SUMALEGAL

Medellin, 03 de agosto de 2021

Modificacion del contrato estatal de entidad sometida a régimen especial mas alla del 50%
del valor del contrato

La ley 80 de 1993 trae una prohibicién frente a la adicién del contrato estatal, consistente en
gue este no puede adicionarse en mas del 50% de su valor inicial expresado en Salarios
Minimos Legales Mensuales Vigentes (paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993). Esta
prohibicion tiene dos excepciones; i) los contratos de interventoria de obra publica (articulo
85 de la Ley 1474 de 2011); ii) y una excepcion de caracter temporal, los contratos para la
mitigacion y gestion de la pandemia derivada del Coronavirus COVID-19 (articulo 8 del
Decreto 537 de 2020) .

Algunos han sostenido que esta prohibicién aplica para las entidades que no se encuentran
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica. Dicha posiciéon
va en contravia de lo regulado en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, ya que esta es la
norma que establece los principios que son aplicables a estas entidades y en ella no se
incluyo la prohibicion de que trata el articulo 40 frente a la adicion del contrato estatal, de
manera que no existe ninguna regla que imponga su aplicacién vy, por tanto, el régimen de
estas entidades sera el definido por las normas especiales que les sean aplicables, que en la
mayoria de casos es el derecho privado acompasado con los principios de la funcién
administrativa y la gestién fiscal.

El anterior criterio fue reiterado por el Consejo de Estado en reciente providencialen la que
decidié una apelacién de una sentencia que resolvié una demanda interpuesta por un
particular en contra de las Empresas Municipales de Cali-EMCALI EICE ESP-. Dentro de los
argumentos del recurso, consider6 el apelante que el Tribunal erré al considerar que era
valida la modificacién del contrato estatal que superaba el limite del valor del contrato en
50% de su valor inicial.

Sobre este asunto, en el caso de las empresas de servicios publicos domiciliarios, reiteré el
Consejo de Estado la posicién de la sentencia de unificacion? 42003 en el sentido de que
estas se rigen por el derecho privado. A partir de lo expuesto concluyé, haciendo referencia
a la prohibicion de no adicionar en mas del 50%, que el [imite mencionado no es aplicable a
entidades regidas por el derecho privado, como es el caso de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios.

Pese a lo dicho, sostuvo que esto no significaba que los contratos de las entidades con
régimen especial puedan adicionarse indefinidamente, pues la actividad contractual
encuentra sus limites materiales en los principios de eficacia, economia, planeacion

1 CE-RAD-53049-2021, SECCION TERCERA, C.P. Martin BermUdez Mufioz

2 CE-RAD-42003-2020, SALA PLENA, C.P. Alberto Montafia Plata



SUMALEGAL

(articulos 209, 339 y 341 CP), libre concurrencia (articulo 333 CP) e igualdad (articulo 13 CP).
De manera que, si bien las adiciones podrian desarrollar los principios de economia y
eficacia, al evitar tramites administrativos, se debia tener la precaucion de no vulnerar otros
principios como el de planeacién y libre concurrencia, asi como las reglas definidas en el
manual de contratacion de la respectiva entidad, el cual es un acto administrativo de
caracter general de obligatorio cumplimiento para la misma3. Con fundamento en lo
expuesto, entre otras razones, el Consejo de Estado confirmé la decisién del Tribunal
Administrativo y negé las pretensiones de la demanda.

Esta posicién confirma el criterio desarrollado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado 2299/2017, en el que se resolvié una consulta sobre la posibilidad de que
FONADE, una empresa industrial y comercial del Estado, de caracter financiero, suscribiera
adiciones a un contrato que superaran el 50% del valor inicial del contrato expresado en
SMLMV.

En conclusion, esta posicién del Consejo de Estado es coherente con el régimen especial con
que el legislador buscé dotar a estas entidades con el fin de que pudieran ejercer la
actividad econémica en condiciones de competencia y paridad con los particulares, a la par
de evitar aplicaciones extensivas de prohibiciones que restringen el régimen de libertad
econdémica.
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