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MODIFICACION — Contrato estatal — Posibilidad

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, contenido en las Leyes 80 de 1993 y
1150 de 2007, asi como en las normas que las han modificado y las complementan, no consagran una
regulacion expresa sobre la posibilidad de modificar bilateralmente los contratos celebrados por las
entidades estatales. Ello encuentra sustento en que, en principio, los contratos deben ejecutarse en las
condiciones pactadas inicialmente, pues tales condiciones fueron convenidas luego de que la entidad
publica surtiera todos los procedimientos previstos para la seleccion de su contratista y definiera los
aspectos, técnicos, legales y financieros propios de cada caso, con observancia de los principios de
transparencia, economia y responsabilidad, asi como de todos los demas principios de la funcién
administrativa, aplicables al proceso de gestion contractual. La regulacion expresa contenida en la Ley se
limita a fijar los porcentajes limite para adicionar los valores inicialmente pactados, como lo hace el articulo
40 de la Ley 80 de 1993.

Ahora bien, no existe ninguna restricciéon expresa para modificar los contratos estatales y los mismos
principios antes referidos pueden poner en evidencia la necesidad de suscribir documentos de modificacion
en los cuales se cambie parte de las estipulaciones pactadas en un comienzo. En el contexto antes descrito,
la jurisprudencia ha fijado pautas generales conforme a las cuales la Administracion publica debe evaluar,
teniendo en cuenta las particularidades de cada caso, si resulta procedente suscribir documentos de
modificacion a los contratos que ha celebrado. [...].

MODIFICACION - Contrato estatal — Limites — Objeto

Es claro, entonces, que, conforme a la regulacion legal y a la interpretacion que de la misma han hecho el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional, la cual se comparte por esta Agencia, es viable juridicamente
modificar los contratos estatales, pero esta medida tiene caracter excepcional y solo procede cuando con
ella se pretenda garantizar el interés publico, cuando la entidad haya verificado, y asi pueda constatarse,
que la causa de la modificacion es real y cierta, y cuando se deriva de previsiones legales, esto es, cuando
la modificaciéon encuentra sustento no solo en circunstancias facticas propias de la ejecucion del contrato,
sino, ademas, cuando tales situaciones ponen de presente la necesidad de dar cumplimiento a previsiones
establecidas por el legislador. Asi las cosas, para establecer si un contrato determinado puede ser
susceptible de modificacion se hace necesario que la Administracion analice, en cada caso, la concurrencia
de los aspectos antes referidos.

Ademas de lo anterior, las modificaciones no podrian suponer la variacion del objeto de un contrato, pues
ello supondria la alteraciéon de su esencia y lo convertiria en otro tipo de negocio juridico. Si se presentara
esta situacion lo indicado no seria modificar el contrato sino celebrar uno nuevo.

PRECIO - Contrato estatal - Concepto — Tipologias

Como es sabido, uno de los elementos mas comunes en los contratos estatales es el precio, también
conocido como valor. Aunque no todo contrato lo incluye —pues también existen negocios gratuitos— lo
usual es que los contratos estatales se perfeccionen como onerosos y, la mayoria de las veces, como
conmutativos. Adicionalmente, el precio suele ser el elemento mas importante para el contratista, porque
equivale a la remuneracion que la entidad contratante le pagara por la ejecucién del objeto contractual.

Desde la etapa de planeacion, en la fase precontractual, las entidades estatales deben calcular el

presupuesto oficial, mediante la realizacion del analisis del sector —que incluye el estudio del mercado-y
definir la metodologia con la cual estructuraran el precio del contrato. Dicho de otro modo, hace parte de
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los estudios previos la definicion del esquema que la entidad usara para estipular el precio. Tal metodologia
generalmente depende del tipo de contrato, pues hay algunas modalidades mas comunes en los de obra
publica; otras mas utilizadas en los de prestacion de servicios y otras mas indicadas para los de concesion,
por mencionar algunos ejemplos.

No hay, pues, una sola metodologia para pactar el precio y, en gran medida, la manera de hacerlo ha
obedecido a la costumbre mercantil y a la influencia de disciplinas técnicas, como la ingenieria o la
administracion de empresas, en la contratacion estatal. Dentro de tales esquemas de establecimiento del
precio pueden citarse, entre otros: i) los precios unitarios —calculados de acuerdo con las unidades que
componen el objeto del contrato—, ii) el precio global —que equivale al monto total, sin discriminar unidades—
, 'y iii) la administracion delegada de recursos —en la que se distinguen los costos de inversion de los
honorarios del administrador-.

ADICION - Contrato estatal - Concepto — Posibilidad

[...], la ejecucion de los contratos estatales estd sujeta a los cambios propios del paso del tiempo. Asi,
durante la etapa de planeacion, las entidades publicas estiman y determinan las prestaciones que demanda
la satisfaccion de la necesidad de interés colectivo que pretende satisfacer. No obstante, durante la
ejecucion del contrato, las partes identifican alguna de las siguientes situaciones: i) la necesidad de
mayores cantidades de bienes o actividades a los inicialmente previstos, a lo que se le conoce como
«mayores cantidades de obra», «obras adicionales» o adicion de «items contractualesy; y ii) la necesidad
de ampliar las prestaciones contractuales, mediante la ejecucion de nuevos items o actividades, no
incluidos en el contrato inicial, para lo que en la practica las entidades ejecutan «obras extra» o «amplian
el alcance» del contrato mediante la celebracion de un «contrato adicional».

No obstante, estos términos —algunos de ellos usualmente empleados en contratos de obra— son nociones
doctrinarias que se utilizan en la practica por las entidades estatales, que actualmente no tienen un
fundamento particular en el ordenamiento juridico, el cual no le asigna efectos especificos a cada uno de
ellos. Lo importante es que frente a cualquier incremento del valor inicial del contrato, que es lo que implica
una adicioén, por cualquiera de los dos supuestos sefalados previamente, e independiente del nombre que
se le dé al acuerdo, aplica el limite previsto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993: «Los
contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste
en salarios minimos legales mensuales». De manera que aunque es posible celebrar todos los tipos de
acuerdos indicados, siempre se debe observar esta ultima disposicion.

ADICION - Contrato estatal — Tope — 50% — Calculo — Metodologia

[...], al momento de hacer la adicién se debe tener en cuenta que el calculo del limite debe hacerse en
salarios minimos para efectos de que el calculo del tope sea preciso; de manera que para adicionar un
contrato debe dividirse el valor inicial por el salario minimo vigente al momento de la suscripcion del
contrato, y luego dividirlo por 2; el resultado obtenido constituira el nUmero de SMLMV por los cuales podra
adicionarse el contrato. En este sentido, para evitar equivocaciones, lo ideal es que cada que se efectie
una adicién, se estime su valor en salarios minimos, que se calcularan con base en el vigente al momento
de la adicion, de manera que se descuenten estos de los salarios minimos que restan por adicionar, ya
que las modificaciones podrian hacerse en diferentes afios, porque si el contrato se ejecuta sin existir
variacion en el valor del salario minimo la operacion seria la misma si se toma el monto en pesos.
Bogota D.C., 19 de enero de 2023
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Radicacion: Respuesta a la consulta No. P20221207012068

Estimado senor Ortega:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo

3 del Decreto Ley 4170 de 2011,

la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia

Compra Eficiente responde su consulta del 07 de diciembre de 2022.

1. Problema planteado

Usted realiza la siguiente consulta:

«Durante la ejecucion de un contrato con vigencias futuras ademas de realizar
adiciones presupuestales también se ha realizado reduccion del valor del contrato en
atencion a la devolucion de recursos no ejecutados al finalizar cada vigencia fiscal.

Es claro para todos que el limite para adicionar presupuestalmente en un contrato
estatal es del 50% de su valor inicial expresado en SMMLYV, sin embargo, no se tiene
una claridad sobre la forma en que se deben tomar los SMMLYV correspondientes a las
reducciones de los contratos; se deberian sumar o restar los SMMLYV correspondientes

a las reducciones para calcular el 50%?
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Por lo expuesto, solicito respetuosamente, emitir concepto acerca de la afectacion de
estas reducciones presupuestales para el calculo de lo expresado en el paragrafo del
articulo 40 de la ley 80 de 1993. [sic]»

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto 4170 de
2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve las
consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas de la contratacion
estatal y compras publicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario tener en cuenta
que esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion de normas
de caracter general en materia de compras y contratacién publica. En ese sentido, resolver casos
particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario, que no concibi6
a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar problemas juridicos concretos
de todos los participes de la contratacion estatal ni para asesorar procesos de contratacion.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que la
Agencia actue como una instancia de validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la
Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacion publica. Esta competencia de
interpretacion de normas generales, por definicion, no puede extenderse a la resolucién de
controversias, ni para brindar asesorias sobre los lineamientos y especificaciones técnicas que
seguir una entidad para celebrar los convenios regulados en el articulo 95 de la Ley 2166 de
2021, lo cual le corresponde a las instancias directivas y 6rganos asesores de la entidad que
adelanta el procedimiento de contratacion.

En este contexto, la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra
Eficiente, dentro de los limites de sus atribuciones, resolvera la consulta conforme a las normas
generales en materia de contratacion estatal. Para estos efectos, se analizara los siguientes
temas: i) modificacion del contrato estatal y, ii) adicion del contrato estatal.

Previamente, conviene sefalar que la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente se pronuncié sobre la modificacion a los contratos estatales en los
conceptos con radicado No. 2201913000007210 del 27 de septiembre de 2019, C-062 del 25 de
marzo de 2020, C-457 del 3 de septiembre de 2021, C-745 del 3 de febrero de 2022, C-663 del
13 de octubre de 2022, C-759 del 11 de noviembre de 2022 y C-784 del 21 de noviembre de
2022. De igual manera, entre otros pronunciamientos, en los conceptos C-062 del 25 de marzo
de 2020, C-063 del 10 de marzo de 2021, C-277 del 21 de junio de 2021, C-411 del 17 de agosto
de 2021, C-579 del 9 de noviembre de 2021, C-092 del 22 de marzo de 2022, C-152 del 1 de abril
de 2022, C-784 del 21 de noviembre de 2022 y C-816 del 28 de noviembre de 2022, analizé la
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definicion y los limites de la adicién del contrato estatal’. Las tesis expuestas en estos conceptos
se reiteran en lo pertinente y se complementan a continuacion.

2.1. Modificacion del contrato estatal. Concepto y limites

El Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica - EGCAP, contenido en las
Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, asi como en las normas que las han modificado y las
complementan, no consagran una regulacion expresa sobre la posibilidad de modificar
bilateralmente los contratos celebrados por las entidades estatales. Ello encuentra sustento en
que, en principio, los contratos deben ejecutarse en las condiciones pactadas inicialmente, pues
tales condiciones fueron convenidas luego de que la entidad publica surtiera todos los
procedimientos previstos para la seleccion de su contratista y definiera los aspectos, técnicos,
legales y financieros propios de cada caso, con observancia de los principios de transparencia,
economia y responsabilidad, asi como de todos los demas principios de la funcion administrativa,
aplicables al proceso de gestion contractual. La regulacidén expresa contenida en la Ley se limita
a fijar los porcentajes limite para adicionar los valores inicialmente pactados, como lo hace el
articulo 40 de la Ley 80 de 19932

Ahora bien, no existe ninguna restriccion expresa para modificar los contratos estatales y
los mismos principios antes referidos puede poner en evidencia la necesidad de suscribir
documentos de modificacion en los cuales se cambie parte de las estipulaciones pactadas en un
comienzo. En el contexto antes descrito, la jurisprudencia ha fijado pautas generales conforme a
las cuales la Administracién Publica debe evaluar, teniendo cuenta las particularidades de cada
caso, si resulta procedente suscribir documentos de modificacion a los contratos que ha
celebrado. Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-416 de 20123, expreso
lo siguiente sobre la posibilidad de modificar los contratos estatales:

«Por regla general, los contratos estatales pueden ser modificados cuando sea
necesario para lograr su finalidad y en aras de la realizacién de los fines del Estado,
a los cuales sirve el contrato.* Asi lo prevén por ejemplo los articulos 14 y 16 de la
ley 80, los cuales facultan a la entidades contratantes a modificar los contratos de
comun acuerdo o de forma unilateral, para «[...] evitar la paralizacion o la afectacion
grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y
adecuada prestacion”, entre otros. En el mismo sentido, en la sentencia C-949 de

' Estos conceptos pueden ser consultados en la relatoria de la Agencia, en el siguiente enlace: https:/relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos#
2 El articulo 40 de la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos no podran adicionarse en mas del 50% de su valor inicial, expresado en SMLMV.

3 M.P. Adriana Maria Guillén Arango.
4 Sobre la naturaleza instrumental del contrato para alcanzar los fines propios del estado social de derecho, ver la sentencia C-932 de 2007, M.P. Marco Gerardo

Monroy Cabra.
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20015, la Corte Constitucional sefialé que las prorrogas de los contratos —como
especie de modificacién— pueden ser un instrumento util para lograr los fines propios
de la contratacion estatal.®

[...]

La modificacion de los contratos estatales es especialmente importante en aquellos
por naturaleza incompletos, es decir, (i) los afectados por asimetrias de informacién
que impiden la prevision de todas las contingencias que pueden afectar su ejecucion,
y (ii) en el marco de los cuales, por esa misma razon, es dificil prever ex ante los
remedios necesarios para afrontar tales contingencias, como ocurre por lo general
con los contratos de largo plazo. En efecto, con el paso del tiempo, pueden surgir
nuevas exigencias sociales, tecnolégicas, culturales, etc. sobre la forma céomo el
Estado debe cumplir sus fines y sobre cémo se deben prestar los servicios publicos,
o simplemente pueden aparecer circunstancias extraordinarias e imprevisibles al
momento del disefo del negocio, para que las que tampoco era posible, en dicho
momento, prever un remedio adecuado y especifico. En este tipo de contratos es
preciso entonces el disefio de reglas que permitan la adaptacién y la resoluciéon
pacifica de las controversias para evitar el fracaso.

Ahora bien, el que la mutabilidad de los contratos estatales sea posible no significa
que pueda llevarse a cabo por la mera voluntad de las partes o de la entidad
contratante; por el contrario, la modificacion del contrato debe ser excepcional en
virtud de los principios de planeacién y seguridad juridica. Por ello la Corte concuerda
con la Sala de Consulta y Servicio Civil en que la modificacién debe obedecer a una
causa real y cierta autorizada en la ley, sustentada y probada, y acorde con los fines
estatales a los que sirve la contratacion estatal.»

A su turno, el Consejo de Estado’, ha expresado lo siguiente sobre el asunto:

«La contratacion estatal responde de multiples maneras a ese mandato y, en cuanto
al concepto que se emite, se resalta que la posibilidad de modificar los contratos
estatales es una especial forma de hacer prevalecer la finalidad del contrato sobre
los restantes elementos del mismo. Por mutabilidad del contrato estatal se entiende
el derecho que tiene la administracion de variar, dadas ciertas condiciones, las
obligaciones a cargo del contratista particular, cuando sea necesario para el
cumplimiento del objeto y de los fines generales del Estado.

5M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

6 Ver también la sentencia C-068 de 2009, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, sobre la constitucional de la posibilidad de prorrogar los contratos de concesion portuaria
(articulo 8° de la ley 1° de 1991).

7 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 13 de agosto de 2009, rad. 1.952, C.P. Enrique José Arboleda Perdomo. En este concepto
la Sala de Consulta se ocupo, entre otras preguntas, de la siguiente formulada por el Ministerio de Transporte: «1. ;Bajo el supuesto que en un contrato de concesién existan
razones de conveniencia que permitan una mejora del objeto contratado y una mejor prestacion del servicio publico encomendado a la entidad estatal contratante, es posible, por
fuera de lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 80 de 1993 y en caso de que las partes hubieran pactado una modificacién de comin acuerdo desde la licitacién, acudir a tal
prevision y modificar el contrato, teniendo en cuenta, ademas, que con la modificacion se busca un efectivo cumplimiento de los fines estatales y una eficiente prestacion de los
servicios publicos?».
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[.]

La ley permite una cierta discrecionalidad en la toma de las decisiones de modificar
los contratos, pues es muy dificil regular detalladamente el tema, en especial ante la
infinidad de situaciones que pueden presentarse durante la ejecucion. Por esto utiliza
locuciones relativamente amplias, a las que debe someterse la administracion. A
manera de ejemplo, se citan las siguientes tomadas del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica: mantener las condiciones técnicas,
econdémicas y financieras, (articulo 4.8), no sobrevenga mayor onerosidad, (articulo
4.9), acordaran los mecanismos y procedimientos pertinentes para precaver o
solucionar ... diferencias, (ibidem), evitar la paralizacién y la afectacion grave de los
servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada
prestacion, (articulo 14); etc. Nétese que, sin embargo, en ellas van inmersas las
ideas de una causa cierta y unos fines publicos que hay que salvaguardar.

Puede adicionarse una razén a las expuestas para justificar que la simple voluntad
de las partes no es causa de modificacidn de los contratos estatales, la cual consiste
en el respeto por el principio de igualdad de los oferentes. Si se acepta que los
contratos pueden modificarse por el simple comun acuerdo, facilmente se podria
licitar determinado objeto con el fin de adjudicarselo a cierta persona, a sabiendas de
que se cambiaran las obligaciones, una vez celebrado.

De lo expuesto, y a manera de solucion al interrogante planteado, surgen estas dos
ideas que han servido de hilo conductor al analisis que aqui se hace: el mutuo
acuerdo es una forma de modificacion del contrato estatal, la mas usada en la
practica y preferida por la legislacion vigente; advirtiendo, y esta es la segunda idea,
que toda modificacion debe tener una causa real y cierta, contemplada en la ley,
diferente de la mera voluntad de los contratantes».

En el mismo sentido, en el concepto 2263 del 17 de marzo del 2016, la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado precis6 que la regla general es la no modificaciéon del
contrato, y la via excepcional su modificacion, sometida a limites legales; limites que, en los
términos definidos en el referido concepto, corresponden a los siguientes:

«1. La necesidad de preservar los principios de igualdad, transparencia y libertad de
concurrencia, durante la fase de ejecucion del contrato.

Este limite encuentra sustento en el hecho de que, para celebrar contratos estatales
las entidades publicas eligen, dentro de un «régimen de concurrencia y de igualdad,
las mejores condiciones de costo, calidad e idoneidad de la prestacion requeriday, lo
que supone que la seleccion objetiva de la oferta mas favorable, se dirige a
salvaguardar el interés publico y, por lo tanto, celebrado el contrato en esas
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condiciones, su eventual modificacion debe asegurar que lo adjudicado, y
posteriormente alterado, consulte la mejor opcién para el servicio publico.

Asi, segun lo expuesto en el concepto en cuestion «la aplicaciéon de los principios de
transparencia, de libertad de concurrencia y de igualdad, consagrados en el Estatuto
Contractual, y las reglas sustanciales del pliego de condiciones, que permitieron elegir
la mejor oferta, previo cumplimiento de los requisitos habilitantes y de ponderacion,
deben ser de estricta observancia por la Administracion y por el contratista, y sus
efectos trascienden y se aplican durante la ejecucién del contrato y en su liquidacion,
como garantia de inalterabilidad de lo pactado y de acatamiento a la legalidad de las
reglas aplicadas en la actuacién previa.

2.Limites de orden temporal, entre los que estan comprendidos: i) la vigencia del
contrato, pues no podria modificarse un contrato cuyo plazo ha culminado vy ii) la
prohibicion de consagrar prorrogas automaticas, sucesivas o indefinidas, en tanto
resultan contrarias al derecho esencial de la libertad de competencia.

3. Limites de orden formal, que comprenden: i) La solemnidad del contrato de
modificacion, derivada del caracter solemne del contrato estatal, que exige que
modificacion de los contratos conste por escrito®; ii) la motivacion y justificacion de la
modificacién, la cual constituye un elemento esencial que permite determinar la
juridicidad y la necesidad de una modificacién determinada; asi como su racionalidad
y la proporcionalidad de su contenido.

4. Limites de orden material, que corresponden a: i) la prohibicion de modificar las
condiciones sustanciales del contrato, que se presentara en los casos en que se
incluyan elementos que, «habiendo figurado en el procedimiento inicial, hubiera
permitido la participacion de otros interesados aparte de los inicialmente admitidos, o
seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionaday.

Sobre el alcance de dicha prohibicién, la Sala de Consulta y Servicio Civil expresé lo
siguiente®:

«Asi, frente a circunstancias excepcionales la Administracion podria usar su poder de
modificacion unilateral o realizar las modificaciones de mutuo acuerdo, con el
cumplimiento de los requisitos de ley. Se trataria de la excepcion a la regla general de
intangibilidad del contrato. La doctrina y algunos pronunciamientos de la Seccidn

8 Los acuerdos de voluntades que no cumplan con esta formalidad se consideran inexistentes, por lo tanto, tal como lo ha planteado el Consejo de Estado en el
Concepto 2263 del 17 de marzo del 2017, «las eventuales reclamaciones contractuales que pueda presentar un particular sobre prestaciones realizadas, sin la previa modificacion
del mismo, estan llamadas al fracaso, pues la Administracién no puede reconocer situaciones de hecho u obligaciones dinerarias con cargo a un contrato que estipula obligaciones
distintas».

9 Ibidem
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Tercera del Consejo de Estado aportan los elementos necesarios que permiten
orientar a la Administracion sobre esta via excepcional y sus requisitos:

- No podria aceptarse un poder ilimitado o absoluto de modificacién, aun frente a
circunstancias excepcionales. Por ello la modificacion no podra afectar el nucleo
esencial del objeto, o la naturaleza global del contrato. Con independencia de las
razones y circunstancias imprevisibles que puedan presentarse, no es posible que el
contrato mute o se transforme en un contrato sustancialmente distinto. Si se sustituyen
las obras, los suministros o los servicios pactados por otros diferentes, o se modifica
el tipo de contratacion, o el nucleo esencial del objeto, se presentaria una novacion del
negocio juridico y su objeto.

[...]

-Las causas que |justificarian la modificacion del contrato deben obedecer al
acaecimiento de situaciones o circunstancias imposibles de prever, con una diligencia
debida, que hagan imperiosa o necesaria la modificacion de algunas estipulaciones
del contrato, como uUnica manera de conjurarlas. Debe tratarse de la existencia de
circunstancias surgidas de un riesgo imprevisible, no necesariamente de una situacion
no prevista, que pueda razonablemente considerarse en un futuro mediato o que
debieron ser previstas en la etapa de planeacion del contrato. Ello supone la existencia
de circunstancias posteriores, externas a las partes y no agravadas por su accion u
omision, puestas de manifiesto o imposibles de advertir en la etapa precontractual,
que, ademas, muestren la imposibilidad de cumplir lo pactado inicialmente, o su falta
de idoneidad. Estas circunstancias pueden obedecer a razones de tipo geoldgico,
medioambiental o de otra indole, que no pudieron ser razonablemente previstas. [...]

-La existencia de una necesidad de servicio publico que justifique la modificacion,
hasta el punto de conjurar la nueva necesidad. La acreditacién de estas circunstancias
estara a cargo de la entidad estatal, justificada en los estudios previos y en la debida
motivacion del contrato modificatorio

-El cumplimiento del limite cuantitativo consagrado en la ley para los contratos
adicionales. [...]

-Debe tratarse de prestaciones necesarias e inseparables técnica o econémicamente
del contrato inicial, que no permitan su uso o aprovechamiento independiente La
modificacion de las condiciones de la prestacion o del contrato debe presuponer que
no pueda ser materia de un nuevo proceso de seleccidn, o de su contratacion con un
tercero, en razdbn a que, por su naturaleza, resulte inseparable técnica o
econdémicamente de la prestacion pactada en el contrato inicial».

Es claro, entonces, que conforme a la regulacion legal y a la interpretacion que de la
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misma han hecho el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, la cual se comparte por esta
Agencia, es viable juridicamente modificar los contratos estatales, pero esta medida tiene caracter
excepcional y solo procede cuando con ella se pretenda garantizar el interés publico, cuando la
entidad haya verificado y asi pueda constatarse, que la causa de la modificacion es real y cierta,
y cuando se deriva de previsiones legales, esto es, cuando la modificacion encuentra sustento
no solo en circunstancias facticas propias de la ejecucion del contrato, sino, ademas, cuando
tales situaciones ponen de presente la necesidad de dar cumplimiento a previsiones establecidas
por el legislador. Asi las cosas, para establecer si un contrato determinado puede ser susceptible
de modificacion, se hace necesario que la Administracion analice, en cada caso, la concurrencia
de los aspectos antes referidos.

Ademas de lo anterior, las modificaciones no podrian suponer la variacién del objeto de
un contrato, pues ello supondria la alteracién de su esencia y lo convertiria en otro tipo de negocio
juridico. Si se presentara esta situacion lo indicado no seria modificar el contrato sino celebrar
uno nuevo.

Sobre este ultimo punto, la doctrina' ha precisado que cuando «se alude a la modificacién
del contrato se lo hace para referirse a alteraciones, variaciones, sustituciones de calidad,
componentes o numero de obras, bienes o servicios. No implican la sustitucion del género del
contrato sino modificaciones que responden a necesidades sobrevivientes o a errores en la fase
previa»''. Para la determinacion de los aspectos que no alteran la esencia del contrato estatal y
que por ello al variarse no lo convierte en otro contrato, resulta util remitirse a lo previsto en el
articulo 1501 del Cadigo Civil, que establece que los contratos tienen elementos de su esencia,
de su naturaleza y accidentales. Las definiciones de cada uno de dichos conceptos efectuadas
en el articulo en comento resultaran utiles para establecer, en un caso determinado, si una
especifica modificacion altera la esencia del contrato.

En todo caso, correspondera a cada Entidad Estatal realizar el analisis respecto a la
precedencia de modificar determinado contrato estatal, en el entendido que se respeten las reglas
establecidas en el ordenamiento juridico, de acuerdo con lo expuesto anteriormente, ademas de
definir previamente su procedencia desde la perspectiva juridica, técnica y financiera.

2.2. Adicion del contrato estatal. Articulo 40 de la Ley 80 de 1993

Como es sabido, uno de los elementos mas comunes en los contratos estatales es el precio
también conocido como valor. Aunque no todo contrato lo incluye —pues también existen negocios
gratuitos— lo usual es que los contratos estatales se perfeccionen como onerosos y, la mayoria
de las veces, como conmutativos. Adicionalmente, el precio suele ser el elemento mas importante

10 Cfr. DAVILA VINUEZA Luis Guillermo. Régimen Juridico de la contratacién estatal. Bogota: Editorial Legis, 2001, p. 387.

" Sobre el particular resultan pertinentes las consideraciones efectuadas en el mismo sentido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el
concepto del 13 de agosto de 2009, rad. 1.952, C.P. Enrique José Arboleda Perdomo y por la Corte Constitucional en la sentencia C-300 de 2012.
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para el contratista, porque equivale a la remuneracién que la entidad contratante le pagara por la
ejecucion del objeto contractual.

Desde la etapa de planeacion, en la fase precontractual, las entidades estatales deben
calcular el presupuesto oficial, mediante la realizacion del analisis del sector —que incluye el
estudio del mercado- y definir la metodologia con la cual estructuraran el precio del contrato.
Dicho de otro modo, hace parte de los estudios previos la definicion del esquema que la entidad
usara para estipular el precio. Tal metodologia generalmente depende del tipo de contrato, pues
hay algunas modalidades mas comunes en los de obra publica; otras mas utilizadas en los de
prestacién de servicios y otras mas indicadas para los de concesién, por mencionar algunos
ejemplos'?

No hay, pues, una sola metodologia para pactar el precio y, en gran medida, la manera
de hacerlo ha obedecido a la costumbre mercantil y a la influencia de disciplinas técnicas, como
la ingenieria o la administracion de empresas, en la contratacion estatal. Dentro de tales
esquemas de establecimiento del precio pueden citarse, entre otros: i) los precios unitarios —
calculados de acuerdo con las unidades que comprometen el objeto del contrato—, ii) el precio
global —que equivale al monto total, sin discriminar unidades—, y iii) la administracion delegada de
recursos —en la que se distinguen los costos de inversion de los honorarios del administrador-—.

Por ejemplo, en los contratos cuyo precio se estructura a partir del sistema de precios
unitarios, ha hecho parte de la practica de los negocios que el contratante le solicite al potencial
contratista que separe en su propuesta los costos directos —es decir, los que estan directamente
implicados en la ejecucion del objeto—, de los costos indirectos —que equivalen a los rubros que
no tiene que ver de manera inmediata con la ejecucién de las actividades contractuales, pero que
integran también el precio, bien porque constituyen erogaciones administrativas o contingentes
para el contratista o bien porque se dirigen a salvaguardar su ganancia—. En tal sentido, mientras
que los costos directos se evidencian en el analisis de precios unitarios —~APU—, como la sumatoria
de los valores de los items segun su unidad de medida, los costos indirectos se suelen abreviar
en las variables que integran el acrénimo AlU —Administracion, Imprevistos y Utilidad—, que se
calcula como un porcentaje aplicado a los costos indirectos'

En ese orden de ideas, tanto las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion

12 «La manera como las ofertas presentan el precio varia demasiado, incluso por razén de la costumbre que se impone en determinados negocios. Por ejemplo,
tratdndose de la compraventa, del suministro o la prestacion de servicios profesionales —entre otros contratos, que de hecho son la mayoria— el valor que se ofrece no se desglosa
para revelar al destinatario su estructura de costos. El proponente se limita a establecer una cifra por la que esta dispuesto a asumir ciertas obligaciones, pero el comprador
desconoce como se compone internamente, es decir, no sabe —ni usualmente le interesa conocerlo— qué parte del valor corresponde a gastos de mano de obra, de transporte,
de energia, cudl es la utilidad esperada, entre otros conceptos. En estos casos se limita a conocer con claridad absoluta cuanto le costara el bien o el servicio, porque es lo que
pagara.

»Sin embargo, en otros negocios, como la obra publica, la concesion y la consultoria, el Estado estd acostumbrado a que se desglosen intensamente los costos,
exigiendo no sélo el precio total sino una distincién entre los costos directos y los costos indirectos. Los primeros son los gastos imprescindibles para ejecutar la obra, entre los
que se encuentra: la adquisiciéon de materiales, insumos y suministros, la inversién en equipos, el pago de la mano de obra de las cuadrillas de trabajadores obreros y otros gastos
afines —representados en los items que componen el contrato—. Los costos indirectos aluden a los gastos que también son necesarios para la obra, pero que no hacen parte de
los elementos mismos con los que se construye, es decir, se trata de los costos de administracion de la obra, los imprevistos que se presentan durante su ejecucion y la utilidad
esperada» (MARIN CORTES, Fabian. El precio. Serie: Las clausulas del contrato estatal. Medellin: Libreria Juridica Sanchez y Centro de Estudios de Derecho Administrativo —
CEDA-, 2012. pp. 63-64).

'3 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién B. Sentencia del 14 de octubre de 2011. Exp. 20811, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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de la Administracion Publica, como las excluidas de este —es decir, las que tienen un régimen
especial- gozan de autonomia para configurar el precio y para establecer el sistema de pago mas
apropiado para satisfacer los fines de la contratacion, respetando los limites previstos en el
ordenamiento. Para las entidades que se rigen por el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, tal autonomia esta reconocida en los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80
de 1993.

Ahora bien, la ejecucion de los contratos estatales esta sujeta a los cambios propios del
paso del tiempo. Asi, durante la etapa de planeacién, las entidades publicas estiman y determinan
las prestaciones que demanda la satisfaccion de la necesidad de interés colectivo que se
pretende satisfacer. No obstante, durante la ejecucion del contrato, las partes identifican alguna
de las siguientes situaciones: i) la necesidad de mayores cantidades de bienes o actividades a
los inicialmente previstos, a lo que se conoce como «mayores cantidades de obra», «obras
adicionales» o adicion de «items contractuales»; y ii) la necesidad de ampliar las prestaciones
contractuales, mediante la ejecucion de nuevos items o actividades, no incluidos en el contrato
inicial, para lo que en la practica las entidades ejecutan «obras extras» o «amplian el alcance»
del contrato mediante la celebracion de un «contrato adicional».

No obstante, estos términos —algunos de ellos usualmente empleados en contratos de
obra— son nociones doctrinarias que se utilizan en la practica por las entidades estatales, que
actualmente no tienen un fundamento particular en el ordenamiento juridico, el cual no le asigna
efectos especificos a cada uno de ellos. Lo importante es que frente a cualquier incremento del
valor inicial del contrato, que es lo que implica una adicién, por cualquiera de los dos supuestos
senalados previamente, e independiente del nombre que se le dé al acuerdo, aplica el limite
previsto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993: «Los contratos no podran
adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios
minimos legales mensuales». De manera que aunque es posible celebrar todos los tipos de
acuerdos indicados, siempre se debe observar esta dltima disposicion™

Dicha norma, ademas de consagrar una prohibicion trae implicita una autorizacion,
consistente en la posibilidad de adicionar los contratos estatales, siempre que no se supere el
tope establecido. Ahora bien, teniendo en cuenta que el peticionario indaga sobre la forma de
efectuar el calculo del limite cuantitativo de la adicion, basta con remitirse a lo dispuesto en el
paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 «Los contratos no podran adicionarse en mas del
cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales
mensualesy».

En consecuencia, al momento de hacer la adicién se debe tener en cuenta que el calculo
del limite debe hacerse en salarios minimos para efectos de que el calculo del tope sea preciso,

4 Lo anterior, sin perjuicio de lo prescrito por la Ley 1474 de 2011, que en su articulo 85, en relacién con los contratos de interventoria, excepciona la aplicacion de
la restriccién analizada, de manera que podran adicionarse sin importar su monto: «Articulo 85. Continuidad de la interventoria. Los contratos de interventoria podran prorrogarse
por el mismo plazo que se haya prorrogado el contrato objeto de vigilancia. En tal caso el valor podra ajustarse en atencion a las obligaciones del objeto de interventoria, sin que
resulte aplicable lo dispuesto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993».
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de manera que para adicionar un contrato deber dividirse el valor inicial por el salario minimo
vigente al momento de la suscripcion del contrato, y luego dividirlo por 2; el resultado obtenido
constituira el numero del SMMLYV por los cuales podra adicionarse el contrato. En ese sentido,
para evitar equivocaciones, lo ideal es que cada que se efectue una adicion, se estime su valor
en salarios minimos, que se calcularan con base en el vigente al momento de la adicion, de
manera que se descuenten estos de los salarios minimos que restan por adicionar, ya que las
modificaciones podrian hacerse en diferentes afos, porque si el contrato se ejecuta sin existir
variacion en el valor del salario minimo la operacion seria la misma si se toma el monto en pesos.

El razonamiento anterior se soporta en la forma como la Ley 80 de 1993 establecio el tope
para las adiciones, acudiendo a una forma de actualizacién del valor, de acuerdo con los
incrementos que tenga el salario minimo, lo que resulta especialmente relevante en contratos de
larga duracion.

3. Respuesta

«Durante la ejecucion de un contrato con vigencias futuras ademas de realizar
adiciones presupuestales también se ha realizado reduccion del valor del contrato en
atencion a la devolucion de recursos no ejecutados al finalizar cada vigencia fiscal.

»Es claro para todos que el limite para adicionar presupuestalmente en un contrato
estatal es del 50% de su valor inicial expresado en SMMLYV, sin embargo, no se tiene
una claridad sobre la forma en que se deben tomar los SMMLYV correspondientes a las
reducciones de los contratos; se deberian sumar o restar los SMMLYV correspondientes
a las reducciones para calcular el 50%?

Por lo expuesto, solicito respetuosamente, emitir concepto acerca de la afectacion de
estas reducciones presupuestales para el calculo de lo expresado en el paragrafo del
articulo 40 de la ley 80 de 1993. [sic]»

De conformidad con lo expuesto en este concepto, se reitera que la ejecucion de los contratos
estales esta sujeta a los cambios propios del paso del tiempo. Asi, durante la etapa de planeacion,
las entidades publicas estiman y determinan las prestaciones que demanda la satisfaccion de la
necesidad de interés colectivo que pretende satisfacer. No obstante, durante la ejecucion del
contrato, las partes identifican alguna de las siguientes situaciones: i) la necesidad de mayores
cantidades de bienes o actividades a los inicialmente previstos, a lo que se le conoce como
«mayores cantidades de obra», «obras adicionales» o adicion de «items contractualesy»; y ii) la
necesidad de ampliar las prestaciones contractuales, mediante la ejecucion de nuevos items o
actividades, no incluidos en el contrato inicial, para lo que en la practica las entidades ejecutan
«obras extras» o «amplian el alcance» del contrato mediante la celebracién de un «contrato
adicional».

Lo importante es que frente a cualquier incremento del valor inicial del contrato, que es lo
que implica una adicién, por cualquiera de los dos supuestos sefalados previamente, e
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independiente del nombre que se le dé al acuerdo, aplica el limite previsto en el paragrafo del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993. «Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por
ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales». De
manera que aunque es posible celebrar todos los tipos de acuerdos indicados, siempre se debe
observar esta ultima disposicion. Dicha norma ademas de consagrar una prohibicion trae implicita
una autorizacion, consistente en la posibilidad de adicionar los contratos estatales, siempre que
no se supere el tope establecido. Obsérvese que este tope aplica fomando como base el valor
inicial del contrato y no el presupuesto oficial u otro valor.

En consecuencia, al momento de hacer la adicién se debe tener en cuenta que el calculo
del limite debe hacerse en salarios minimos para efectos de que el calculo del tope sea preciso,
de manera que para adicionar un contrato debe dividirse el valor inicial por el salario minimo
vigente al momento de la suscripcion del contrato, y luego dividirlo por 2; el resultado obtenido
constituira el nimero de SMMLYV por los cuales podra adicionarse el contrato. En ese sentido,
para evitar equivocaciones, lo ideal es que cada que se efectue una adicion, se estime su valor
en salarios minimos, que se calcularan con base en el vigente al momento de la adicién, de
manera que se descuenten estos de los salarios minimos que restan por adicionar, ya que las
modificaciones podrian hacerse en diferentes afos, porque si el contrato se ejecuta sin existir
variacion en el valor del salario minimo la operacion seria la misma si se toma el monto en pesos.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones aqui utilizadas con mayuscula
inicial deben ser entendidas con el significado que les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto
1082 de 2015.

Atentamente,

Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Nasly Yeana Mosquera Rivas

Elaboro: Analista T2 —06 de la Subdireccion de Gestion Contractual
Reviso: Martha Alicia Romero Vargas
' Gestor T1 — 15 de la Subdireccion de Gestion Contractual
Aprobo: Nohelia del Carmen Zawady Palacio
?-\ DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Pablica - Colombia Compra Eficiente
v\;? NACIONAL DE PLANEACION

Tel. (601) 7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogota - Colombia

”II”I ml www.colombiacompra.gov.co

- Versién: 02 | Codigo:  CCE-PQRSD-FM-08 = Fecha: 28 de septiembre de 2022 . Pagina 14 de 15




Compartido por:

(B/ BeltrdnPardo

Agencia Nacional de Contratacién Publlcc

) P4l

Colombia Compra Eficiente

Cédigo: CCE-PQRSD-FM-08

FORMATO PQRSD
Version: 02 DEL 28 DE SEPTIEMBRE DE 2022

Subdirectora de Gestion Contractual ANCP — CCE

e-ys DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
#  NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia

|||I||| ml www.colombiacompra.gov.co

Version: 02 Cédigo:  CCE-PQRSD-FM-08  Fecha: 28 de septiembre de 2022 ~ Pagina 15 de 15




