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ORIGEN  120-OFICINA JURIDICA / DIANA FERNANDA CANDIA ANGEL
L . DESTINO 340-DIRECCION DE RECURSOS Y HERRAMIENTAS DEL SISTEMA NACIONAL / DIANA
Codi go DependenC| a CAROLINA BRETON FRANCO

ASUNTO RESPUESTA CONCEPTO RADICADO NO. 2021IE0002481
oBs

20211E0002658 IO

Para: Diana Carolina Breton Franco
Cargo: Directora de recursosy herramientas del Sistema Nacional del Deporte

De: 120-DESPACHO DEL MINISTRO/OFICINA JURIDICA

Asunto: Respuesta concepto radicado No. 20211 E0002481

Cordial saludo,

Por medio de la presente se da respuesta a la consulta respecto a la posibilidad de emitir concepto de
viabilidad o no acerca de las adiciones de los convenios y contratos que se relacionaron en su
comunicacion, a partir del fundamento juridico y doctrinal pertinente.

I.MARCO NORMATIVO, DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL

1. Constitucion Politica Nacional.

2. Ley 80de 1993. “Por la cual se expide € Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica”

3. Ley 1150 de 2007. “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generaes sobre la contratacion
con Recursos Publicos.”

4. Ley 57 de 1887. Cadigo Civil.

5. Consgo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 13 de agosto de 2009, rad.
1.952. C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.

6. Consgo de Estado, Sala de Consultay Servicio Civil. Concepto de 19 de mayo de 2010, radicado
11001-03-06-000-2010-00005-00 (1984). C.P. William Zambrano Cetina.

7. Consgo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 24 de agosto de 2005, rad.
11001-03-28-000-2003-00041-01(3171) A, C.P. Dario Quifiones Pinilla.

8. Consgo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de 26 de noviembre de 2009, Radicado
52001-23-31-000-2002-01023-02-0506-08. C.P. Gustavo Gomez Aranguren.

9. Consgo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién B. Sentencia de 26 de julio de 2012, radicado
13001-23-31-000-1998-00343-01(23605). C.P. Danilo Rojas Betancourth.

10. Consgo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de 29 de mayo de 2013, radicado
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25000-23-26-000-2001-02337-01(27875). C.P. Mauricio Fgjardo Gémez.

11. Consgo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencia de 06 de julio de 2020, radicado
2164249-05001-23-31-000-2002-03200-01 (46071). C.P. Ramiro Pazos.

12. Corte Constitucional. Sentencia C-300 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

13. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia de 08 de noviembre de 2017,
radicado SP18532-2017 (43.263). M.P. Eugenio Fernandez Carlier.

14. Colombia Compra Eficiente. (Sintesis). Diferencia entre adicidn de contrato, prorroga de contrato y
contrato adicional.

1. Consideraciones.

Se requiere expresamente que se dé un concepto sobre la procedencia de adiciones en una serie de
convenios y contratos de interventoria para la gecucidén de infraestructura deportiva y recreativa
celebrados con entidades territorial es.

Para dar respuesta se abordan 10s siguientes acpites:

1. La procedencia de adiciones en un contrato o convenio estatal

La Oficina Asesora Juridica se pronuncié mediante concepto con radicado 20211E0001342 de 12 de
marzo del afio en curso sobre la procedencia de las prorrogas y adiciones en un contrato o convenio
estatal. En este sentido, debemos reiterar que se debe aclarar que “ el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica no hace distincion entre los conceptos de adicion y prérroga, por tanto,
debe entenderse en el mismo sentido” [1]. Sin embargo, en la préctica suele adudirse a la expresion
“prorrogd’, cuando €l elemento que se modifica-o “adiciona’- del contrato estatal es el plazo.

Lamodificacion del contrato estatal puede darse cuando sea necesaria para garantizar los fines del Estado
gue se pretenden lograr con la gecucion del mismo. Su aplicacion puede ser e resultado de un mutuo
acuerdo de los contratantes o por decision unilateral de la entidad estatal, siempre y cuando no se base en
lamera voluntad de los contratantes, sino que se sustente en “[...] 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” [2],
pues no debe perderse de vista que la modificacion del contrato es excepcional frente a los principios de
planeacion y seguridad juridica. En cualquiera de estos supuestos, la modificacion debe constar por
escrito, toda vez que el contrato estatal esta sometido a esta formalidad.

Tales causas pueden ser[3]:

1. Evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos y asegurar su inmediata,
continua y adecuada prestacion, en contratos que tengan por objeto el gjercicio de una actividad
gue constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesion
de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. (Art. 14, 16. Ley 80 de 1993)

2. Mantener las condiciones técnicas, econdmicas y financieras durante el desarrollo y gjecucion del
contrato (articulo 4.8. Ley 80 de 1993)

3. Evitar que sobrevenga una mayor onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones del
contratista, por causa imputable alaadministracién (articulo 4.9. Ley 80 de 1993)
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4. Acordar los mecanismos y procedimientos pertinentes para precaver o solucionar las diferencias o
situaciones litigiosas (articulo 4.9. Ley 80 de 1993);

De cualquier manera, “ la modificacion del contrato no puede ser detal entidad que altere su esenciay lo
convierta en otro tipo de negocio juridico, puesto que ya no estariamos en € escenario de la
modificacion sino ante la celebracion de un nuevo contrato” [4]. De conformidad con el articulo 1501 del
Cadigo Civil, “ Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto
alguno, o degeneran en otro contrato diferente” [5].

En este evento, mas que una modificacion, adicién o prorroga, podria estarse ante € supuesto de un
contrato adicional. Distinciéon relevante en tanto que, de encubrirse un contrato adicional bajo la
apariencia de una adicion contractual, configuraria € delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legaleq 6], como lo hadefinido la Corte Suprema de Justicia, con apoyo en la jurisprudencia contencioso-
administrativa:

La adicion del contrato representa una verdadera ampliacion del objeto contractual. Ocurre cuando al
alcancefisico del contrato se agrega algo nuevo sin variar su esencia, y la ampliacion se produce debido a
la deficiente estimacion de las cantidades de obra requeridas parala gjecucion del objeto contractual.

Su diferencia con € contrato adicional sefundamenta en € principio de autonomia o independencia de
cara a contrato principal, ya que mientras las modificaciones simples o de forma son meras adiciones
accesorias de éste, el contrato adicional encierra una modificacion de fondo, es decir, un cambio
sustancial del objeto convenido.[7]

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta pertinente hacer algunas aclaraciones frente a los elementos que
comunmente motivan la maodificacion del contrato estatal, como son €l objeto, €l precio y €l plazo.

1. Objeto.

La modificacion del objeto contractual no es posible, pues se trata de un elemento de la esencia del
contrato. Si se puede, en cambio, complementar el objeto adicionando actividades que, de acuerdo con €
tipo de contrato y sus clausulas originales, sean necesarias para su correcta gjecucion. Debe evaluarse, y
justificarse adecuadamente, en el caso concreto, que la adicion del objeto contractual corresponde a una
complementacion y no aunamodificacion en si detal objeto.

Asiloexplicala Corte Constitucional, luego de revisar ampliamente las posturas del Consgjo de Estado al
respecto:

[...]la reforma del objeto del contrato, en tanto elemento de su esencia, debe tener lugar en un nuevo
contrato; permitir lo contrario conllevaria autorizar su sustitucion sin el cumplimiento de las formalidades
propias del contrato estatal y en perjuicio de los principios que persiguen tales reglas. Esto no significa
gue €l objeto no pueda ser complementado, siempre y cuando se trate de la adicion de actividades
necesarias para su adecuada realizacion.

2. Precio.

Como cualquier modificacion, la adicion sobre el precio del contrato debe ser debidamente sustentada y
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probada. En todo caso, no podra superarse € “ cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado
éste en salarios minimos legales mensuales.” [8]

3. Plazo.

No siendo un elemento esencia del contrato, como tampoco lo es el precio, el plazo del contrato puede
ser modificado, cuando se encuentren razones véidas que lo justifiqguen[9]. No existe, como en el caso
del precio, un limite legal a las prérrogas del plazo contractual, pero estas deben ser justificadas
razonablemente, teniendo en consideracion, entre otras, que la prorroga no dalugar a sobrepasar el limite
del 50% del valor inicia del contrato. Al mismo tiempo, el principio de equilibrio econdmico del contrato
no permitiria que su prorroga se dé cuando ella implique sobrecostos para € contratista, que no pueden
ser cubiertos por haberse llegado a tope de adiciones sobre €l precio. De cualquier manera, se destaca
que no toda modificacion del contrato, incluyendo aquellas sobre el plazo -prorroga-, implica una adicion
a precio.

No pueden pactarse clausulas de prorroga automética porque “una estipulacion contractua [de este tipo
seria] violatoriadel articulo 41 de la Ley 80 de 1993, en tanto el estatuto de contratacion estatal dispuso
gue e contrato estatal debe celebrarse por escrito, -regla que necesariamente debe conservarse respecto
de la modificacion del contrato- ante lo cual las partes no podian acordar una clausula de prorroga del
contrato en la cual se eliminabalaformalidad legal del escrito.” [10], sin olvidar que estas adiciones estén
limitadas hasta el 50% del valor inicial del contrato.

No esta demas advertir que si el plazo del contrato havencido no se podria pactar su prorroga, puesya se
habria configurado una causal de terminacién del contrato[11].

2. Las funciones de la Oficina Asesora Juridica y del Comité de Contratacién del Ministerio del
Deporte

El Decreto 1670 de 2019 indicd en su articulo 9° que las funciones de la Oficina Asesora Juridica son: “

1. Asesorar al Ministro y a las demas dependencias en los asuntos juridicos de competencia del
Ministerio. 2. Analizar y proyectar los actos administrativos para la firma del Ministro, que deba
suscribir conforme a la Constitucién Politica y la ley. 3. Analizar y proyectar los actos administrativos
de segunda instancia sobre las investigaciones administrativas que hayan cursado en primera instancia
en la Direccion de Inspeccidn, Vigilancia y Control, con ocasion del régimen sancionatorio del Sstema
Nacional del Deporte. 4. Estudiar, conceptuar y/o elaborar los proyectos de actos administrativos
necesarios para la gestion de la entidad, coordinar la notificacion de los mismos, en los casos en que se
requiera, y llevar e registro, numeracion y archivo de toda la produccion normativa de la entidad. 5.
Representar judicial y extrajudicialmente a la Entidad en los procesos judiciales y procedimientos
administrativos en los cuales sea parte o tercero interesado, previo otorgamiento de poder o delegacion
del Ministro. 6. Ejercer lafacultad del cobro coactivo frente a las tasas o contribuciones, multas y demas
obligaciones a favor del Ministerio, ajustandose para €llo a la normativa vigente sobre la materia. 7.
Proponer, participar, analizar y conceptuar en lo relativo a la viabilidad normativa, y hacer €
seguimiento correspondiente sobre las iniciativas legislativas. 8. Atender y resolver las consultas y
peticiones de caracter juridico elevadas a la entidad sobre asuntos de competencia del Ministerio. 9.
Coordinar y tramitar los recursos, revocatorias directas, y en general las actuaciones juridicas
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relacionadas con las funciones del Ministerio, que no correspondan a otras dependencias. 10. Dirigir la
interpretacion y definir los criterios de aplicacién de las normas relacionadas con lamision y la gestion
institucional. 11. Recopilar y mantener actualizada la informacién de las normas constitucionales,
legales y reglamentarias, la jurisprudencia, doctrina, procedimientos y demas informacion relacionada
con la legislacion en Deporte, Recreacion, Aprovechamiento del Tiempo Libre y Actividad Fisica, y velar
por su actualizacion y difusion. 12. Asesorar y revisar las acciones que se adelantan para la liquidacion
de las Juntas Administradoras Seccionales de Deporte y la cesion de bienes de que trata la Ley 181 de
1995 y demas normas concordantes. 13. Atender y resolver las acciones de tutela, de grupo,
cumplimiento y populares y demas acciones constitucionales en las que se haga parte o tenga interés la
Entidad. 14. Establecer estrategias de prevencion de dafio antijuridico y participar en la definicidn de
los mapas de riesgos juridicos de la entidad. 15. Apoyar € desarrollo y sostenimiento del Sstema
Integrado de Gestion Institucional. 16. Las demas funciones asignadas que correspondan a la naturaleza
de la dependencia.”

Por su parte, se debe recordar que la Resolucion 1728 de 21 de diciembre de 2020 “ Por la cual se
reglamenta el Comité de Contratacion del Ministerio del Deporte” establecié como objetivos del Comité
“Velar por la coordinacion de las acciones de la gestién pre- contractual, contractual y pos-contractual
para satisfacer las necesidades al interior de la Entidad, en cumplimiento de sus objetivos misionales,
funciones, programas y proyectos, sin perjuicio de las actividades propias que le asisten a las &areas
competentes frente a la responsabilidad de gercer €l control y vigilancia, a través de las figuras de la
supervisién e interventoria en la gjecucion de los contratos.”, asi mismo, indico que otro de los fines del
Comité de Contratacion es “ Brindar asesoria al(a) Ordenador(a) del Gasto, en la realizacion de los
procesos contractuales y la celebracién de los diferentes actos juridicos-contractuales, para €
cumplimiento de los fines del Ministerio.”

Mediante la misma Resolucién, se establecio en € articulo cuarto como funcidn del Comité la siguiente:
“3Gn importar la cuantia, examinar e impartir recomendacién respecto de asuntos precontractuales,
contractuales y post contractuales cuando algin miembro del Comité de Contratacion o e Jefe de la
Oficina Juridica estime necesaria la asesoria del Comité.”

Dicha norma establecio que e Comité también debe “ Asesorar y orientar al Ordenador del Gasto,
cuando este lo requiera, para la toma de decisiones en materia precontractual, contractual y post
contractual.”, y adicionalmente “ Formular las observaciones que estime pertinente en relacién con
informes juridicos, técnicos y financieros que sean puestos a su consideracion.”

De esta manera, consideramos que es pertinente que esta inquietud sea elevadaa Comité de Contratacion
del Ministerio pues es el llamado a evaluar y adoptar las decisiones respecto ala viabilidad o no de las
adiciones de los contratos y convenios relacionados en la peticion 20211E0002481, de conformidad con
las solicitudes de tales adiciones y los soportes que se le presenten, las cuaes deben ser evaluadas de
manera conjunta por los miembros que conforman dicho Comité.

I11. CONCLUSIONES

Por lo anteriormente sefialado, se tiene que la viabilidad o no de las adiciones en cuestién dependera de
criteriostrasversales y complementarios, en especia el concepto técnico, los cuales no podraevaluar esta
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Oficina Asesora Juridica, por lo que se sugiere que tales solicitudes sean elevadas a Comité de
Contratacién del Ministerio en el marco de sus funciones.

La presente respuesta tiene la naturaleza de un concepto juridico; constituye un criterio auxiliar de
interpretacién, de conformidad con lo establecido por € articulo 26 del Cédigo Civil y € articulo 28 de la
Ley 1437 de 2011 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
sustituido por laLey 1755 de 2015.

Atentamente,

\\\/ U
Diana Fernanda Candia Angel

Jefe Oficina Asesora Juridica
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