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MODIFICACION DE LOS CONTRATOS ESTATALES - Procedencia - Limites

Conforme ala regulacién legal y a la interpretacién 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 contfratos estatales, pero esta medida tienen cardcter
excepcional y solo procede cuando con ella se pretenda garantizar el interés publico,
cuando la entidad haya verificado y asi pueda constatarse por cualquier que la causa de
la modificacidn es real y cierta y cuando se deriva de previsiones legales, esto es, cuando
la modificacidn encuentra sustento no solo en circunstancias fdacticas propias de la
ejecucién del contrato, sino, ademds, 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 modificacidn, se hace
necesario que la Administracién analice, en cada caso, la concurrencia de los aspectos

antes referidos.
ADICION - Concepto - Distintos supuestos - Prohibicién - Adicién en mds del 50%

La ejecucidn de los contfratos 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 satisfaccién de la necesidad de interés colectivo que
pretende satisfacer. No obstante, durante la ejecucién del contrato, las partes identifican
alguna de las siguientes situaciones: i) la necesidad de mayores cantidades de bienes o
actividades inicialmente previstos, a lo que se le conoce como “mayores cantidades de
obra”, "obras adicionales” o adicién de “items contractuales”; y ii) la necesidad de ampliar
las prestaciones contractuales, mediante la ejecucién de nuevos items o actividades, no
incluidos en el contrato inicial, para lo que en la prdctica las entidades ejecutan “obras
extra” o “amplian el alcance” del confrato mediante la celebracidon de un “contrato
adicional”. [...]

No obstante, la expresién “contrato adicional” al igual que las otras nociones doctrinarias y
jurisprudenciales arriba senaladas entre comillas son de uso comun en la prdctica
contractual por las entidades estatales. Lo importante en relacién con las mismas, tal como
se ha resalfado por esta Agencia en oportunidades anteriores, es que frente a cualquier
incremento del valor inicial del contrato, que implica una adicidn, por cualquiera de los dos
supuestos sefalados previamente, e independientemente del nombre que se le dé al
acuerdo, aplica el limite previsto en el pardgrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.: “Los
contratos no podrdn adicionarse en mds del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial,
expresado éste en salarios minimos legales mensuales”

ADICION - Prohibicién - Monto - Cdlculo - Pardgrafo articulo 40 - Ley 80 de 1993

Dicha norma ademds de consagrar una prohibicion trae implicita una autorizacién,
consistente en la posibilidad de adicionar los contratos estatales, siempre que no se supere
el tope establecido. La regla establecida en el pardgrafo del articulo 40 de la Ley 80 de
1993 aplica a todos los contratos estatales regidos por el EGCAP, independientemente de
la moddalidad de seleccién, de la tipologia contractual del negocio juridico que se
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considere necesario adicionar, de si el contrato se adjudicd por lotes o grupos, o inclusive,
del sistema de precios pactados.

LOTES O SEGMENTOS - Ley 2069 de 2020 - Articulo 33

[...] con la reciente expedicion del Decreto 142 del de 2023 se reglamentd la disposicion
contenida en el numeral 6 del articulo 33 de la Ley 2069 de 2020 Con el fin de cumplir el
mandato legal indicado, el arficulo 2 del Decreto 0142 de 2023 modificd el articulo
2.2.1.1.1.4.1 del Decreto 1082 de 2015, para instar a las entidades publicas para que, desde
la configuracién del Plan Anual de Adquisiciones, propendan por planear su contratacién
de tal manera que promueva el adelantamiento de procesos de contratacion por lotes o
segmentos, a fin de promover la participacién de las Mipymes en los procesos de
contratacién. En concordancia con lo anterior, el articulo é del Decreto 142 de 2023,
adiciond el 2.2.1.2.4.2.19 al Decreto 1082 de 2015, ratificando en el reglamento el deber de
las entidades estatales de promover la division de procesos de contratacién en lotes o
segmentos, ya establecido de manera expresa en el numeral 6 del articulo 33 de la Ley 2069
de 2020.

LOTES O SEGMENTOS - Decreto 142 de 2023 - Articulo - 2.2.1.2.4.2.19

[...] el primer inciso de la norma establece los criterios que pueden tener en cuenta las
entidades publicas para dividir los procesos por lotes o segmentos como lo son: i) el tipo de
entregable, ii) el valor del contrato vy (iii) el dmbito geogrdfico de la entrega. Estos criterios
se disponen, con el fin de facilitar la participacion de las Mipymes en los procesos de
contrataciéon. Asimismo, la norma senala que, para dar cumplimiento a lo indicado, las
entidades estatales deberdn tener en cuenta el andlisis del sector econdmico y de los
oferentes en los términos establecidos en el articulo 2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015.

Por su parte, el cuarto inciso de la disposicion, habilita a las entidades pUblicas para que
incluyan en los pliegos de condiciones mecanismos y reglas que limiten el nUmero de lotes
que pueden ser adjudicados a un mismo oferente. En relacidn con este aspecto,
seconsidera que, como la norma no determina que los mecanismos y reglas que pueden
establecer las entidades para limitar el nUmero de lotes a adjudicarse a un mismo oferente,
solo proceda respecto de los lotes o segmentos de un mismo proceso de contratacion, la
restriccidn puede incluirse en relacion con todos los lotes o segmentos de los diferentes
procesos de seleccion que adelante la entidad estatal.

[...]

[...]le corresponde a la entidad estatal en ejercicio de su autonomia vy
discrecionalidad que le confiere el articulo 2.2.1.2.4.2.19 del Decreto 1082 de 2015,
determinar en los pliegos de condiciones para los procesos estructurados por lotes
0 segmentos, si un proponente puede resultar adjudicatario en uno o varios de los
lotes o segmentos en los que se dividen los distinto procesos de confratacion que
se encuentra adelantando. Esto supone la posibilidad de que la entidad estatal
establezca en el pliego de condiciones reglas y/o causales de rechazo, dirigidas a
excluir garantizar a evitar que se concentre la contratacidn en un Unico
proponente. Ademds, el inciso en comento establece que, la decisidon de la
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entidad de no adjudicar un contrato puede obedecer —entre ofras razones— a que:
i) mediante este mecanismo se pueda restringir la competencia o i) que la
segmentacion del mercado pueda conducir a que la ejecucion del contfrato sea
imposible desde el punto de vista técnico o econdmico.

LOTES O SEGMENTOS - Adicion se calcula sobre valor del contrato

[...] es pertinente advertir que, dentro de las disposiciones legales y reglamentarias que se
refieren a los procesos de contratacién en lotes o segmentos, no se regula de manera
expresa la aplicacién de la restricciéon establecida en el segundo inciso del pardgrafo del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993. Sin embargo, de acuerdo con alcance de tal restricciéon
explicado en el acdpite anterior, esta también debe aplicarse a los contratos que emanan
de este tipo de procesos, en la medida que dicha disposicidn no establece ninguna
excepcion o exclusidn que les sea aplicable a los procesos de contratacidon segmentados.
[...]

[...]Si bien la normativa especifica de los procesos adelantados en lotes no lo regula, resulta
apenas légico que, tras la seleccién de los adjudicatarios la entidad estatal suscriba un
contrato estatal diferente con cada uno de ellos, en la medida que cada segmento fiene
condiciones de cumplimiento distintas, 1o que supone negocios juridicos distintos con
contratistas independientes entre si. Es por esto por lo que, en principio, la restriccidén del
segundo inciso del pardgrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, no debe ser aplicada
respecto del valor total del proceso de contratacién segmentado, sino sobre el valor de los
contratos que surgen del proceso, debiéndose aplicar de manera autbnoma a cada uno
de ellos.

Sin perjuicio de lo anterior, en supuestos en los que se haya adjudicado mds de un lote a un
mismo proponente dentro un mismo proceso de contfratacién, ante la ausencia de
disposicion legal o reglamentaria que lo establezca , corresponde a la entidad estatal
determinar si suscribe varios o Unico contrato con el adjudicatario, para lo que se considera
recomendable incluir reglas en pliego de condiciones que lo determinen. De optarse por la
suscripcidon de un Unico contrato, el valor de este serd el referente para la aplicaciéon de lo
dispuesto en el inciso segundo del pardgrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.
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Bogotd D.C., [Dia] de [Mes.NombreCapitalizado] de [ARQ]

[T [P otomie Conrasios™ 8 oo
. 401 1 e
T s 1 Colombi

Anexos: No Con copia: No

E PRI Fecha: 25/01/2024 17:20:25 ol

Senora

Astrid Lorena Bernal Rincon

Civdad
Concepto C -471 de 2023

Temas: MODIFICACION DE LOS CONTRATOS ESTATALES -
Procedencia — Limites / ADICION - Concepto - Distintos
supuestos - Prohibicién - Adicién en mas del 50% / ADICION
- Prohibicién - Monto - Cdlculo - Pardgrafo articulo 40 - Ley
80 de 1993 / LOTES O SEGMENTOS - Ley 2069 de 2020 -
Articulo 33 / LOTES O SEGMENTOS - Decreto 142 de 2023 -
Articulo = 2.2.1.2.4.2.19. / LOTES O SEGMENTOS - Adicion se
calcula sobre valor del contrato

Radicacion: Respuesta a consulta No. P20231221017844

Estimada senora Bernal:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 vy el
numeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde su consulta recibida
el 21 de diciembre de 2023.

1. Problema planteado

Usted, en lo relacionado con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley
80 de 1993, redliza la siguiente consulta:

“[6]Cuando el contrato estatal se adjudica por grupos a un mismo
contratista, estableciendo diferente valor para ejecucion de cada lote o
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grupo; a la luz de los principios de planeacion y transparencia de que
trata la contrataciéon publica, la limitacidén de que trata la norma anterior
aplica por el valor total del contrato? o [3] por el valor del presupuesto
adjudicado para cada grupo?e” [Sic].

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5y 11,
numeral 8 del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion PUblica
— Colombia Compra Eficiente resuelve consultas sobre la aplicacién de normas de
cardcter general en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido,
resolver casos concretos desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes de la
contfratacion estatal. La competencia de esta entidad se fija con limites claros,
con el objeto de evitar que la Agencia actle como una instancia de validaciéon
de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds
participantes de la contratacion publica’. Esta competencia de interpretaciéon de
normas generales, por definicion, no puede extenderse a la resolucion de
controversias ni brindar asesorias sobre casos puntuales.

En atencién a lo anterior, la Subdireccion de Gestion Contractual dentro de
los limites de sus atribuciones, resolverd la consulta conforme a las normas generales
en materia de contratacion estatal, luego de analizar los siguientes temas: i) las
modificaciones a los contratos estatales; ii) concepto de adicidon en los contfratos
estatales y sus limites en el Estatuto General de Contratacion de la Administracién
Publica; vy iii) aplicacion del limite a las adiciones en los contratos estatales
celebrados como resultado de procesos de contratacion adelantados en lotes o
segmentos.

La Agencia se ha pronunciado sobre las modificaciones y adiciones en los
contratos estatales en los conceptos 4201912000007298 de 23 de octubre de 2019,
4201913000006294 del 16 de septiembre de 2019, asi como en los conceptos C-062

! La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacién del Estado. Para
tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los
procesos de contratacién estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, tfransparencia y optimizacion de los
recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente.
Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas
sobre la aplicacién de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras vy
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contratacién publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcidén de la
Subdireccién de Gestién Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de cardcter general”.
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del 25 de marzo de 2020, C-100 del 27 de marzo de 2020, C-318 del 28 de mayo de
2020, C-452 del 28 de julio de 2020, C-560 del 24 de agosto de 2020, C-628 del 23
de septiembre del 2020, C-750 del 21 de diciembre de 2020, C-073 de 16 de marzo
de 2021, C-277 de 21 de junio de 2021, C-644 de 18 de noviembre de 2021, C-755
de 21 de enero de 2022, C-152 de 1 de abril de 2022, C-267 de 5 de mayo de 2022,
C-432 de 13 de julio de 2022, C-630 del 29 de septiembre de 2022, C-784 del 21 de
noviembre del 2022, C-398 del 27 de septiembre de 2023, C-452 del 7 de noviembre
de 2023, C-463 del 22 de noviembre de 2023, entre otros. Por otra parte, esta
Subdireccion se ha referido a los procesos de contratacion adelantados en lotes o
segmentos en los conceptos C-670 del 19 de octubre de 2022, C-951 del 18 de
enero de 2022, C-598 del 22 de septiembre de 2022, C-670 del 19 de octubre de
2022, C-113 del 12 de mayo de 2023, C-194 del 18 de mayo de 2023 y C-064 del 5
de junio de 2023. Algunas de las consideraciones de estos conceptos se reiteran y
se complementan en lo pertinente para dar respuesta a su consulta.

2.1. Las modificaciones a los contratos estatales. Reiteracion de linea

El Estatuto General de Confratacion de la Administracion PUblica, contenido en las
Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 1474 de 2011, asi como en las normas que las han
modificado y las reglamentan, no consagran una regulacion expresa sobre la
posibilidad de modificar los contratos celebrados por las Entidades Estatales. Ello
encuentra sustento en que, en principio, los contratos deben ejecutarse en las
condiciones pactadas inicialimente, pues tales condiciones fueron convenidas
luego de que la enfidad 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 la funcidn
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 19932

Ahora bien, no existe ninguna resfriccidon expresa para modificar los
confratos estatales, pues 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

expuesto, la jurisprudencia ha fijado pautas generales conforme a las cuales la

A N\
/@[[@@
%ﬁ 4 2 El articulo 40 de la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos no podrdn adicionarse en mds del 50% de
@Qo su valor inicial, expresado en SMLMV.
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Administracién PuUblica debe evaluar, teniendo en cuenta las particularidades de
cada caso, si resulta procedente suscribir documentos de modificaciéon a los
contratos que ha celebrado. Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-416 de 2012, expresod 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 realizacion de los fines
del Estado, a los cuales sirve el contrato.3 Asi lo prevén por ejemplo los
articulos 14y 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 paralizacién o la afectacién grave de los servicios publicos a su
cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion”, entre
otros. En el mismo senfido, en la sentencia C-949 de 20014, la Corte
Constitucional sefald que las prérrogas de los contratos —como especie de
modificacion- pueden ser un instrumento Util para lograr los fines propios de
la contratacion estatal.s

[...]

La modificacién 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 ejecucién, y (i) en el marco de los cuales, por esa misma
razén, es dificil prever ex ante los remedios necesarios para afrontar tales
contfingencias, como ocurre por lo general con los contratos de largo plazo.
En efecto, con el paso del tiempo, pueden surgir nuevas exigencias sociales,
tecnoldgicas, culturales, etc. sobre la forma cdémo el Estado debe cumplir sus
fines y sobre cdmo se deben prestar los servicios publicos, o simplemente
pueden aparecer circunstancias extraordinarias e imprevisibles al momento
del diseno del negocio, para que las que tampoco era posible, en dicho
momento, prever un remedio adecuado y especifico. En este fipo de
confratos es preciso entonces el diseno de reglas que permitan la
adaptacién y la resolucidn pacifica de las controversias para evitar el
fracaso.

Ahora bien, el que la mutabilidad de los confratos 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 modificacién 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
modificacion debe obedecer a una causa real y cierta autorizada en la ley,

3 Sobre la naturaleza instrumental del contfrato para alcanzar los fines propios del estado social de
derecho, ver la sentencia C-932 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

4 M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.
5 Ver también la sentencia C-068 de 2009, M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo, sobre la constitucional de la

posibilidad de prorrogar los confratos de concesidén portuaria (articulo 8° de la ley 1° de 1991).
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sustentada y probada, y acorde con los fines estatales a los que sirve la
contratacién estatal”.

Por ofro el Consejo de Estadoé, sobre el particular ha manifestado lo
siguiente:

“La contrataciéon estatal responde de multiples maneras a ese mandato vy,
en cuanto al concepto que se emite, se resalta que la posibiidad 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
administracién de variar, dadas ciertas condiciones, las obligaciones a cargo
del conftratista particular, cuando sea necesario para el cumplimiento del
objeto y de los fines generales del Estado.

[...]

La ley permite una cierta discrecionalidad en la foma 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 Contratacidn de la
Administracidén PUblica: mantener las condiciones técnicas, econdmicas y
financieras, (articulo 4.8), no sobrevenga mayor onerosidad, (articulo 4.9),
acordardn los mecanismos y procedimientos pertinentes para precaver o
solucionar ... diferencias, (ibidem), evitar la paralizacion 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 razdn a las expuestas para justificar que la simple
voluntad de las partes no es causa de modificacion de los contfratos
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, faciimente se podria licitar determinado objeto con el fin
de adjudicdrselo a cierta persona, a sabiendas de que se cambiardn las
obligaciones, una vez celebrado.

De lo expuesto, y a manera de solucién al interrogante planteado, surgen
estas dos ideas que han servido de hilo conductor al andlisis que aqui se

6 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 ocupd, entre otras preguntas, de la
siguiente formulada por el Ministerio de Transporte: “1. 3Badjo el supuesto que en un contrato de concesidn existan
razones de conveniencia que permitan una mejora del objeto contratado y una mejor prestaciéon 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 comuin acuerdo desde la
licitaciéon, acudir a tal prevision y modificar el contfrato, teniendo en cuenta, ademds, que con la modificacion se
bgs a un efectivo cumplimiento de los fines estatales y una eficiente prestacion de los servicios publicos2”.
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hace: el mutuo acuerdo es una forma de modificacion del contrato estatal,
la mds usada en la prdctica y preferida por la legislacién vigente;
advirtiendo, y esta es la segunda idea, que toda modificacién 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 precisé que la regla general es
la no modificacién del contrato, y la via excepcional su modificaciéon, sometida a
limites legales; limites que, en los términos definidos en el referido concepto,
corresponden a las siguientes:

“1. La necesidad de preservar los principios de igualdad, transparencia y
libertad de concurrencia, durante la fase de ejecucién 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 prestacién requerida”, lo que supone que la seleccidn
objetiva de la oferta mds favorable, se dirige a salvaguardar el interés
publico vy, por lo tanto, celebrado el confrato en esas condiciones, su
eventual modificacién debe asegurar que lo adjudicado, y posteriormente
alterado, consulte la mejor opcidn para el servicio publico.

Asi, segin lo expuesto en el concepto en cuestidén “la aplicacion de los
principios de fransparencia, 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 confratista, y sus efectos
trascienden y se aplican durante la ejecucidn del contrato y en su
liguidacién, 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 estdn comprendidos: i) la vigencia
del contrato, pues no podria modificarse un contrato cuyo plazo ha
culminado vy ii) la prohibicion de consagrar prérrogas automdticas, sucesivas
o indefinidas, en tanto resultan confrarias al derecho esencial de la libertad
de competencia.

3. Limites de orden formal, que comprenden: i) La solemnidad del contrato
de modificacion, derivada del cardcter solemne del contrato estatal, que
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y justificacién 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
contfenido.

4. Limites de orden material, que corresponden a: i) la prohibicién de
modiificar las condiciones sustanciales del contrato, que se presentard 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 seleccionada”.

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

“Asi, frente a circunstancias excepcionales la Administracion podria usar su
poder de modificacidén 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 Seccién 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 podrd
afectar el ndcleo 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, l1os suministros
o los servicios pactados por otros diferentes, o se modifica el tipo de
contratacién, o el nicleo esencial del objeto, se presentaria una novacién
del negocio juridico y su objeto.

[...]

-Las causas que justificarian la modificacién del contrato deben obedecer al
acaecimiento de situaciones o circunstancias imposibles de prever, con una
diligencia debida, que hagan imperiosa o necesaria la modificacién de
algunas estipulaciones del contrato, como Unica manera de conjurarlas.
Debe tratarse de la existencia de circunstancias surgidas de un riesgo
imprevisible, no necesariomente de una situacion no prevista, que pueda
razonablemente considerarse en un futuro mediato o que debieron ser
previstas en la etapa de planeacién del contrato. Ello supone la existencia
de circunstancias posteriores, externas a las partes y no agravadas por su

eventuales reclamaciones contractuales que pueda presentar un particular sobre prestaciones realizadas, sin la
previa modificacion del mismo, estdn llamadas al fracaso, pues la Administracién no puede reconocer situaciones
de hecho u obligaciones dinerarias con cargo a un contrato que estipula obligaciones distintas”.
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accién u omisién, puestas de manifiesto o imposibles de advertir en la etapa
precontractual, que, ademds, 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,
gue no pudieron ser razonablemente previstas. |[...]

-La existencia de una necesidad de servicio publico que justifique la
modificacién, hasta el punto de conjurar la nueva necesidad. La
acreditacion de estas circunstancias estard a cargo de la entidad estatal,
justificada en los estudios previos y en la debida motivacién 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
econdmicamente del contrato inicial, que no permitan su uso o
aprovechamiento independiente La modificacién de las condiciones de la
prestacion o del contrato debe presuponer que no pueda ser materia de un
nuevo proceso de seleccidén, o de su contratacion con un tercero, en razdn
a que, por su naturaleza, resulte inseparable técnica o econdmicamente de
la prestacion pactada en el contrato inicial”.

Es claro entonces, que conforme a la regulacion legal y a la interpretacion
que de la misma han realizado el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, la
cual es compartida por esta Agencia, es viable juridicamente modificar los
contfratos estatales, pero dicha medida tiene un cardcter excepcional y sélo
procede cuando con ella se pretende garantizar el interés publico, cuando Ia
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 sélo en circunstancias facticas propias de la
ejecucion del contrato, sino, ademds, cuando tales situaciones ponen de presente
la necesidad de dar cumplimiento a previsiones establecidas por el legislador. De
esta manera, para establecer si un contrato determinado puede ser susceptible de
modificacion, se hace necesario que la Administracién analice, en cada caso, la
concurrencia de los aspectos antes referidos.

En ese contexto, las modificaciones no podrdn suponer la variacion 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 seria no modificar el contrato, sino, celebrar uno nuevo. Sobre este Ultimo
punto, la doctrina’® ha precisado que cuando “se alude a la modificacién del

9 Cfr. DAVILA VINUEZA Luis Guillermo. Régimen Juridico de la contratacion estatal. Bogotd: Editorial Legis,
2QO1, p. 387.
S Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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confrato se lo hace para referirse a alteraciones, variaciones, sustituciones de
calidad, componentes o niUmero de obras, bienes o servicios. No implican la
sustitucion del género del confrato sino modificaciones que responden a
necesidades sobrevivientes o a errores en la fase previa19,

Para la determinaciéon de los aspectos que no alteran la esencia del
contrato estatal y que por ello al variarse no lo convierte en ofro contrato, resulta
Util remitirse a lo previsto en el articulo 1501 del Cédigo Civil, que establece que los
confratos tienen elementos de su esencia, de su naturaleza y accidentales. Las
definiciones de cada uno de dichos conceptos efectuadas en el articulo en
comento resultardn Utiles para establecer, en un caso determinado, si una
especifica modificacién altera la esencia del contrato.

Sin embargo, corresponderd a cada Entidad Estatal realizar el andilisis
respecto a la procedencia de modificar determinado contrato estatal, en el
entendido que se respeten las reglas establecidas en el ordenamiento juridico, de
acuerdo con lo expuesto anteriormente, ademds de definir previamente su
procedencia desde la perspectiva juridica, técnica y financiera.

2.2. Concepto de adicion en los contratos estatales y sus limites en el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion PUblica. Reiteracion de linea

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

Desde la etapa de planeacion, en la fase precontractual, las entidades
estatales deben calcular el presupuesto oficial, mediante la realizacién del andlisis
del sector—que incluye el estudio del mercado-y definir la metodologia con la cual
estructurardn el precio del contrato. Dicho de otro modo, hace parte de los
estudios previos la definicion del esquema que la entidad usard para estipular el
precio. Tal metodologia generalmente depende del tipo de contrato, pues hay

10 Sobre el particular resultan pertinentes las consideraciones efectuadas en el mismo sentido por la Sala
de Consultay Servicio Civil del Consejo de Estado en el concepto del 13 de agosto de 2009, rad. 1.952, C.P. Enrique
2 Arboleda Perdomo y por la Corte Constitucional en la sentencia C-300 de 2012.
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algunas modalidades mdas comunes en los de obra publica, otras mds utilizadas en
los de prestacion de servicios y otras mds 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 contrataciéon estatal. Dentro de tales esquemas de establecimiento
del precio pueden citarse, enfre ofros: 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-.

Por ejemplo, en los contratos cuyo precio se estructura a partir del sistema
de precios unitarios, ha hecho parte de la prdactica de los negocios que el
confratante le solicite al potencial contratista que separe en su propuesta los costos
directos —es decir, los que estdn directamente implicados en la ejecucion del
objeto—, de los costos indirectos —que equivalen a los rubros que no fienen que ver
de manera inmediata con la ejecucion de las actividades contractuales, pero que
infegran 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
andlisis 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

11 “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
prestacién 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 estd dispuesto a asumir ciertas obligaciones, pero el comprador desconoce cémo se compone
infernamente, 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 cudnto le costard el bien o el servicio, porque es lo que pagard.

“Sin embargo, en ofros negocios, como la obra publica, la concesidén 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 adquisicion 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
gue no hacen parte de los elementos mismos con los que se construye, es decir, se trata de los costos de
administracién de la obra, los imprevistos que se presentan durante su ejecucion y la utilidad esperada” (MARIN
CORTES, Fabidn. El precio. Serie: Las cldusulas del contrato estatal. Medellin: Libreria Juridica Sdnchez y Centro de
dios de Derecho Administrativo —-CEDA-, 2012. pp. 63-64).

2N

22 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente

Est
P

%%
24

&

7

o>

<

:/) de Planeacién - DNP Tel. (601)7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 ¢ Bogotd - Colombia
=" WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
~ VERSION:02  CODIGO: CCE-REC-FM-17  FECHA: 31 DEAGOSTO 2023  PAGINA 13 DE 23

N

DN

A

>
7

%

OO
%

<

&

kel

<
<

2K

<o

O
>

&

<

S
DX

K

e

A

.
>

&2
<\O

K



@?}@ A\

N2

7N

N
<

2

ANK

>

o>

N

7z

%%
24

COLOMBIA Compartido por:

POTENCIA DE LA

V|DA @ BeltranPardo t: | COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacién Publica

FORMATO PQRSD
Cdédigo: CCE-REC-FM-17
Version: 02 DEL 31 DE AGOSTO DE 2023

que integran el acrénimo AlU —Administracion, Imprevistos y Utilidad-, que se
calcula como un porcentaje aplicado a los costos indirectos!2.,

En este orden de ideas, tanto las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, en adelante EGCAP, como las
excluidas de este —es decir, las que fienen un régimen especial- gozan de
autonomia para configurar el precio y para establecer el sistema de pago mds
apropiado para satisfacer los fines de la contratacion, respetando los limites
previstos en el ordenamiento. Para las entidades que se rigen por el EGCAP, tal
autonomia estd reconocida en los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993.

Ahora bien, la ejecuciéon de los contratos estatales estd 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 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 inicialmente
previstos, a lo que se le 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 extra” o “*amplian el alcance” del contrato mediante la celebracion de un
“confrato adicional”.

Este Ultimo término tiene origen en el articulo 58 del Decreto Ley 222 de
198313, el cual establecia el “contrato adicional” como el mecanismo a utilizar

12 Consejo de Estado. Seccidén Tercera. Subsecciéon B. Sentencia del 14 de octubre de 2011. Exp. 20811,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

13 Decreto ley 222 de 1983: “Articulo 58. De los confratos adicionales. Salvo lo dispuesto en el titulo IV,
cuando haya necesidad de modificar el plazo o el valor convenido y no se tratare de la revision de precios prevista
en este estatuto, se suscribird un contfrato adicional que no podrd exceder la cifra resultante de sumar la mitad de
la cuantia originalmente pactada mds el valor de los reajustes que se hubieren efectuado ala fecha de acordarse
la suscripcién del contrato adicional.

“Las adiciones relacionadas con el valor quedardn perfeccionadas una vez suscrito el contrato vy
efectuado el registro presupuestal. Las relaciones con el plazo sélo requerirdn firma del jefe de la entidad
contratante y prérroga de las garantias.

“Serdn requisitos para que puedainiciarse la ejecucion del contrato, la adicién y prérroga de las garantias
y el pago de los impuestos correspondientes.

“Los confratos de interventoria, administracion delegada, y consultoria previstos en este estatuto, podrdn
adicionarse sin el limite fijado en el presente articulo.

“Las adiciones deberdn publicarse en el Diario oficial.

“En ningUn caso podrd modificarse el objeto de los contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviere vencido,
so pretexto de la celebracién de contratos adicionales, ni pactarse prérrogas automdaticas.

“Pardgrafo. Los contratos de empréstito distintos a los créditos de proveedores, no se someterdn a lo
di; uesto en este articulo™.

2N
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cuando existiere la “necesidad de modificar el plazo o el valor convenido y no se
tratare de la revision de precios” regulada por dicho estatuto. Sin embargo, dicha
figura fue abandonada por la Ley 80 de 1993, estatuto que, fuera de lo dispuesto
en relaciéon con la potestad de modificacion unilateral, sélo aludié a la posibilidad
de adicionar valor de los contratos estatales dentro de un limite dado por el
cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial expresado, pero sin establecer una
limitacion expresa sobre otros elementos sobre los que recae la adicion.

No obstante, la expresion “confrato adicional” aligual que las ofras nociones
doctrinarias y jurisprudenciales arriba senaladas entre comillas son de uso comun
en la prdactica contractual por las Entidades Estatales. Lo importante en relaciéon
con las mismas, tal como se ha resaltado por esta Agencia en oportunidades
anteriores, es que frente a cualquier incremento del valor inicial del contrato, que
implica una adicién, por cualquiera de los dos supuestos senalados previamente, e
independientemente 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 podrdn
adicionarse en mds 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's.

Dicha norma ademds de consagrar una prohibicién trae implicita una
autorizaciéon, consistente en la posibilidad de adicionar los contratos estatales,
siempre que no se supere el tope establecido. La regla sefalada en el pardgrafo
del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 aplica a todos los contratos estatales regidos
por el EGCAP, independientemente de la modalidad de seleccion, de la tipologia
contfractual del negocio juridico que se considere necesario adicionar, de si el
confrato se adjudicé por lotes o grupos, o inclusive, del sistema de precios
pactados.

14 La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha explicado que: “[...] son diferentes el
contrato adicional y la adicién de confratos. Aquel es un nuevo contrato, mientras esta es una modificacion de
un contrato en ejecucién. La Ley 80 de 1993 abandond el concepto de contrato adicional e introdujo el de
“adicién de los contratos”, sin especificar los elementos sobre los cuales puede hacerse la adicidén, mantuvo si un
limite: no mds del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado este en salarios minimos legales
mensuales [...]". Concepto 1128 del 26 de agosto de 1998, C.P. César Hoyos Salazar.

15 Lo anterior, sin perjuicio de lo prescrito por la Ley 1474 de 2011, que en su articulo 85, en relaciéon con
los contratos de interventoria, excepciona la aplicacién de la restriccion analizada, de manera que podrdn
adicionarse sin importar su monto: “Articulo 85. Continuidad de la interventoria. Los contratos de interventoria
podrdn prorrogarse por el mismo plazo que se haya prorrogado el contrato objeto de vigilancia. En tal caso el
valor podrd ajustarse en atencién a las obligaciones del objeto de interventoria, sin que resulte aplicable lo
dispuesto en el pardgrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993".
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Asi pues, para determinar cémo debe hacerse el cdlculo de la adicion,

basta con remitirse a lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 40 de la Ley 80 de

1993 “Los contratos no podrdn adicionarse en mdas del cincuenta por ciento (50%)

de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales”.

En consecuencia, al momento de redlizarse la adicién, debe tenerse en
cuenta que el cdiculo del limite debe realizarse en salarios minimos para efectos
de que el cdlculo del tope sea preciso. De manera que para adicionar un contrato
debe dividirse el valor inicial por el salario minimo legal mensual vigente -SMLMV-
al momento de la suscripcion del confrato, y luego dividirlo por dos. El resultado
obtenido constituird el nimero de SMLMV por los cuales podrd adicionarse el
contrato. En este sentido, para evitar equivocaciones, lo ideal es que cada vez que
se efectUe una adicidn, se estime su valor en salarios minimos, que se calculardn
con base en el vigente al momento de la adicion, de manera que se descuenten
estos de los salarios minimos que restan por adicionar, pues las modificaciones
podrian hacerse en diferentes anos, 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 fundamenta en la forma como la Ley 80 de 1993
establecié el tope para las adiciones, acudiendo a una forma de actualizacion del
valor, de acuerdo con los incrementos que tenga el salario minimo, lo que resulta
especialmente relevante en contratos de larga duracién. En consecuencia, se
considera que debido a que cuando el legislador fij6 ese limite de la adicidon de los
contratos estatales acudiendo al concepto o, si se quiere, a la féormula de los
SMLMV quedd prevista intrinsecamente una actualizacion del valor del dinero, en
aras de corregir su depreciacion, para efectos de establecer el tope por el cual se
puede incrementar el valor de los contratos estatales.

2.3 Aplicacion del limite a las adiciones en los contratos estatales celebrados como
resultado de procesos de contrataciéon adelantados en lotes o segmentos

Las entidades estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién PUblica, en el marco de la autonomia y discrecionalidad que les
asiste para desarrollar su actividad contractual, tienen la posibilidad de segmentar
los objetos a contratar, adelantando procesos de contratacion divididos en lotes.
En términos de eficiencia y economia, esto es procedente cuando, en atencién a
las condiciones de ejecucion requeridas, resulfa conveniente segmentar el
cumplimiento del objeto del contfrato, dando lugar a lotes o segmentos, de tal
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manera que los virtuales proponentes puedan ofertar respecto de un lote en
concreto, y la entidad pueda definir un adjudicatario para uno de los lotes
definidos.

Sin perjuicio de lo anterior, con la reciente expedicion del Decreto 142 del
de 2023'¢ se reglamento la disposicion contenida en el numeral é del articulo 33 de
la Ley 2069 de 2020'7. Con el fin de cumplir el mandato legal indicado, el articulo 2
del Decreto 0142 de 2023 modificd el articulo 2.2.1.1.1.4.1 del Decreto 1082 de
2015'8, para instar a las entidades publicas para que, desde la configuracion del
Plan Anual de Adquisiciones, propendan por planear su contratacion de tal
manera que promueva el adelantamiento de procesos de contratacion por lotes
o segmentos, a fin de promover la participaciéon de las Mipymes en los procesos de
contfratacion. En concordancia con lo anterior, el arficulo é del Decreto 142 de

16 “Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Planeacién Nacional para promover el acceso al sistema de Compras PUblicas de las Mipymes,
las Cooperativas y demds entidades de la economia solidaria, se incorporan criterios sociales y ambientales en los
Procesos de Contratacién de las Entidades Estatales, se incluye el Titulo de emprendimiento comunal y se dictan
otras disposiciones”.

17 Decreto 2069 de 2020: “Articulo 33. PROMOCION DEL ACCESO DE LAS MIPYMES AL MERCADO DE
COMPRAS PUBLICAS. Modifiquese el articulo 12 de la Ley 590 de 2000, el cual quedard asf:

"Articulo 12. Promocién del acceso de las MIPYMES al mercado de Compras PUblicas. Con el fin de
promover el acceso de las MIPYMES al mercado de Compras PUblicas, las Entidades Estatales indistintamente de
su régimen de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que
ejecuten recursos puUblicos:

[...]

6. Promoverdn la division del Proceso de Contratacién en lotes o segmentos que faciliten la participaciéon
de las MIPYMES en el Proceso de Contratacién [...]".

18 Decreto 1082 de 2015 —-modificado por el articulo 2 del Decreto 142 de 2023-: “Articulo 2.2.1.1.1.4.1. Plan
Anual de Adquisiciones. Las entidades estatales deben elaborar un Plan Anual de Adquisiciones, el cual debe
contener la lista de bienes, obras y servicios que pretenden adquirir durante el ano. En el Plan Anual de
Adquisiciones, la Enfidad Estatal debe sefalar como minimo la necesidad y cuando conoce el bien, obra o servicio
gue satisface esa necesidad debe identificarlo utilizando el Clasificador de Bienes y Servicios, e indicar el valor
estimado del contrato, el tipo de recursos con cargo a los cuales la entidad estatal pagard el bien, obra o servicio,
la modalidad de seleccidn del conftratista, y la fecha aproximada en la cual la entidad estatal iniciard el Proceso
de Contratacién.

Las entidades estatales deberdn planear su contratacion de manera que se promueva la divisibn de
Procesos de Contrataciéon en lotes o segmentos en los que se facilite la participacion de las Mipymes.

Dentro de estas Mipymes se encuentran entre ofras, las cooperativas de acuerdo con los requisitos del
articulo 23 de la Ley 2069 de 2020 o las que se constituyan como entidades de economia solidaria de acuerdo
con los requisitos del articulo 6° de la Ley 454 de 1998 o la norma que las modifique o sustituya.

Las asociaciones conformadas por sujetos de especial proteccidén constitucional, asociaciones de
pequenos productores locales y productores locales agropecuarios cuyos sistemas productivos pertenezcan a la
Agricultura Campesina, Familiar y Comunitaria podrdn ser clasificadas como Mipymes en los términos previstos en
el articulo 23 de la Ley 2069 de 2020, el articulo 2° de la Ley 590 de 2000 y por el Decreto nimero 957 de 2019 o las
normas que los modifiquen™.
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2023, adiciond el 2.2.1.2.4.2.19 al Decreto 1082 de 2015, ratificando en el
reglamento el deber de las entidades estatales de promover la division de procesos
de contratacion en lotes o segmentos, ya establecido de manera expresa en el
numeral é del articulo 33 de la Ley 2069 de 2020. Esta Ultima obedece al siguiente
tenor:

“Articulo 2.2.1.2.4.2.19. Divisidn en lotes o segmentos. Las entidades estatales
promoverdn la divisidn de procesos de contfratacién en lotes o segmentos
que faciliten la participacién de las Mipymes atendiendo a criterios tales
como: i) el tipo de entregable, ii) el valor del contrato vy iii) el dmbito
geogrdfico de la entrega. Para el efecto: las entidades estatales deberdn
tener en cuenta el andlisis del sector econdmico y de los oferentes en los
términos establecidos en el articulo 2.2.1.1.1.6.1. de presente decreto.

[...]

Las entidades estatales podrdn incluir en el pliego de condiciones
mecanismos o reglas que limiten el nUmero de lotes que se adjudican a un
mismo proponente, con el fin de evitar que se concentre la contratacion,
sobre la base de criterios objetivos y no discriminatorios. La decisién de no
adjudicar un contrato en lotes o segmentos podrd obedecer entre otras
razones, a que mediante este mecanismo se pueda restringir la competencia
o que la segmentacién del mercado pueda conducir a que la ejecucion del
contrato sea imposible desde el punto de vista técnico o econdmico.

Paragrafo. En los Procesos de Contratacion adelantados por lotes o grupos
deberd aplicarse lo regulado en el articulo 2.2.1.2.4.2.2. del presente Decreto,
tornando en consideracién el valor del Proceso de Contratacion imputable
al respectivo lote en el que se solicite su aplicacién. De igual manera serd
aplicable lo previsto en el articulo 2.2.1.2.4.2.3. a partir del lugar de ejecucién
del contrato asociado al respectivo lote o segmento™.

Como se observa, el primer inciso de la norma establece los criterios que
pueden tener en cuenta las entidades publicas para dividir los procesos por lotes o
segmentos como lo son: i) el tipo de enfregable, ii) el valor del contrato vy (iii) el
dmbito geogrdfico de la entrega. Estos criterios se disponen, con el fin de facilitar
la participacion de las Mipymes en los procesos de contratacion. Asimismo, la
norma senala que, para dar cumplimiento a lo indicado, las enfidades estatales
deberdn tener en cuenta el andlisis del sector econdmico y de los oferentes en los
términos establecidos en el articulo 2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015.

Por su parte, el cuarto inciso de la disposicion, habilita a las entidades
publicas para que incluyan en los pliegos de condiciones mecanismos y reglas que
limiten el nUmero de lotes que pueden ser adjudicados a un mismo oferente. En

relacién con este aspecto, seconsidera que, como la norma no determina que los
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mecanismos y reglas que pueden establecer las entidades para limitar el nUmero
de lotes a adjudicarse a un mismo oferente, solo proceda respecto de los lotes o
segmentos de un mismo proceso de contratacion, la restriccion puede incluirse en
relacion con todos los lotes o segmentos de los diferentes procesos de seleccion
que adelante la entidad estatal.

De esta forma, la entidad estatal podrd limitar el nUmero de lotes de los que
puede resultar adjudicatario un mismo proponente, considerando los segmentos
de los distintos procesos de seleccidn que se encuentre adelantando. Esto, “con la
finalidad de evitar que se concentre la contratacion” en un solo oferente, y siempre
y cuando esta restriccion se realice sobre la base de criterios objetivos y no
discriminatorios.

Conforme a lo anterior, le corresponde a la entidad estatal en ejercicio de
su autonomia y discrecionalidad que le confiere el articulo 2.2.1.2.4.2.19 del
Decreto 1082 de 2015, determinar en los pliegos de condiciones para los procesos
estructurados por lotes o segmentos, si un proponente puede resultar adjudicatario
en uno o varios de los lotes o segmentos en los que se dividen los distinto procesos
de contratacion que se encuentra adelantando. Esto supone la posibilidad de que
la entidad estatal establezca en el pliego de condiciones reglas y/o causales de
rechazo, dirigidas a excluir garantizar a evitar que se concentre la contratacion en
un Unico proponente. Ademds, el inciso en comento establece que, la decision de
la entidad de no adjudicar un contrato puede obedecer —entre ofras razones— a
que: i) mediante este mecanismo se pueda restringir la competencia o i) que la
segmentaciéon del mercado pueda conducir a que la ejecucion del contfrato sea
imposible desde el punto de vista técnico o econdmico.

Por otra parte, el pardgrafo de la norma menciona que, en los procesos de
contfratacion adelantados por lotes o grupos deberd aplicarse lo regulado en el
articulo 2.2.1.2.4.2.2' “convocatorias limitadas a Mipymes” del Decreto 1082 de

19 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.2.4.2.2. Convocatorias limitadas a Mipyme. Las Entidades Estatales
independientemente de su régimen de contratacién, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades
Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos, deben limitar la convocatoria de los Procesos de
Contratacién con pluralidad de oferentes alas Mipyme colombianas con minimo un (1) afo de existencia, cuando
concurran los siguientes requisitos:

1. El valor del Proceso de Contratacién sea menor a ciento veinticinco mil délares de los Estados Unidos
de América (US$125.000), liquidados con la tasa de cambio que para el efecto determina cada dos afios el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

2.Se hayan recibido solicitudes de por lo menos dos (2) Mipyme colombianas para limitar la convocatoria
a Mipyme colombianas. Las Entidades Estatales independientemente de su régimen de confratacion, los
pgT imonios auténomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten recursos puUblicos,
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2015, tomando en consideracion el valor del Proceso de Contratacion imputable
al respectivo lote en el que se solicite su aplicacion. En relacion con el aspecto
senalado, es pertinente mencionar que, el numeral uno del articulo 2.2.1.2.4.2.2,
establece como requisitos para limitar convocatorias a Mipymes que el valor del
Proceso de Contratacion sea menor a ciento veinticinco mil dolares de los Estados
Unidos de América (US$125.000), liquidados con la tasa de cambio que para el
efecto determina cada dos anos el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. No
obstante, de acuerdo con el pardgrafo del articulo 2.2.1.2.4.2.19, cuando el
proceso se adelante por lotes el valor de los (US$125.000) debe establecerse en
relacion con el segmento, y no respecto del valor total del proceso de contratacion
—que se estableceria con la sumatoria de todos los lotes o segmentos—. Finalmente,
es pertinente mencionar que, el paradgrafo en comento dispone que, en los
procesos adelantados por lotes o grupos, también, se aplicard lo previsto en el
articulo 2.2.1.2.4.2.3. del Decreto 1082 de 2015%, a partir del lugar de ejecucion del
contrato asociado al respectivo lote o segmento.

Respecto del objeto especifico de la consulta, es pertinente advertir que,
dentro de las disposiciones legales y reglamentarias que se refieren a los procesos
de confratacion en lotes o segmentos, no se regula de manera expresa la
aplicacién de la restriccion establecida en el segundo inciso del pardgrafo del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993. Sin embargo, de acuerdo con alcance de tal
restriccion explicado en el acdpite anterior, esta también debe aplicarse a los
confratos que emanan de este tipo de procesos, en la medida que dicha
disposicidn no establece ninguna excepcion o exclusion que les sea aplicable a los
procesos de contratacion segmentados.

Ahora bien, para comprender en que forma debe aplicarse la restriccidon en
comento, es necesario tener en cuenta que la misma es aplicable alos “contratos”,
tal como se desprende del texto de la norma. Esto resulta determinante en la

deben recibir estas solicitudes por lo menos un (1) dia hdbil antes de la expedicidén del acto administrativo de
apertura, o el que haga sus veces de acuerdo con la normativa aplicable a cada Proceso de Contratacion.

Traténdose de personas juridicas, las solicitudes solo las podrdn realizar Mipyme, cuyo objeto social les
permita ejecutar el contrato relacionado con el proceso contractual.

PARAGRAFOQ. Las cooperativas y demds entidades de economia solidaria, siempre que tengan la calidad
de Mipyme, podrdn solicitar y participar en las convocatorias limitadas en las mismas condiciones dispuestas en el
presente articulo”.

20 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.2.4.2.3. Limitaciones territoriales. De conformidad con el
pardgrafo 1 del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, las Entidades Estatales, independientemente de su régimen de
contratacién, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten
recursos publicos, pueden realizar convocatorias limitadas a Mipyme colombianas que tengan domicilio en los
departamentos o municipios en donde se va a ejecutar el contrato. Cada Mipyme deberd acreditar su domicilio
con los documentos a los que se refiere el siguiente articulo”.
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medida en que, si bien un proceso de contratacion segmentado no deja de ser un
Unico proceso—cuyo valor es determinado por la sumatoria de los valores asignados

a cada lote—, este puede dar lugar a la suscripciéon de varios contratos.

Si bien la normativa especifica de los procesos adelantados en lotes no lo
regula, resulta apenas logico que, fras la seleccion de los adjudicatarios la entidad
estatal suscriba un contrato estatal diferente con cada uno de ellos, en la medida
que cada segmento tiene condiciones de cumplimiento distintas, lo que supone
negocios juridicos distintos con contratistas independientes entre si. Es por esto por
lo que, en principio, la restriccion del segundo inciso del pardgrafo del articulo 40
de la Ley 80 de 1993, no debe ser aplicada respecto del valor total del proceso de
contfratacion segmentado, sino sobre el valor de los contratos que surgen del
proceso, debiéndose aplicar de manera auténoma a cada uno de ellos.

Sin perjuicio de lo anterior, en supuestos en los que se haya adjudicado mds
de un lote a un mismo proponente dentro un mismo proceso de contratacioén, ante
la ausencia de disposicion legal o reglamentaria que lo establezca?!, corresponde
a la entfidad estatal determinar si suscribe varios o Unico contrato con el
adjudicatario, para lo que se considera recomendable incluir reglas en pliego de
condiciones que lo determinen. De optarse por la suscripcidon de un Unico contrato,
el valor de este serd el referente para la aplicacion de lo dispuesto en el inciso
segundo del pardgrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

3. Respuesta

“[s]Cuando el contrato estatal se adjudica por grupos a un mismo
contratista, estableciendo diferente valor para ejecucién de cada lote o
grupo; a la luz de los principios de planeacién y transparencia de que trata
la contratacion publica, la limitacion de que frata la norma anterior aplica
por el valor total del contrato? o [3] por el valor del presupuesto adjudicado
para cada grupo?e” [sic]

De conformidad con las consideraciones expuestas, se destaca que, por regla
general, los incrementos del valor inicial del contrato, implican una adicion del valor
del mismo, la cual debe sujetarse a la limitacién prevista en el segundo inciso del

21 A diferencia de lo que sucede en Colombia, la Ley 9/2017 que regula Contratos del Sector PUblico del
Reino de Espafia, establece un conjunto de reglas para la estructuracién de procesos en lotes, que establecen
una norma supletiva alusiva al nUmero de contratos que deben suscribirse. Al respecto, el articulo 99 de la referida
ley, establece en su numeral 7 lo siguiente: “En los contratos adjudicados por lotes, y salvo que se establezca otra
prevision en el pliego que rija el contrato, cada lote constituird un contrato, salvo en casos en que se presenten
ofertas integradoras, en los que todas las ofertas constituirdn un contrato”.
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pardagrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, que indica que: “Los contratos no
podran adicionarse en mads del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial,
expresado éste en salarios minimos legales mensuales”. Esta restriccion aplica a
todos los contratos estatales regidos por el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion PUblica, independientemente de la modalidad de seleccion, de la
tipologia contractual del negocio juridico que se considere necesario adicionar, o
de si el contrato se adjudicdé en el marco de un proceso de contratacion
adelantado en lotes o segmentos.

Con todo, la referida restriccion debe ser aplicada respecto del valor
individual de cada uno de los contratos que surgen del proceso de contratacion
adelantado en lotes o segmentos, mas no sobre el valor global. Esto por cuanto, si
bien un proceso de confratacion segmentado no deja ser Unico proceso, puede
dar lugar a la suscripcion de varios contratos estatales, siendo estos el objeto
material de la restriccion y no el valor del proceso de contratacion determinado
por la sumatoria de los valores de los lotes.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
\F\ﬂ“ado palac©
O“Q\“a Zawad\;
rmen
) de\ cal
Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestién Contractual ANCP-CCE

Elabord: Nasly Yeana Mosquera Rivas

Andalista T2 — 06 de la Subdireccién de Gestion Contractual
Revisd Alejandro Sarmiento Cantillo
Gestor T1 — 15 de la Subdireccién de Gestién Contractual
Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP - CCE
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