresé que como tales cantidades de obra eran aproximadas y susceptibles
de variacién, habria un valor que corresponderia al de la obra que “realmente” se ejecutara.

(...)

Como se dejo explicado, la adicién no es un contrato diferente, sino un acuerdo de voluntades en el
que las partes agregan a las estipulaciones precedentes unas variaciones requeridas para el
cumplimiento_del objeto contractual; en razén de ello, todas las estipulaciones del contrato
adicionado_conservan su vigencia y validez, con las solas modificaciones propias de la_respectiva
adicién.

En los contratos de obra piiblica con pago pactado a precios unitarios, el valor del contrato es el que
resulta de multiplicar las cantidades de obra efectivamente ejecutadas por sus precios unitarios;
pero, para su celebracién, el precio se expresa en un valor estimado, que corresponde a un valor
inicial, y que esta dado por las cantidades de obra y los precios unitarios por los cuales se hizo Ia

respectiva adjudicacién.
(..)

"3. Finalmente, en relacion con el contrato de obra piblica No. 557 de 2004, ése entiende que el valor del
mismo es el que resulte de sumar su valor inicial y los dos incrementos de valor que se le han realizado como
consecuencia de la efecucion de mayores cantidades de obra? Si la respuesta es afirmativa, ;el limite legal,
para adicionar el mismo es el 50% del total que resulte de la sumatoria de los conceptos enunciados,
expresado dicho valor en salarios minimos legales vigentes?

El valor del contrato de obra publica No. 557 de 2004, quedara determinado una vez concluya la obra
objeto del mismo, conforme se definié en su clausula primera. Para efectos de adicionarlo, conforme a lo
previsto en el paragrafo del articulo 40 de la ley 80 de 1993, debe tomarse su valor estimado, que es su
valor inicial, en la forma como se expuso en la respuesta anterior; por tanto, no pueden agregarse,
para efectos de la adicién, los dos "incrementos de valor" realizados.”... (Negrita y subraya fuera de texto)

De todo lo descrito anteriormente se concluye: 1. Caracteristicas generales del anticipo. a)- Hace
referencia a la suma de dinero entregada al contratista antes o simultaneamente con el comienzo
del contrato, con destino al cubrimiento de los costos iniciales de la ejecucion del objeto pactado:
b)- Procede en los contratos de tracto sucesivo; ¢)- Que por la naturaleza del conirato se requieran,
como es el caso del contrato de obra; d)- Que dicho dinero no entra a formar parte del patrimonio
del particular contratista, ya que tienen caracter de dineros publicos; e)- Que éstos recursos se
manejan en cuenta separada del contratista y de la entidad estatal: f)- Que los rendimientos que
produzcan perteneceran al erario plblico; g)- Que se exige que el 100% de su valor sea amparado
con una garantia; y h)- Que se amortice durante la ejecucion del contrato.
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Asimismo, se tiene que la amortizacion del anticipo, se debe efectuar durante la ejecucion del
contrato y consiste en el descuento que se realiza de la suma del dinero entregado a los pagos

facturados en la proporciéon en que vaya ejecutando el objeto convenido, ya que su fin es financiar
el objeto contractual.

2. Valor del contrato. El "valor inicial" en el contrato de obra a precio unitario, resulta de multiplicar
las cantidades de obra contratadas por el precio unitario convenido, que el monto del valor del
objeto contractual es uno al momento de la celebracion del contrato y otro cuando concluye la
ejecucion del mismo, que el precio inicial sufre variaciones, ya sea porque las partes hayan
acordado reajustar periédicamente cada precio unitario o porque la cantidad de obra contratada
aumente o disminuya, o porque se pacten obras nuevas o distintas respecto de las contratadas y
que son indispensables para que el objeto contractual cumpla la finalidad buscada por la entidad
estatal contratante.

Que la expresion "valor inicial", a la que hace el inciso segundo del paragrafo del articulo 40 de la
ley 80 de 1993, excluye los mayores valores que se hayan dado a lo largo de la ejecucion de la obra
por razén de mayores cantidades de obra a los precios unitarios pactados, sin que se permita que la
obra objeto del contrato adicional exceda el 50% del valor inicial.

3. Adicion contractual. Que la adicion no es un contrato diferente, sino un acuerdo de voluntades
en el que las partes agregan a las estipulaciones precedentes unas variaciones requeridas para el
cumplimiento del objeto contractual.

IV. CONCLUSIONES DE LA OFICINA JURIDICA
En primer lugar, es importante sefialar que:

» En el “CONTRATO No. 016-DG-2010" del 28 de diciembre de 2010, se pacto: 1)- En la clausula
primera el..."OBJETO. RENOVACION DE ACABADOS PISO CUARTO, QUINTO TORRE C Y
GENERACION DE PUESTOS DE TRABAJO ESI.”...2)- En la clausula segunda se sefial6 el
valor y la forma de pago, asi...“El valor del este contrato asciende a la suma de MIL
OCHOCIENTOS DIECISEIS MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y SEIS MiIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS CON OCHENTA Y OCHO CENTAVOS M/CT
($ 1.816.786.994,88), incluido AlU e IVA, que el INSTITUTO pagara al CONTRATISTA, a trav
de la Unidad de Tesoreria de la Entidad, en la Carrera 13 N° 6-69, Piso 1°, en Bogota, D.C., asi:
a) El cincuenta por ciento (50%) sobre el valor total del contrato como anticipo previo registro
presupuestal, aprobaciéon de garantia Unica y responsabilidad extracontractual por parte del
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Instituto, (en Cuenta Corriente que informe el contratista)...”..., y 3)- En la clausula cuarta se
indicé que el objeto a ejecutarse se efectuaria con “las actividades relacionadas en el siguiente
cuadro”, en el cual se describen las cantidades de obra, el “VALOR UNITARIO”, el “VALOR
PARCIAL” y el “VALOR TOTAL $1.816.786.994,88" (Negrita y subraya fuera del texto).

> En el “OTRO SI MODIFICATORIO No. 4 AL CONTRATO No. 016-DG- 2010" del 2 de mayo de
2012, se acordd: 1)- Modificar la clausula segunda...“en el sentido de ADICIONAR menores,
mayores cantidades y obras no previstas” (Negrita y subraya fuera del texto), de conformidad
con lo establecido en el ANEXO No. 1 de dicho Otrosi modificatorio No. 4, en donde se indican
las cantidades de obra, los precios unitarios y el “VALOR TOTAL $559.998.831,47"; y 2)-
Que las demas estipulaciones del contrato principal No. 016 DG- 2010, que no sean contrarias al
Otrosi Modificatorio No. 4 quedan vigentes

De lo descrito anteriormente, es decir de las clausulas que sean transcrito parcialmente, se
evidencia que el "CONTRATO No. 016-DG-2010", es un contrato de obra a precio unitario, es decir
que las cantidades son aproximadas y que las mismas, por lo tanto, se podian aumentar,
disminuir o suprimir durante la ejecucién de la obra, tal y como se dio mediante “OTRO Sl
MODIFICATORIO No. 4" del 2 de mayo de 2012, en el cual se acordé ... 'ADICIONAR menores,
mayores cantidades y obras no previstas" (Negrita y subraya fuera del texto): asi mismo, cabe
resaltar que las estipulaciones contractuales en comento, incorporan expresamente la diferencia
propia de la forma de pago acordada, en el sentido de que uno es el valor por el que se firma el
contrato, es decir su "valor inicial", y otro es el valor del contrato una vez ejecutado, ya que las
cantidades de obra que son uno de sus elementos, son variables y, por ello, otro sera el precio
cuando concluya la obra.

Asimismo, dejamos de presente que del “CONTRATO No. 016-DG-2010" el valor inicial fue de
$1.816.786.994,88 y que de conformidad con lo establecido en la clausula segiinda, sobre dicho
valor se calculé el 50% del anticipo; suma que fue cancelada en su totalidad al contratista por el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, tal y como consta en los documentos de
la carpeta contractual.

Por todo lo expuesto, es decir que 1)- El “CONTRATO No. 016-DG-2010", es un contrato de obra
a precio unitario, en el cual las cantidades de obra son aproximadas, es decir que éstas podian
aumentarse, disminuirse o suprimirse durante la ejecucion, y que en el clausulado se
establecio un valor inicial y se indico que el anticipo era del 50% del valor del contrato, el cual se
canceld por parte del INML Y CF al inicio del contrato; 2)- El “OTRO S| MODIFICATORIO No. 4"
adiciono obras no previstas, pero requeridas para el cumplimiento del objeto contractual; y 3)- La
naturaleza juridica del anticipo, es entregar una suma de dinero al contratista antes o
simultaneamente con el comienzo del contrato con destino al cubrimiento de los costos
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iniciales de la ejecucién_del objeto pactado; la Oficina Juridica conceptia que no es viable
entregar al contratista anticipo sobre la suma pactada mediante “OTRO SI MODIFICATORIO No. 4
AL CONTRATO No. 016-DG- 2010" del 2 de mayo de 2012, ya que dicho crédito se entrega por
una sola vez y previo o simultaneamente con el comienzo del contrato, y en este caso ya se cumplio
con ambos, de un lado, ya se entregd en su totalidad el valor pactado y del otro porque el contrato

lleva una ejecucién desde el 5 de abril de 2011, motivo por el cual resulta improcedente dicha
peticion.

En segundo lugar, cabe resaltar que en el “"CONTRATO No. 016-DG-2010" del 28 de diciembre de
2010, se acordo en el literal b) de la clausula segunda que se cancelaria...“El 50% restante del
valor del contrato, por medio de pagos mensuales de acuerdo con actas de recibo parcial de
obra, previa amortizacion del anticipo, las cuales deberan ser suscritas entre el contratista, el
interventor contratado y el control y vigilancia del INSTITUTO, previo cumplimiento de los requisitos
administrativos, fiscales y parafiscales...”... (Negrita y subraya fuera del texto).

De lo anterior, se colige que la amortizacion del anticipo, se efectua a los pagos facturados a través
de la aplicacion del descuento del dinero entregado como anticipo, en la proporcidon en que se vay
ejecutando el objeto convenido y que dicho literal de la clausula segunda del “CONTRATO No. 016-
DG-2010" no fue objeto de modificacion, ni contraria las normas superiores, por lo que ésta Oficina
Juridica concluye que no es posible que la interventoria deje de realizar en las facturas a radicar al
INML Y CF, la amortizacion del anticipo entregado para el inicio y ejecucion del contrato No. 016-
DG- 2010; lo cual debe estar acorde con las actas de recibo parcial de obra.
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