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Referencia: Contrato de administración de los recursos del Fondo 
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Adición de valor. Prórroga. Pago de remuneración. 

E l señor ministro de Hac ienda y Crédito Público formuló consulta a la S a l a sobre el 
pago de la remuneración en los contratos de administración de los recursos del 
Fondo Nacional de Pens iones de las Ent idades Terri toriales - Fonpet. 

E l ministro indicó que el Fonpet fue creado por la Ley 549 de 1998, como un fondo 
sin personería jurídica administrado por el Ministerio de Hac ienda y Crédito Público 
(en adelante, M H C P ) , que tiene por objeto recaudar y as ignar los recursos a las 
cuentas de los entes territoriales establecida en dicha ley y d isposic iones 
complementar ias, así como administrar los recursos con destino al pago del pasivo 
pensional de las ent idades territoriales. 

Af i rmó que de acuerdo con el articulo 3 de la mencionada ley, los recursos del 
Fonpet deben ser administrados a través de patrimonios autónomos constituidos 
para el efecto en las soc iedades administradoras de fondos de pensiones y 
cesantías, soc iedades f iduciarias o en compañías de seguros de vida pr ivadas o 
públicas. Con este propósito el M H C P , de conformidad con numeral 4 del artículo 7 
de la Ley 549, debe realizar procesos de selección bajo la modalidad de la licitación 
pública prevista en la Ley 80 de 1993, para escoger a los administradores de los 
recursos del Fonpet y celebrar los contratos respect ivos. 

Agregó que en materia presupuestal las comis iones y demás gastos de 
administración del Fonpet s e encuentran exceptuados de las normas orgánicas del 
presupuesto, en la medida en que dichos gastos s e deben atender con los 
rendimientos f inancieros producto de la administración de los mismos recursos (Ley 
1450 de 2 0 1 1 , artículo 25) , los cua les t ienen, a su turno, el tratamiento de recursos 
del S i s tema de Segur idad Soc ia l (Estatuto Orgánico del Presupuesto , artículo 16, 
parágrafo 2) . 

I. A N T E C E D E N T E S 
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Mencionó que el período más reciente de administración contractual de los recursos 
del Fonpet, s e inició con la licitación pública 06 de 2012, en desarrol lo de la cual el 
M H C P celebró los contratos «6 .001, 6.002, 6003, 6.004 y 6005 de 2012, que 
estuvieron vigentes hasta abril 25 de 2023». 

Indicó que el objeto contractual fue igual para todos ellos y que para su fecha de 
suscripción no era posible determinar el monto de los recursos objeto de los 
contratos -pues provienen de los descr i tos en el artículo 2 de la Ley 549 de 1998-, y 
tampoco el valor exacto de los rendimientos esperados . Por es tas razones s e pactó 
un valor est imado correspondiente al monto de las comis iones proyectadas durante 
la v igencia de los contratos, para lo cual cita como ejemplo el valor del contrato 
6 .001-2012, de la siguiente manera : 

Cláusula tercera. Valor. El valor estimado del presente contrato será hasta la suma 
de sesenta y nueve mil novecientos cincuenta millones de pesos moneda corriente 
($69.950.000.000,00), correspondiente al monto total de las comisiones proyectadas 
que se causen a favor de la administradora durante el término de su vigencia. 
[Mayúsculas suplidas, paréntesis textual]. 

Señaló que por la misma «incert idumbre», la remuneración del administrador 
(«comisiones») s e acordó por el s is tema de porcentaje «(0,9%)» sobre los 
rendimientos brutos obtenidos en la gest ión, est imados a partir de la proyección de 
estos, para lo cual transcribe, a titulo de ejemplo, la cláusula cuarta del aludido 
contrato: 

Cláusula cuarta. Comisión - Remuneración. La remuneración de la administradora 
consistirá en la comisión adjudicada sobre los rendimientos brutos obtenidos 
trimestralmente en la gestión de los recursos del patrimonio autónomo, esto es del 
cero punto nueve por ciento (0.9%). [Ibidem]. 

Rea l i zada la anterior introducción, el ministro aseveró que el contrato de 
administración de recursos del Fonpet t iene las siguientes características 
espec ia les^ : «i) E s un contrato atípico de 'Administración del patrimonio autónomo 
pensionar ; ii) S u valor corresponde a un est imado, e s decir, que e s indeterminado 
pero determinadle; iii) L a remuneración consiste en comis iones pactadas en un 
porcentaje (0 ,9%) de los rendimientos brutos obtenidos tr imestralmente en la gestión 
de los recursos. Rendimientos que se est iman a partir de una proyección, la que a su 
vez , e s la forma como se determina el valor del contrato (cláusula tercera); iv) E l 
Ministerio no requiere de certif icación de disponibilidad presupuestal ni de la 
autorización de v igencias futuras para atender el pago de comis iones, en la medida 
en que dichos gastos s e deben atender con los rendimientos f inancieros de los 
mismos recursos, los cua les son de propiedad de las ent idades territoriales; v) L a 
comisión fiduciaria se descuenta de los rendimientos que s e obtienen por el manejo 
de los recursos del contrato suscri to con la f iduciaria adjudicataria». 

1 Cita para el efecto el Decreto 1068 de 2015, artículo 2.12.3.1.4. 
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Agregó que el plazo de los contratos s e estableció inicialmente por cinco años, 
teniendo como fecha de inicio el 6 de noviembre de 2012. Posteriormente, el plazo 
de ejecución s e prorrogó en var ias ocas iones, por última vez , hasta el 25 de abril de 
2023 , y que el valor del contrato s e incrementó hasta por un monto est imado «que 
no excedió el limite establecido en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993», 
considerando el monto de las comis iones que debian atenderse con base en los 
rendimientos que s e ven ian generando y una proyección est imada de los mismos, 
como desde el inicio de los contratos s e estableció. 

De es ta manera afirmó que en vigencia de los contratos s e pactaron siete otrosíes, 
de los cua les «cuatro tuvieron adic iones en el valor del contrato» y que el valor de 
cada una de las adic iones «respecto al valor inicial de cada contrato expresado en 
sa lar ios minimos y porcentajes» cumplieron con el mencionado limite legal. 

Explicó que en la última de las «prórrogas» acordadas -para el c a s o del contrato 
6 .001-2012, el «Otrosí Nro. 7»-, s e pactó para cada uno de los contratos que la 
remuneración s e continuaría pagando en la forma prevista en el contrato inicial, sin 
exceder , en todo caso , «$121.198.632.760,00», monto señalado como «valor actual 
del contrato» 6 .001-2012. P a r a ilustrar es te aspecto en la consulta s e transcribe la 
cláusula segunda del otrosí 7, en los siguientes términos: 

Cláusula segunda. Comisión - Remuneración. Los valores que se llegaren a causar 
por la presente prorroga, serán pagados de acuerdo con la comisión pactada en el 
contrato principal, es decir el 0.9%, sobre los rendimientos brutos obtenidos 
trimestralmente en la gestión de los recursos del patrimonio autónomo y de acuerdo 
con las reglas definidas en la cláusula cuarta del Contrato Nro. 6.001-2012, sin 
exceder en todo caso el valor actual del contrato el cual corresponde a la suma de 
$121.198.632.760,00 moneda corriente. [Mayúsculas y negrilla suplidas]. 

E l ministro refirió que, a pesar de la anterior est ipulación, «en el periodo de corte de 
los dos últ imos tr imestres de la última prórroga, esto e s , entre sept iembre de 2022 y 
marzo de 2023 , la remuneración pactada como porcentaje de los rendimientos 
obtenidos en la gestión (0 .9%) , superó el valor establecido hasta el Otrosí Nro. 7, 
con lo cual , el valor de las comis iones realmente c a u s a d a s superó el valor 
porcentual de adic iones establecido en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993. Lo 
anterior en consideración a que las dinámicas atípicas del mercado superaron las 
proyecciones rea l izadas, que por s u s m ismas características dependían de factores 
externos y futuros». 

Expl icado lo anterior, el organismo consultante inquiere que resulta oportuno definir 
la «procedencia y legalidad del pago de las comis iones c a u s a d a s en e x c e s o del tope 
contractual establecido en la última prórroga, más aún cuando es tas comis iones 
superan el valor permitido de adic iones en relación con el contrato inicial (50%)». 

De es ta manera , para el ministro, el objeto de la consulta está relacionado con la 
sépt ima prórroga, otrosi 7, cuyo monto ejecutado superó en cada uno de los 

Id
 D

oc
um

en
to

: 1
10

01
03

06
00

02
02

30
06

22
00

18
00

00
08

00
11



Radicación interna: 2512 Página 4 de 56 

contratos el valor de las comis iones que s e habían pactado en ellos de acuerdo con 
la est imación y, que individualmente superan el 5 0 % del valor fijado en el contrato. 

Con base en lo expuesto, formula las siguientes 

II. P R E G U N T A S 

1. «¿EI valor total de la comisión fiduciaria pactada a ser reconocida y pagada, 
determinada como un porcentaje (0.9%) de los rendimientos obtenidos en la gestión de 
los recursos, está limitada al valor 'actual' del contrato que se estimó en el Otrosí Nro. 
77». 

2. «¿El monto total de las comisiones causadas en los términos del contrato está limitado 
al establecido en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 19937». 

3. «¿Resulta jurídicamente viable reconocer y pagar a los administradores de los recursos 
del FONPET, en la etapa de liquidación del contrato, el monto total de las comisiones 
causadas en vigencia del contrato, cuando estas superan el límite del valor contractual y, 
a su vez, el 50% del valor inicial del contrato expresado en salarios mínimos7». 

4. «En caso de que la respuesta a la pregunta anterior fuese negativa ¿cuál sería el 
procedimiento legal para pagar el monto causado en exceso7». 

III. C O N S I D E R A C I O N E S 

A. Planteamiento del problema jurídico 

L a consulta presenta, en primer término, inquietudes sobre el valor del contrato de 
administración de los recursos del Fondo Nacional de Pens iones de las Ent idades 
Terri toriales -Fonpet- ( se toma como ejemplo el contrato 6 .001-2012) 
correspondiente a las comis iones pactadas, pues las realmente c a u s a d a s superan el 
límite del valor contractual y, a su vez , el límite del 5 0 % previsto en el parágrafo del 
artículo 40 de la Ley 80 de 1993. 

Dicha determinación, a juicio del ministerio consultante, e s útil para los efectos de la 
«prórroga» pactada en el otrosí 7 del citado contrato, por lo que subyace en la 
consulta la aplicación del límite del 5 0 % previsto en el parágrafo del articulo 40 de la 
Ley 80 de 1993. E n atención a tal premisa, para el ministerio el límite de la 
«prórroga» estaría ligado a la locución «valor actual» que s e est imó en el otrosí 7. 

Bajo tal contexto, la S a l a deberá resolver los siguientes problemas jurídicos: 

i) Dado que el otrosí 7 al contrato 6 .001-2012 utiliza la expresión «valor 
actual» ¿Qué s e entiende por e s a locución frente al límite legal previsto en el 
parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993? 
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ii) Ante el acaecimiento del límite legal previsto en e s a norma ¿pueden 
pagarse las comis iones c a u s a d a s en vigencia del contrato que superaron dicho 
l imite? 

P a r a resolver la consulta la S a l a desarrol lará los siguientes temas: i) breve alusión a 
la creación del Fonpet; ii) los contratos de administración de los recursos de e s e 
fondo y su régimen jurídico; iii) la determinación del valor en tales contratos; iv) la 
adición del valor y prórroga de los contratos esta ta les de administración de los 
recursos del Fonpet y el a l cance del parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993, 
frente a es ta c lase de contratos; v) consecuenc ias der ivadas de la ejecución del 
otrosí 7 al contrato 6 .001-2012, ante el acaecimiento de dicho límite. 

B. Advertencia preliminar 

L a s considerac iones de la S a l a no estarán referidas a determinación de valores o 
s u m a s líquidas de dinero ni realizará ejercicios f inancieros o numéricos para el 
efecto, así como posibles proyecciones sobre los mismos, pues estos requieren de 
estudios o análisis de carácter técnico - f inanciero que expl iquen las 
metodologías, cálculos y resultados obtenidos, cuya competencia no corresponde 
a la S a l a en ejercicio de su función consult iva, por lo que s e sugiere al ministerio 
consultante adelantar dicha gestión. 

Dado lo anterior, y en atención a que las preguntas formuladas en la consulta se 
relacionan directa o indirectamente con los aspec tos mencionados, la S a l a 
realizará el análisis jurídico correspondiente para resolver las, teniendo en cuenta 
los documentos aportados, sin señalar montos o s u m a s líquidas de dinero. 

C . Desarrol lo argumentativo 

1. L a creación del Fondo Nacional de P e n s i o n e s de las Ent idades 
Territoriales -Fonpet- , objeto y finalidad 

L a Ley 549 de 1999 «Por la cual s e dictan normas tendientes a f inanciar el pasivo 
pensional de las ent idades territoriales, se crea el Fondo Nacional de Pens iones de 
las ent idades territoriales y s e dictan otras disposic iones en materia prestacional», 
estableció en su articulo 3, lo siguiente: 

ARTÍCULO 3o. Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, 
Fonpet. Para efectos de administrar los recursos que se destinan a garantizar el pago 
de los pasivos pensiónales en los términos de esta ley, créase el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, como un fondo sin personería 
iurídica administrado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, el cual tiene 
como obieto recaudar y asignar los recursos a las cuentas de los entes territoriales y 
administrar los recursos a través de los patrimonios autónomos que se constituyan 
exclusivamente en las administradoras de fondos de pensiones y cesantías privadas o 
públicas, en sociedades fiduciarias privadas o públicas o en compañías de seguros de 
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vida privadas o públicas que estén facultadas para administrar los recursos del 
Sistema General de Pensiones y de los regímenes pensiónales excepcionados del 
Sistema por ley. 

En todo caso la responsabilidad por los pasivos pensiónales territoriales 
corresponderá a la respectiva entidad territorial. Por consiguiente, el hecho de la 
creación del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, de la 
destinación de recursos nacionales para coadyuvar a la financiación de tales pasivos o 
de que por disposición legal la Nación deba realizar aportes para contribuir al pago de 
los pasivos pensiónales de las entidades del nivel territorial, no implica que esta 
asuma la responsabilidad por los mismos. 

En dicho Fondo cada una de las entidades territoriales poseerá una cuenta destinada 
al pago de sus pasivos pensiónales. Los valores registrados en las cuentas 
pertenecerán a las entidades territoriales y serán complementarios de los recursos que 
destinen las entidades territoriales a la creación de Fondos de Pensiones Territoriales 
y Patrimonios Autónomos destinados a garantizar pasivos pensiónales de conformidad 
con las normas vigentes (...). [Se subraya]. 

L a S a l a ha precisado en múltiples oportunidades las razones que llevaron a la 
creación del Fonpet, su fundamento constitucional, objeto y finalidad, para lo cual s e 
remite a los Conceptos 1504 de 2003 , 2010 - 2035 de 2010, 2084 de 2012 y 2240 
de 2015 , entre otros. P a r a enmarcar la temática del presente concepto, s e retoman 
los criterios más re levantes, a saber : 

a) Con el fin de asegurar la estabil idad económica del Es tado - artículo 1° Ley 
549 de 1999-, y dentro del marco de los principios consti tucionales de 
coordinación, concurrencia, subsidiar idad - art. 288 C P - y solidaridad, así 
como del derecho a la seguridad socia l - arts. 48 y 53 ibidem-, s e dictaron 
normas tendientes a f inanciar y cubrir el pasivo pensional de las ent idades 
territoriales, las cua les carecían de recursos para ta les efectos y, para ello, s e 
creó el Fondo Nacional de Pens iones de las Ent idades Terri toriales. 

b) P a r a solucionar es ta situación, la Ley 549 de 1999 adoptó tres medidas 
esenc ia les : (i) obligó a las ent idades territoriales a calcular, presupuestar y 
asegurar la cobertura de su pasivo pensional (articulo 1); (ii) determinó las 
fuentes con las que s e debe asegurar dicha cobertura, las cua les provienen, 
entre otros, de los recursos generados por la propia entidad territorial, de s u s 
derechos de participación en las rentas nacionales^ y de un porcentaje de los 

2 Artículo 78, Ley 715 de 2001, modificado parcialmente por la Ley 1450 de 2011 «(...) Del total de 
los recursos de la participación de propósito general asignada a cada distrito o municipio una vez 
descontada la destinación establecida para inversión u otros gastos inherentes al funcionamiento 
de la administración municipal de que trata el inciso anterior y la asignación correspondiente a los 
municipios menores de 25.000 habitantes, definida en el inciso 3o del articulo 4° del Acto 
Legislativo 04 de 2007, cada distrito y municipio destinará el ocho por ciento (8%) para deporte y 
recreación, el seis por ciento (6%) para cultura y el diez por ciento (10%) para el Fondo Nacional 
de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet. 
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recursos que les corresponden por regalías y explotación de juegos de azar 
(artículo 2) ; y (¡ii) c rea el Fondo Nacional de Pens iones de las Ent idades 
Terri toriales, Fonpet, para la administración sepa rada e independiente de 
ta les recursos (artículo 3) . 

o) E l Fonpet no cuenta con personería jurídica y e s administrado por el 
Ministerio de Hac ienda y Crédito Público. 

d) S u objeto e s (i) recaudar, (ii) as ignar los recursos a las cuentas de los entes 
territoriales y (iii) administrarlos a través de los patrimonios autónomos 
constituidos exc lus ivamente por las administradoras de fondos de pens iones y 
cesantías pr ivadas o públicas^, las soc iedades f iduciarias pr ivadas o públicas 
o las compañías de seguros de vida pr ivadas o públicas que estén facul tadas 
para administrar los recursos del S i s tema Genera l de Pens iones y de los 
regímenes pensiónales excepc ionados del S i s tema por ley. 

e) P a r a cubrir los pas ivos pensiónales s e consideró necesar io el esfuerzo 
conjunto de la Nación y los entes territoriales, mediante el redireccionamiento 
de recursos o la reasignación de rubros presupuéstales, orientados a 
constituir un ahorro forzado, sin que fuera necesar io para ello crear nuevos 
impuestos, t a s a s o contribuciones. 

f) Los recursos recaudados en cumplimiento de la Ley 549 de 1999 tienen 
destinación específ ica y no pueden util izarse para f ines distintos al pago del 
pasivo pensional territorial. Por tal c i rcunstancia, no son de libre disposición 

2 Según la cita textual tomada del Concepto 1504 de 2003, en la ponencia para primer debate en el 
Senado, se expuso: «Como se puede apreoiar a primera vista el Fonpet, según la propuesta 
puesta a nuestra consideración por el gobierno nacional, será responsable de una enorme cantidad 
de recursos. Infortunadamente, los últimos años han demostrado con suficiente ilustración que 
nuestras entidades gubernamentales son especialmente ineficientes cuando de administrar 
recursos financieros se trata. No queremos entrar en detalles pero los problemas financieros del 
Seguro Social y de las cajas de previsión demuestran claramente que la administración de 
cuantiosos fondos, particularmente pensiónales, en el mejor de los casos sirve para apalancar la 
deuda pública y el peor para engrosar los expedientes de los organismos de control del Estado // 
Por eso una de las ideas innovadoras que proponemos como ponentes de este proyecto es crear 
mecanismos mediante los cuales los reoursos del Fonpet sean administrados por ios fondos 
privados de pensiones. No se trata de volver a épocas afortunadamente superadas, donde se le 
rendia culto ciego a la actividad privada negando la posibilidad de aciertos en el sector oficial. El 
neoliberalismo es un capitulo de revisión en el mundo. Lo que se busca, más bien, es aprovechar 
las ventajas que tiene el sector privado para obtener evidentes beneficios públicos. Nadie puede 
negar que en la actualidad son los fondos privados de pensiones (AFP) los que mejores 
rendimientos financieros han dado a sus ahorradores (...) Las A F P , o sea las administradoras de 
estos fondos, han demostrado eficiencia y transparencia en el manejo de los recursos de los 
trabajadores y hasta la fecha han respondido con creces a los deberes que éstos les han impuesto. 
(...) Por demás, las A F P , a diferencia de las fiduciarias, tienen obligaciones de resultado y no 
solamente de medio. E s decir, que tienen la obligación iegal de garantizar resultados y 
rendimientos financieros». 
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por las ent idades aportantes. E n consecuenc ia , ta les recursos no son en 
favor de las ent idades territoriales como tales, sino para la cobertura de su 
pasivo pensional ; s e registran a su nombre, pero t ienen una destinación 
legal específ ica y permiten que el administrador del Fondo, en ejercicio de 
s u s funciones legales, asegure su recaudo. 

Expues tos los aspectos más relevantes sobre el objeto y finalidad del Fonpet, la S a l a 
p a s a a exponer el tema relacionado con el mandato legal de administración de los 
recursos de e s e fondo a través de patrimonios autónomos. 

2. L o s contratos de administración de los r e c u r s o s del Fonpet y s u 
régimen jurídico: l imitaciones legales en materia negocial estatal 

Como ha quedado establecido en el punto anterior, la Ley 549 de 1999 c rea el 
Fonpet como un fondo-cuenta sin personería jurídica, le as igna las funciones que 
debe cumplir y, para el efecto, lo nutre con recursos públicos, para cuya 
administración s e deberán constituir patrimonios autónomos en las instituciones 
f inancieras señaladas en el citado artículo 3 de la Ley 549 de 1999. 

Complementa el anterior mandato, lo dispuesto en el artículo 7 ibidem, en lo 
pertinente, norma vigente para el año 2012, época en la que s e celebraron los 
contratos mencionados en la consul ta: 

ARTÍCULO 7o. Reglas para el funcionamiento del Fondo Nacional de Pensiones 
de las Entidades Territoriales. Para el funcionamiento del Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales se tendrán en cuenta las siguientes reglas: 

(...) 
4. Los recursos se administrarán a través de Patrimonios Autónomos que constituirá el 
Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Públicas Territoriales en las 
sociedades administradoras de fondos de pensiones y cesantías, en sociedades 
fiduciarias o en compañías de seguros de vida que sean seleccionadas a través de un 
proceso de licitación pública, la cual se adelantará conforme a lo previsto por la Ley 80 
de 1993. Para efectos de dicha licitación las cuentas de las entidades territoriales en el 
Fondo podrán agruparse en la forma que determine el Gobierno con el fin de que se 
pueda contar con varias entidades administradoras. En todo caso, las entidades 
deberán cumplir los índices de solvencia que determine el Gobierno Nacional. 

5. (Derogado por el artículo 276 de la Ley 1450 de 2011...). [Subraya la Sala]. 

S e des taca de la regla transcri ta, que la selección de las instituciones f inancieras 
que administren los recursos del Fonpet, a través de patrimonios autónomos, s e 
realizará mediante la modalidad de licitación pública, la cual s e adelantará conforme 
a lo previsto por la Ley 80 de 1993. Sobre el origen de este mandato legal resulta 
pertinente acudir a la ponencia para primer debate, en Cámara de Representantes , 
que introdujo modif icaciones al proyecto que s e convertiría en la Ley 549: 
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[s]e modifica la forma de distribuir los recursos del Fondo entre las entidades 
facultadas para administrarlos. A tal efecto se prevé la realización de una licitación 
pública. De esta manera los recursos podrán ser administrados a través de varias 
entidades legalmente facultadas para el efecto que presenten las meiores 
propuestas. Con este mecanismo se asegura una selección obietiva y se puede 
lograr mayor eficiencia en la administración de recursos. En todo caso se prevé que 
las entidades que administren estos recursos deben cumplir los índices de solvencia 
que fije el Gobierno." [Ibidem]. 

Por su parte, el Decreto 1044 de 2000^, reglamentó parcialmente las normas legales 
c i tadas, para lo cual s e transcr iben y comentan los apar tes pertinentes para el 
presente concepto: 

ARTICULO 2. Administración de recursos. Los recursos del Fonpet serán 
administrados a través de patrimonios autónomos que se constituirán para el efecto 
en las sociedades administradoras de fondos de pensiones y cesantía, sociedades 
fiduciarias o en compañías de seguros de vida que estén facultadas para administrar 
los recursos del sistema general de pensiones y de los regímenes excepcionados del 
sistema por ley. 

El Ministerio de Hacienda y Crédito Público, en su condición de administrador del 
Fonpet, seleccionará los administradores de dichos patrimonios mediante un proceso 
de licitación pública que se desarrollará de conformidad con las reglas de la Ley 80 
de 1993, sus normas reglamentarias, y el presente decreto. Así mismo, el ministerio 
celebrará los contratos respectivos. 

E n cuanto a la contraprestación por la administración de los recursos del Fonpet, la 
norma vigente para el momento de la celebración de los contratos señalados en la 
consulta correspondía al artículo 25 de la Ley 1450 de 2011 «por la cual s e expide el 
P lan Nacional de Desarrol lo, 2010-2014», que estableció: 

ARTÍCULO 25. Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
Fonpet. Las comisiones de administración de los patrimonios autónomos del Fonpet 
se pagarán con cargo a los rendimientos financieros de los recursos. También se 
pagarán con cargo a dichos rendimientos los gastos relacionados con la auditoría 
especializada que deberá contratarse para la supervisión de la gestión de los 
administradores. Todos los gastos administrativos que hoy se financian con cargo al 
fondo, no podrán superar un 8% de los rendimientos que generen estos recursos. 

El Gobierno Nacional definirá el régimen de inversiones de los patrimonios 
autónomos del Fonpet y otros patrimonios autónomos públicos destinados a la 
garantía y pago de pensiones, teniendo en cuenta que tales operaciones deberán 
realizarse en condiciones de mercado, atendiendo a criterios de seguridad, 
rentabilidad y liquidez. La enajenación de acciones por parte de estos patrimonios se 
realizará de acuerdo con las reglas del mercado de valores. El Gobierno definirá 
además la rentabilidad mínima que deberán garantizar los administradores de los 

Gaceta del Congreso 492 del 30 de noviembre de 1999, página 5. 
5 «Por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley 549 de 1999». 
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patrimonios autónomos del Fonpet, atendiendo a las particularidades propias de 
estos contratos. 

El monto del impuesto de registro que se debe incorporar a la base de los ingresos 
corrientes de libre destinación de los departamentos para el cálculo del aporte al 
Fonpet, de acuerdo con el numeral 9 artículo 2 de la Ley 549 de 1999, se destinará 
en adelante por dichas entidades al pago de cuotas partes pensiónales. 

El cobro de los aportes al que se encuentra facultado el Ministerio de Hacienda y 
Crédito Público, en su calidad de administrador, podrá adelantarse en cualquier 
tiempo, teniendo en cuenta la destinación especial de estos recursos. [Se subraya]. 

Como puede ve rse , la norma transcrita d ispuso que la contraprestación por la 
gestión de administración de los recursos del Fonpet sería una comisión, la cual s e 
cubriría con cargo a los rendimientos f inancieros de ta les recursos. E n este sentido, 
s e es tab lece que los administradores del fondo deben garant izar una rentabilidad 
mínima y es tab lece un tope para los gastos administrativos que s e f inancian con 
cargo al fondo, los cua les «no podrán superar un 8 % de los rendimientos que 
generen es tos recursos». 

E l artículo 25 de la Ley 1450, fue reglamentado parcialmente por el decreto 1094 de 
2012, que en lo pertinente señaló; 

Artículo 1. Gastos Administrativos. Para efectos de lo dispuesto en el artículo 25 de 
la Ley 1450 de 2011, se entiende por gastos administrativos los indispensables para 
garantizar el funcionamiento del Fonpet en el momento de publicación de la ley en 
mención, dentro de los cuales se encuentran: 

1. Las comisiones que deban pagarse a las entidades administradoras de los 
patrimonios autónomos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades 
Territoriales - Fonpet. 

2. Los gastos asociados al Sistema de Información del Fondo, siempre y cuando 
estos gastos no se encuentren incluidos dentro del pago de las comisiones. 

3. La auditoría especializada a que se refiere el artículo 25 de la Ley 1450 de 2011. 

4. Los gastos administrativos para el seguimiento y actualización de cálculos 
actuábales, los del Programa de Historias Laborales y del Modelo de Administración 
Financiera, en consonancia con lo dispuesto en el artículo 48 de la Ley 863 de 2003. 

5. Los gastos ordenados en el artículo 243 de la Ley 1450 de 2011. 

6. Los gastos asociados a la implementación de la contabilidad del Fonpet conforme 
lo ordenado en la Resolución 423 de diciembre de 2011, de la Contaduría General 
de la Nación. 

Artículo 2. Límite de gastos. En cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 25 de la 
Ley 1450 de 2011, los gastos anuales de administración del fondo a los que se 
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refieren el artículo anterior, no podrán superar el equivalente al 8% de los 
rendimientos financieros que arroje la administración de sus recursos durante el 
mismo periodo de tiempo, (ibidem) 

E l decreto reglamentario reitera que la contraprestación para los administradores de 
los recursos del Fonpet, corresponderá a una comisión que debe cubrirse con cargo 
a los rendimientos f inancieros de tales recursos, y que los gastos de administración 
del Fonpet no pueden superar el 8 % de e s o s rendimientos, tope legal que s e 
constituye en una norma imperativa y, por lo mismo, deberá ser tenida en cuenta por 
las partes al celebrar los contratos de administración ordenados por la Ley 549 de 
1999. 

Además de lo previsto en la Ley 549 de 1999, existen reglas para la administración 
de los recursos desarro l ladas originalmente por el artículo 4 del Decreto 
Reglamentar io 1044 de 2000, modificado por el Decreto Reglamentar io 1266 de 
2 0 0 1 , cuyo texto vigente para la época de celebración de los contratos relacionados 
con la consulta, era el siguiente^: 

ARTICULO 4. Administración de recursos. Para la administración de los recursos 
del Fonpet se seguirán las siguientes reglas: 

a) Con anterioridad a la apertura de una licitación, el Ministerio de Hacienda y 
Crédito Público, calculará en forma aproximada, de acuerdo con sus estimativos y 
proyecciones, el monto de los recursos a administrar, especificando el monto 
correspondiente a cada uno de los años calendario, teniendo en cuenta lo dispuesto 
por la Ley 549 de 1999, en cuanto a la causación para cada tipo de recurso. Si estos 
recursos se han causado con anterioridad a la ejecución del contrato, el ministerio 
indicará los montos estimados, diferenciándolos de los proyectados para el futuro; 

b) Las sociedades administradoras de fondos de pensiones, A F P , las sociedades 
fiduciarias y las compañías de seguros de vida que estén facultadas para administrar 
los recursos del sistema General de pensiones y de los regímenes excepcionados 
del sistema por ley, podrán presentar propuestas individuales o conjuntas de 
administración de patrimonios autónomos del Fonpet, indicando el monto máximo de 
los recursos que administrarían para cada uno de los años señalados en el pliego de 
condiciones, tomando en cuenta los datos suministrados en calidad de estimativos y 
proyecciones, siempre que su margen de solvencia sea suficiente; 

c) Con fundamento en la adjudicación realizada, el Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público celebrará con las entidades adjudicatarias contratos de administración de 
patrimonios autónomos. El total adjudicado será la suma de los montos adjudicados 
a cada contratista. En la medida en que se reciban los aportes, a cada entidad 
administradora se le entregará los correspondientes recursos de acuerdo con lo que 
disponga el respectivo pliego de condiciones, siempre teniendo en cuenta sus 
márgenes de solvencia. Los recursos que reciba cada administradora se reflejarán 
en unidades cuyo valor inicial será de mil pesos ($ 1.000). En todo caso, la 

^ Actualmente, el texto vigente se encuentra en el Decreto Único Reglamentario 1068 de 2015, artículo 
2.12.3.1.4. 

Id
 D

oc
um

en
to

: 1
10

01
03

06
00

02
02

30
06

22
00

18
00

00
08

00
11



Radicación interna: 2512 Página 12 de 56 

adjudicación no implicará la obligación de entregar al adjudicatario el monto 
propuesto por éste, cuando el recaudo efectivo de los recursos sea inferior a lo 
proyectado; 

d) Las entidades administradoras podrán recibir recursos adicionales a los asignados 
según su propuesta, si expresan su voluntad de hacerlo, siempre que su margen de 
solvencia se lo permita, y con sujeción a las reglas del pliego de condiciones y a los 
límites previstos en la Ley 80 de 1993. en cualquiera de los siguientes casos: 

1. Los recursos recaudados excedan los estimados y proyectados en una yigencia 
fiscal. 
2. Alguna de las administradoras durante el contrato presente incumplimiento en su 
margen de solyencia. 
3. Se produzca la terminación anticipada del contrato de alguna administradora; 

e) (Modificado por el artículo 22 del Decreto 4105 de 2004, modificado por el artículo 
4 del Decreto 4758 de 2005, modificado por el artículo 7 del Decreto 4478 de 2006) 
En cualquier evento en que no sea posible asignar los recursos adicionales de que 
trata el literal d) anterior, o no sea viable prorrogar los contratos de administración o 
suscribir nuevos contratos, o cuando los cupos ofrecidos por las entidades licitantes 
no sean suficientes para atender los recaudos del Fonpet, el Ministerio de Hacienda 
y Crédito Público podrá disponer la administración transitoria de los recursos del 
Fonpet a través de la Dirección General de Crédito Público y del Tesoro NacionaF. 

f) En los casos en que el portafolio de un administrador se transfiera a otro, la 
transacción se hará a precios de mercado de acuerdo con la metodología 
establecida por la Superintendencia Bancada; 

g) Derogado por el art. 6, Decreto 946 de 2006. 

h) En caso de cesión de uno o varios consorciados o miembros de la unión temporal, 
se observarán cuando fuere del caso, las restricciones previstas en la Ley 80 de 
1993. (Se subraya, nota al pie fuera de texto). 

De las normas ci tadas hasta el momento, s e puede deducir que las L e y e s 549 de 
1999 y 1450 de 2011 regularon elementos t rascendentes de la autonomía de la 
voluntad^, para los contratos de fiducia que s e celebren para la administración de los 
recursos del Fonpet, mediante disposic iones de carácter imperativo frente a las 
cua les no pueden sus t raerse las partes que celebren ta les contratos. 

El texto original del Decreto Reglamentario 1044 de 2000 respecto del literal e), establecía: «e) El 
término de duración de los contratos celebrados con base en la primera adjudicación será de tres (3) 
años para la siguiente contratación, el Ministerio de Hacienda deberá dar Inicio a un nuevo proceso 
de licitación en las condiciones establecidas en el presente decreto». 

^ La cual se encuentra claramente limitada por la ley y, «(...) en veces atenuada o ausente, ya por tus 
cogens, orden público, normas Imperativas, ora por moralidad, ética colectiva o buenas costumbres 
(artículos 15 y 16, Código Civil)». Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 30 
de agosto de 2011, Exp. 11001-3103-012-1999-01957-01. 
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De tiempo atrás la jur isprudencia y doctrina nacional ha señalado que dicha 
autonomía contractual s e ve reflejada en los siguientes campos, para los cua les las 
L e y e s 549 y 1450 regulan aspec tos re levantes, como s e expone a cont inuación: 

2 .1 . L a elección de contratar o no contratar: e s claro que d ichas leyes 
contienen un mandato imperativo que s e traduce en ordenar al M H C P la 
celebración de contratos de administración de los recursos del Fonpet 
mediante la constitución de patrimonios autónomos en los términos 
definidos en e l las; 

2.2. E s c o g e r la persona del co-contratante: la Ley 549 no deja ningún 
margen de autonomía al respecto, toda vez que los contratos que deben 
ce lebrarse tienen como contratistas sujetos cal i f icados, esto e s , los 
administradores de los recursos serán «sociedades administradoras de 
fondos de pensiones y cesantía, soc iedades f iduciarias y compañías de 
seguros de vida que estén facul tadas para administrar los recursos del 
s i s tema general de pens iones y de los regímenes excepc ionados del 
s is tema por ley». S e trata de instituciones f inancieras, las cua les deben 
estar legalmente estab lec idas en Colombia y somet idas a la inspección y 
vigi lancia de la Super intendencia B a n c a d a , en los términos del artículo 3 
del Decreto Reglamentar io 1044 de 2000, hoy Super intendencia 
Financiera^. 

Además, dicha norma reglamentaria exige que los administradores 
acrediten índices de so lvenc ia suf ic ientes para administrar los recursos 
que les s e a n as ignados como consecuenc ia del proceso de selección. 
También e s posible que los recursos del Fonpet puedan ser administrados 
a través de uniones temporales o consorc ios conformados por dos o más 
ent idades de las arriba menc ionadas. 

2.3. Determinar el tipo de contrato que va a ce lebrarse: la Ley 549 señala 
imperat ivamente el negocio jurídico a ce lebrarse para la administración de 

s «ARTICULO 3. Calidades de los administradores. Para efectos de la selección de las entidades 
financieras administradoras de recursos del Fonpet, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público 
tendrá en cuenta, entre otros, que los proponentes cumplan con las siguientes calidades: 
a) Las entidades administradoras serán sociedades administradoras de fondos de pensiones y 
cesantía, sociedades fiduciarias y compañías de seguros de vida que estén facultadas para 
administrar los recursos del sistema general de pensiones y de los regímenes excepcionados del 
sistema por ley. Dichas entidades deberán estar legalmente establecidas en Colombia y sometidas a 
la inspección y vigilancia de la Superintendencia Bancada, 
b) Modificado art. 1 Decreto 1266 de 2001 'b) Las entidades administradoras deberán acreditar 
índices de solvencia suficientes para administrar los recursos que les sean asignados como 
consecuencia del proceso de selección. El cumplimiento de dicho requisito deberá verificarse 
mensualmente por parte de la Superintendencia Bancada (. . . ) , y 
c) Los recursos del Fonpet podrán ser administrados a través de uniones temporales o consorcios por 
dos o más entidades de las mencionadas en el literal a) del artículo tercero de este decreto. En tal 
caso, se dará aplicación al artículo 5° del Decreto 1797 de 1999». 
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los recursos públicos afectos a un fin preciso como e s el de cumplir las 
funciones as ignadas al Fonpet, s e trata de «contratos de administración de 
los recursos mediante la constitución de patrimonios autónomos», en los 
términos definidos en e s a ley. 

Más adelante la S a l a s e referirá a los negocios jurídicos que permiten la 
«constitución de patrimonios autónomos». 

2.4. Definir el contenido y régimen del acto jurídico: en la Ley 549 de 1999 
s e define el objeto esenc ia l de los mencionados contratos que 
corresponde a la administración de los recursos del Fonpet destinado al 
cumplimiento de las funciones as ignadas al fondo, las cua les fueron 
expues tas en el punto 1 de este concepto. 

E n lo atinente al régimen jurídico, e s el M H C P , en su cal idad de administrador 
del Fonpet, quien se lecc iona a los administradores de los patrimonios 
autónomos, mediante la modalidad de licitación pública regida por la Ley 80 
de 1993, y ce lebra los contratos correspondientes. 

Al estar sometidos a dicha modalidad, s e exige la debida confección de los 
pliegos de condiciones, los cua les s e constituirán en la «ley del proceso de 
selección», el adelantamiento del proceso de selección tendiente a la 
selección objetiva del contratista, y a la adjudicación de los contratos esta ta les 
de administración de patrimonios autónomos. 

E l M H C P e s una entidad estatal de las señaladas en el artículo 2 de la Ley 80 
de 1993, «Por la cual s e expide el estatuto general de contratación de la 
administración pública» y, por lo mismo, celebra contratos estata les. E n este 
sentido, el artículo 32 ibidem d ispone que son contratos esta ta les todos los 
actos jurídicos generadores de obl igaciones que celebren las ent idades 
enl is tadas en el artículo 2° ibidem y, además, los previstos en «disposiciones 
especiales», así como los contratos de obra, de consultoría, de concesión, de 
prestación de serv ic ios y los encargos fiduciarios y f iducia pública, los cua les 
son señalados a título enunciat ivo. 

L a Ley 549 de 1999 e s una «disposición especial» que ordena al M H C P la 
celebración de contratos de administración de los recursos del Fonpet 
mediante la consti tución de patrimonios autónomos en los términos definidos 
en e s a ley, y en lo allí no previsto, s e encontrarán sometidos a la Ley 80 de 
1993, a las normas civi les y mercant i les pertinentes (artículo 13, Ley 80) y a 
los decretos reglamentarios de e s a s leyes, en que corresponda. 

E n cuanto al contenido, las normas imperat ivas c i tadas en precedencia aluden 
tanto al proceso de selección como a aspectos del contrato, según s e indica a 
cont inuación: 

Id
 D

oc
um

en
to

: 1
10

01
03

06
00

02
02

30
06

22
00

18
00

00
08

00
11



Radicación interna: 2512 Página 15 de 56 

a. Deber de adelantar la selección del contratista mediante la modalidad de 
licitación pública, bajo la observanc ia de las reglas estab lec idas en la Ley 80 
de 1993 y las que la modifican y adicionan; 

b. E n la etapa previa a la apertura de la licitación, el M H C P calculará en forma 
aprox imada, de acuerdo con s u s est imativos y proyecciones, el monto de los 
recursos a administrar; 

o. Los proponentes en s u s ofertas deberán indicar el monto máximo de los 
recursos que administrarían para cada uno de los años señalados en el pliego 
de condiciones, tomando en cuenta los datos suministrados en cal idad de 
est imativos y proyecciones, s iempre que su margen de so lvenc ia s e a 
suficiente; 

d. Con base en la adjudicación real izada se celebrarán los correspondientes 
contratos de administración de patrimonios autónomos y agrega el literal c) del 
artículo 4 del Decreto Reglamentar io 1044: «El total adjudicado será la s u m a 
de los montos adjudicados a cada contratista. E n la medida en que s e reciban 
los aportes, a cada entidad administradora s e le entregará los 
correspondientes recursos de acuerdo con lo que disponga el respectivo 
pliego de condiciones, s iempre teniendo en cuenta s u s márgenes de 
solvencia». 

De lo anterior s e sigue que al momento de la adjudicación y posterior 
celebración del contrato, los contratistas conocerán la suma que les 
corresponderá administrar, la cual incluso puede ser menor cuando el recaudo 
de los recursos s e a inferior a lo proyectado. 

e. L a contraprestación por la gestión de administración de los recursos del 
Fonpet e s una comisión, la cual s e debe cubrir con cargo a los rendimientos 
f inancieros de ta les recursos. 

f. E n este sentido, se estab lece que los administradores del fondo deben 
garant izar una rentabilidad mínima y es tab lece un tope para los gastos 
administrativos que se f inancian con cargo al fondo, los cua les «no podrán 
superar un 8 % de los rendimientos que generen estos recursos». 

g. E s t e tope legal que s e constituye en una norma imperativa y, por lo mismo, 
deberá ser tenida en cuenta por las partes al celebrar los contratos de 
administración ordenados por la Ley 549 de 1999. 

h. S e alude a la adición de ta les contratos con la posibilidad de incrementar los 
recursos inicialmente as ignados, «con sujeción a las reglas del pliego de 
condiciones y a los límites previstos en la Ley 80 de 1993», y 
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i. L a viabilidad de su prórroga s e sujeta a lo previsto en la Ley 80, por 
tratarse de un contrato estatal . 

S e concluye por todo que los lo anterior que los contratos de administración de los 
recursos del Fonpet mediante la constitución de patrimonios autónomos, son 
contratos esta ta les sometidos a : i) las L e y e s 549 de 1999 y 1450 de 2 0 1 1 , y los 
decretos reglamentarios que las desarrol laron, que regularon en su integridad los 
e lementos integrantes de la autonomía de la voluntad mediante disposic iones de 
carácter imperativo a las que no pueden sus t raerse las partes de tales contratos, y ii) 
en lo no previsto en e s a s normas espec ia les , así como las que la modifiquen o 
adicionen; s e aplicarán las disposic iones que rigen la contratación de las ent idades 
estata les previstas en la Ley 80 de 1993, y las que la modifiquen o adicionen, en 
particular, a los principios que rigen la actividad contractual del Es tado, la modalidad 
de selección de licitación pública y el acto de adjudicación correspondiente, su 
adición y prorroga, entre otros aspectos . 

Señalados los aspectos genera les del régimen jurídico apl icable a los contratos de 
administración de los recursos del Fonpet, corresponde a la S a l a profundizar en un 
aspecto esenc ia l de e s o s contratos: dichos recursos serán administrados a través de 
patrimonios autónomos que s e constituirán para el efecto. 

2.5. L o s patrimonios autónomos para la administración de los r e c u r s o s del 
Fonpet 

Por mandato del artículo 3 de la Ley 549 de 1999, los recursos del Fonpet deben ser 
administrados a través de los patrimonios autónomos que s e constituyan para el 
efecto. E n la legislación colombiana la locución «patr imonio autónomo» e s 
característica del contrato de fiducia mercanti l , tal como lo sostuvo la S a l a en el 
Concepto del 30 de junio de 2022 , radicación 110010306000202200066 00. 

De lo expuesto en e s e concepto, s e des taca que la f iducia mercanti l e s un negocio 
jurídico inspirado en la figura del «trust» angloamericano^^, que corresponde a una 

^° La Corte Suprema de Justicia ha señalado: «Con ese propósito, memórase que la fiducia 
mercantil, desde una óptica etiológica, fundamentalmente es la expresión en el derecho continental 
del denominado "trust" angloamericano - a l que le antecedió el "use"-, en el que una persona 
llamada "trustor", "settior" o constituyente, transfiere ciertos bienes a otra, llamada "trustee", para el 
beneficio de un tercero denominado "cestul que trust", "beneficlary" o beneficiarlo, siendo su 
principal característica - y a su turno, el mayor inconveniente para el cabal entendimiento de este 
contrato en el derecho patrio-, que genera un doble tipo de propiedad sobre el bien fideicomitido: 
una propiedad legal o formal y una propiedad equitativa o material, la primera radicada en el 
"trustee" y la segunda en el beneficiario, bifurcación esta del derecho real aludido que, hay que 
acotarlo desde ya, pugna o rivaliza abiertamente con el concepto absoluto y unitario que 
consagra el Código Civil en torno al dominio (art. 669), que sólo admite una separación de algunos 
de sus atributos, como en los derechos reales de usufructo, uso y habitación. Ahora bien, aunque 
en general la fiducia que regula el Código de Comercio, hunde sus raíces en el "trust" anglosajón, 
como se acotó, es útil señalar que el concepto de fiducia -lato sensu- no es, en todo caso, 
completamente extraño al derecho romano -específicamente en lo que atañe a la modalidad de 
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espec ie o c iase de negocio fiduciario que s e encuentra definido en el artículo 1226 
del Código de Comerc io, en los siguientes términos: 

La fiducia mercantil es un negocio jurídico en virtud del cual una persona, llamada 
fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o más bienes especificados a otra, 
llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una 
finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero 
llamado beneficiario o fideicomisario. 

Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario. 

Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente 
autorizados por la Superintendencia Bancada, podrán tener la calidad de fiduciarios. 

Con base en la anterior definición, la Corte S u p r e m a de Just ic ia ha indicado: «De 
la regulación legal colombiana y, en particular de su definición normativa, 
comporta el negocio jurídico de fiducia mercanti l , la t ransferencia real y efect iva de 
uno o más bienes, el encargo de gestión reflejado en su administración o 
enajenación, la finalidad determinada en interés del constituyente, beneficiario o 
f ideicomisario y la remuneración del fiduciario (artículos 1226 y 1237 Código de 
Comercio)»' 'L 

P a r a una parte de la doctrina, el contrato de fiducia mercanti l s e define como «el 
negocio jurídico en virtud del cual se transfieren uno o más bienes a una persona, 
con el encargo de que los administre o ena jene y con el producto de su actividad 
cumpla una finalidad establecida por el constituyente, en su favor o en beneficio 
de un tercero»^^ 

Bajo el anterior contexto, son e lementos del contrato de fiducia mercanti l la 
t ransferencia real y efect iva de uno o más b ienes; la constitución de un patrimonio 
autónomo; la realización de un encargo (de administración o enajenación); la 
determinación de una finalidad establecida por el constituyente, y la remuneración 
del fiduciario, características que pasan a exp l icarse: 

fiducia en garantía-, que amén de la propiedad fiduciaria, conoció las denominadas fiducia cum 
amico contractus y cum creditore contractus. En virtud de la primera, se transmitía la propiedad 
sobre una cosa determinada a una persona de confianza, con la finalidad exclusiva de que fuera 
usada o custodiada y después devuelta al accipiens. Por razón de la segunda -de particular 
importancia en el sub lite, por referir a la precitada modalidad-, se garantizaba el pago de una 
obligación mediante la transferencia al acreedor de la potestad dominical sobre una cosa, que 
únicamente se retornaría al deudor si solucionaba la deuda en la oportunidad prevista para ello; en 
caso contrario, el creditor fiduciarius satisfacía su derecho de crédito a través de la res fiduciae 
data, según lo convenido». Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 14 de 
febrero de 2006. Exp. 05001-3103-012-1999-1000-01. 

^1 Corte Suprema de Justicia. Sa la de Casación Civil. Sentencia del 30 de julio de 2008. 
Radicación número: 11001-3103-036-1999-01458-01. 
12 Rodríguez Azuero., Sergio, Negocios Fiduciarios su significación en América Latina. Bogotá, 
D.C., Editorial Legis, p. 186. 

Id
 D

oc
um

en
to

: 1
10

01
03

06
00

02
02

30
06

22
00

18
00

00
08

00
11



Radicación interna: 2512 Página 18 de 56 

a) S e trata de un negocio jurídico que permite la consecución de múltiples 
propósitos, lo que ha llevado a la jur isprudencia a denominarlo un negocio jurídico 
«dinámico» o «elástico». Así, la Corte Sup rema de Just ic ia ha señalado: 

I.Por su importancia en el sub lite, conviene señalar que esa finalidad determinada 
por el constituyente, es la que hace de la fiducia mercantil un negocio jurídico 
dinámico, amén que "elástico", en la medida en que puede servir para múltiples 
propósitos, como se evidencia en algunas de sus modalidades: fiducias de 
inversión, inmobiliaria, de administración, en garantía, etc., todas ellas 
manifestaciones de un negocio jurídico dueño de una propia y singular fisonomía, a 
la vez que arquitectura, que no puede ser confundido con otras instituciones, como 
el mandato, la estipulación para otro, o incluso el encargo fiduciario, como 
recientemente lo señaló esta Sala (Sent. de noviembre de 2005; exp.: 03132-01 

b) Conl leva la participación de tres intervinientes: i) el f iduciante o fideicomitente; 
ii) el fiduciario, y iii) el f ideicomisario o beneficiario: 

1. El Fiduciante o Fideicomitente es aquella persona natural o jurídica de 
naturaleza pública o privada, que encomienda a la fiduciaria una gestión 
determinada para el cumplimiento de una finalidad, pudiendo, para ello entregarle 
uno o más bienes. Puede ser a la vez fideicomisario o beneficiario. 

Derivado de la celebración del contrato de fiducia, el fideicomitente adquiere 
derechos fiduciarios, que son bienes inmateriales que representan la participación 
de este en el patrimonio autónomo. 

2. El Fiduciario, esto es, las sociedades fiduciarias, que corresponden a sociedades 
de servicios financieros, constituidas como sociedades anónimas, sujetas a la 
inspección y vigilancia permanente de la Superintendencia Bancada (hoy 
Superintendencia Financiera). Reciben mandatos de confianza, los cuales 
desarrollan con objeto de cumplir una finalidad específica, siendo a la vez asesoras 
de sus clientes y tienen derecho a una remuneración por la labor encomendada. 

3. El Fideicomisario o Beneficiario, es la persona natural o jurídica, de naturaleza 
pública o privada, en cuyo provecho se desarrolla la fiducia y se cumple la finalidad 
perseguida^". 

12 Corte Suprema de Justicia. Sa la de Casación Civil. Sentencia del 14 de febrero de 2006. Exp. 
05001-3103-012-1999-1000-01. Por su parte, la doctrina ha indicado: «La fiducia mercantil es 
flexible. S e adapta de manera muy fácil a muy variadas y complejas circunstancias. Y lo hace 
porque constituye un esquema elástico para realizar negocios y obtener resultados. Como se ha 
dicho repetidamente por la doctrina, la fiducia abre un amplio espacio a la imaginación al permitir 
combinar un número limitado de bienes y finalidades legítimas. Como, de suyo, puede concebirse 
como un recipiente al que cada cual puede ponerle un contenido, las posibilidades son todas. 
Basta en efecto, transferir un bien -cualquier bien- con el propósito de obtener una finalidad-
cualquier finalidad legítima para llenar ese continente con un contenido. Por ello hemos dicho como 
recurso nemotécnico que, ante todo, la fiducia es un mecanismo instrumental que "no es sí nada 
pero que sirve para hacer mucho». Rodríguez Azuero, ob. cit, p. 136. 

1 " Consejo de Estado. Sección Cuarta. Sentencia del 4 de octubre de 2018. Radicación número: 
08001-23-33-001-2012-00237-01(21292). 
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Sobre el fiduciario e s pertinente agregar que «el legislador, consciente del 
entramado fáctico y jurídico que supone el agenciamiento de es ta particular 
t ipología negocial y de la pluralidad de contratos que pueden surgir a partir de su 
constitución, propugnó por exigir la calif icación profesional de quienes pretendan 
participar en e s a s act iv idades como fiduciarios, restringiéndola a los 
establecimientos de crédito y a las soc iedades de e s a naturaleza que deben estar 
espec ia lmente autor izados para el efecto por la Super intendencia F inanc iera (art. 
1226 ib.)». ^5 

d) Con los b ienes transferidos se constituye un patrimonio autónomo: en palabras 
de la Sección Pr imera del Conse jo de Es tado , la fiducia mercanti l supone la 
t ransferencia de bienes por parte de un constituyente para que con estos s e 
cumpla una finalidad específ ica y previamente determinada. E s e conjunto de 
b ienes transferidos a una fiduciaria e s lo que conforma o s e denomina patrimonio 
autónomo, pues los b ienes: i) sa len real y jur ídicamente del patrimonio del 
fideicomitente -t i tular del dominio-, ii) no forman parte de la garantía general de los 
acreedores del fiduciario, sino que solo garant izan las obl igaciones contraídas en 
el cumplimiento de la finalidad perseguida y, iii) están afectos al cumplimiento de 
las f inal idades señaladas en el acto constitutivo. (Conse jo de Es tado . S a l a de lo 
Contencioso Administrativo. Sección Pr imera. Sen tenc ia del 26 de junio de 2020. 
Radicación Número: 50001-23-31-000-2010-00543-01)^6 

De es ta manera , el f iduciante o fideicomitente transfiere al fiduciario el derecho de 
dominio de un conjunto de bienes, de tal suerte que estos sa len real y 
jur ídicamente del patrimonio del primero. Frente al a l cance de es ta t ransferencia, 
la Corte Sup rema de Just ic ia ha indicado: 

A dicho respecto, en afán de claridad, precisa ahora la Corte, el fiduciario "no recibe 
-n i se le transfiere- un derecho real integral o a plenitud", para sí mismo, esto es, no 
adquiere el dominio para incorporarlo a su propio patrimonio sino para conformar un 
patrimonio autónomo y aplicarlo a la finalidad fiduciaria, pero para estos menesteres, 
la transferencia del derecho real es plena, integral y con todos sus caracteres. 
[...] 

En efecto, la propiedad transferida por el fiduciante y adquirida por el fiduciario está 
fuertemente limitada por su destinación única y exclusiva a las finalidades 
fiduciarias, circunscrita a éstas y, con ella se integra un patrimonio de afectación o 
destinación; [...]^^. 

12 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 7 de diciembre de 2021. Exp. 
05001 31 03 010-2014 01068 0 1 . 
12 En similar sentido se ha pronunciado la doctrina al afirmar: «La fiducia es un contrato típico, 
principal y especial cuyos elementos esenciales son la transferencia o tradición real y efectiva de 
bienes del patrimonio del fideicomitente al fiduciario y la afectación del patrimonio autónomo, que 
con tal transferencia se produce, a una finalidad específica». Rengifo García, Ernesto. La fiducia 
mercantil y pública en Colombia. Universidad Externado de Colombia. 2012, p. 73. 
" Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 30 de julio de 2008. 
Radicación número: 11001-3103-036-1999-01458-01. 
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E n relación con el patrimonio autónomo que caracter iza a la f iducia mercanti l la 
Corte Sup rema de Just ic ia , ha señalado: 

Efecto de la confianza, es la conformación de un patrimonio autónomo, separado e 
independiente al de las partes, afecto y destinado exclusivamente a la finalidad 
fiduciaria {M.B.,V. di destinazione e patrimoni separati, Padova, 1996, 89; L.B., U.G., 
Patrimonio autónomo e separato, in Ene. D.., Milano, 1982), cuya legitimación 
dispositiva, activa y pasiva, sustancial y procesal, para celebrar actos, negocios y 
contratos, adquirir derechos, contraer obligaciones, disponer de lo suyo, 
comprometer su responsabilidad y representarlo en juicio, ostenta ministerium legis 
el fiduciario''®. 

As imismo, por expreso mandato legal, los b ienes que integran el patrimonio 
autónomo no hacen parte del patrimonio de la f iduciaria, no integran la garantía 
general de s u s acreedores y únicamente garant izan las obl igaciones contraídas 
para el cumplimiento de la finalidad perseguida. Así, el artículo 1233 del Código 
del Comerc io consagra : 

ARTÍCULO 1233. SEPARACIÓN DE BIENES FIDEICOMITIDOS. Para todos los 
efectos legales, los bienes fideicomitidos deberán mantenerse separados del resto 
del activo del fiduciario y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios, y 
forman un patrimonio autónomo afecto a la finalidad contemplada en el acto 
constitutivo. 

E s t a Corporación ha interpretado la anterior norma de la siguiente manera : 

[djebe tenerse claro que "los bienes objeto de la fiducia no forman parte de la 
garantía general de los acreedores del fiduciario y sólo garantizan las obligaciones 
contraídas en el cumplimiento de la finalidad perseguida" y que, además, "para 
todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberán mantenerse separados 
del resto del activo del fiduciario y de los que correspondan a otros negocios 
fiduciarios, y forman un patrimonio autónomo afecto a la finalidad contemplada en el 
acto constitutivo", aspecto al cual se suma que por disposición específica de la ley 
"será ineficaz toda estipulación que disponga que el fiduciario adquirirá 
definitivamente, por causa del negocio fiduciario, el dominio de los bienes 
fideicomitidos"''®. 

E n consecuenc ia : i) los b ienes que constituyen el patrimonio autónomo deben 
util izarse para la satisfacción de una finalidad específ ica, ya s e a en beneficio del 
fideicomitente o de un tercero; ii) el patrimonio autónomo no corresponde a una 
persona natural, jurídica o sociedad de hecho^", y iii) con la celebración del 

12 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 1 de julio de 2009. Exp. 11001-
3103-039-2000-00310-01. 
12 Consejo de Estado. Sección Cuarta. Sentencia del 3 de septiembre de 2020. Radicación 
número: 25000-23-37-000-2012-00328-00(20611). 
2° «Como se observa, los patrimonios autónomos no pueden calificarse como personas naturales, 
jurídicas o sociedades de hecho. Actúan a través de la sociedad fiduciaria, como vocera y 
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contrato de fiducia, el fideicomitente adquiere derechos fiduciarios, entendidos 
es tos como «bienes inmateriales que representan la participación de es te en el 
patrimonio autónomo»^^ 

e) L a fiduciaria e s la administradora y vocera del patrimonio autónomo: la fiduciaria 
«tiene la «personería» del patrimonio autónomo en todas las actuac iones para 
proteger y defender los b ienes que lo conforman contra actos de terceros, del 
beneficiario y aún del mismo constituyente»^^. 

E n línea con lo anterior, la Corte Sup rema de Just ic ia ha señalado: 

Análogamente, el fiduciario en desarrollo del encargo de gestión adquiere la 
obligación de administrar o enajenar los bienes fideicomitidos (artículos 1226 y 1234 
Código de Comercio) sin convertirse en mandatario ni representante ordinario, tanto 
cuanto más que en la celebración de los actos, contratos y negocios jurídicos, actúa 
no en nombre ni por cuenta de otro, sino en su carácter de vocero del patrimonio 
autónomo con poder dispositivo del mismo para la finalidad fiduciaria y, por ello, en 
línea de principio, dicho patrimonio asume todos los efectos, riesgos, ventajas, 
utilidades y pérdidas, como la titularidad de los derechos y obligaciones®®. 

De es ta manera , e s indiscutible que el fiduciario e s «un gestor profesional de 
intereses a jenos, en cuanto actúa en representación de e s e patrimonio 
autónomo». (Corte Sup rema de Just ic ia . S a l a de Casación Civi l . Sen tenc ia del 15 
de sept iembre de 200. Radicación número: 1100131030121991-15015-01) . 

f) L a fiducia e s esenc ia lmente remunerada: E s de la «esencia de la f iducia 
mercanti l la remuneración en favor del f iduciario»^", por mandato del artículo 1237 
del Código de Comerc io. 

administradora». Consejo de Estado. Sección Cuarta. Sentencia del 4 de octubre de 2018. 
Radicación número: 08001-23-33-001-2012-00237-01(21292). 
21 Ibidem. Por su parte, la doctrina ha señalado los derechos fiduciarios en los siguientes términos: 
«En ese orden de ideas, en un sentido amplio, la expresión derechos fiduciarios podría servir para 
hacer referencia a los derechos originados en un contrato fiduciario reconocido por el 
ordenamiento colombiano, de los cuales es titular el sujeto de derecho que tiene la calidad de 
fideicomitente o constituyente, o de beneficiario, en el negocio fiduciario respectivo. No obstante, 
en la práctica de la Industria fiduciaria colombiana se emplea comúnmente una acepción 
restringida del término derecho fiduciario, según la cual corresponde al derecho personal de 
contenido económico del que es titular el beneficiario, vinculado a los bienes objeto del negocio 
fiduciario, que lo faculta para exigir al fiduciario la entrega del beneficio generado en la ejecución 
del contrato y el cumplimiento de su finalidad». Varón Palomino, Juan Carlos y Abella Abondano, 
Germán Darío. Derechos fiduciarios y mercado de valores. Universidad de los Andes. Asociación 
de Fiduciarias, 2013, pp. 4-5. 
22 Consejo de Estado. Sección Cuarta. Sentencia del 4 de octubre de 2018. Radicación número: 
08001 -23-33-001 -2012-00237-01 (21292). 
23 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 30 de julio de 2008. Exp. 
11001-3103-036-1999-01458-01. 
2' ' Rengifo García, Ernesto, op. cit., pág. 80. 
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2.6. C o n c l u s i o n e s sobre el régimen jurídico 

R e v i s a d a s las normas apl icables a los contratos de administración de patrimonios 
autónomos de los recursos del Fonpet, s e puede afirmar que son contratos es ta les 
sometidos a las L e y e s 549 de 1999, 80 de 1993 y el Código de Comerc io, en 
relación con las normas imperat ivas de la fiducia mercanti l , así como a los 
decretos reglamentarios correspondientes. E n cuanto a la contraprestación del 
contratista, s e deberá seguir lo dispuesto en el artículo 25 de la Ley 1450 de 2011 
y el decreto reglamentario 1094 de 2012 , y aquel las normas que los modifiquen o 
adicionen. 

Lo anterior indica que la autonomía de la voluntad en es ta c lase de contratos se 
encuentra c laramente limitada por las normas imperat ivas c i tadas en precedencia 
que predeterminan la modalidad de selección -licitación pública-, los pliegos de 
condiciones, la adjudicación, celebración, ejecución y l iquidación de los contratos, 
s u s adic iones o prórrogas, así como el objeto y su contraprestación, entre otros 
aspectos re levantes para este concepto. 

Dilucidado el régimen jurídico apl icable a los contratos de administración de los 
recursos del Fonpet, pasará la S a l a a anal izar el valor en ta les acuerdos de 
voluntades. 

3. E l valor en los contratos de administración de patrimonios autónomos 
de los r e c u r s o s del Fonpet: la remuneración consistente en la comisión 
pactada 

E n términos genera les , el valor de un contrato s e entiende referido a la 
contraprestación que s e fija a favor de una de las partes por la realización de la 
prestación prevista en el objeto contractual. Así, en un contrato de compraventa, el 
valor del contrato corresponde al pago que real iza una de las partes por la c o s a 
vendida (art. 1849 C . C ) . 

E l artículo 41 de la Ley 80 de 1993, dispone que los «contratos del Es tado se 
perfeccionan cuando s e logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste s e 
e leve a escrito». 

Por su parte, el artículo 25 de la Ley 1450 de 2011 estab lece que los 
administradores de los recursos del Fonpet recibirán como contraprestación una 
comisión por la gestión encomendada, en los términos que fueron expl icados por la 
S a l a . 

Como s e advirtió en puntos anteriores, al aludir a la caracterización del contrato de 
fiducia mercanti l , e s claro que el fiduciario t iene derecho a una remuneración por la 
gestión real izada (artículo 1237 del Código de Comerc io) , aspecto que resulta 
concordante con lo establecido en el numeral 1 del artículo 5 de la Ley 80 de 1993, 
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que estab lece que uno de los derechos del contratista e s «recibir oportunamente la 
remuneración pactada». 

Descendiendo al caso concreto, en el artículo 4 del Decreto Reglamentar io 1044 del 
2000, expl icado en el numeral anterior, en la etapa previa a la apertura de la 
licitación, el M H C P calculará en forma aprox imada, de acuerdo con s u s est imativos y 
proyecciones, el monto de los recursos a administrar. 

Por su parte, los proponentes en s u s ofertas deberán indicar el monto máximo de los 
recursos que administrarían para cada uno de los años señalados en el pliego de 
condiciones, tomando en cuenta los datos suministrados en cal idad de est imativos y 
proyecciones, s iempre que su margen de so lvenc ia s e a suficiente. 

Así las c o s a s , en el pliego de condiciones de la licitación pública 06 de 2012, s e 
aprec ia que la cantidad variable la constituían los recursos a administrar y los 
rendimientos que se generarían sobre e s e capital, y e s en e s e contexto que se 
entendería «valor est imado» del contrato, o que «para efectos f isca les los 
contratos son de cuantía indeterminada, pero determinadle», según la aseveración 
del numeral 1.12 del mencionado pliego de condiciones, al aludir al «presupuesto 
oficial est imado» y a la «proyección de los recursos». ( S e resal ta) . 

E n es te sentido, s e observa que en el numeral 7.2. «Etapa de Adjudicación» al fijar 
los e lementos que constituyen la oferta de cada proponente s e dijo que 
correspondían a «calidad y precio», del cual s e derivaría un puntaje conforme a la 
fórmula allí señalada. E n cuanto al precio s e estableció que correspondía a: 

Precio: (4.0%-Oferta) / (4.0-OfertaMin) 

donde, 

Oferta: corresponde a la oferta de comisión a cobrar por parte del proponente, 
exp resada como un porcentaje de los rendimientos obtenidos con un único 
decimal . 

OfertaMin: corresponde a la oferta de comisión a cobrar más baja dentro de 
todas aquel las env iadas por los proponentes. ( S e subraya) 

De es ta manera , s e aprec ia que la cantidad variable en los contratos objeto de 
consulta la constituían los recursos a administrar y los rendimientos que s e 
generarían sobre e s e capital, según los estudios para la configuración del pliego de 
condiciones y el proceso de selección correspondiente, de allí que s e acuda a la 
locución «valor est imado». 

Supe rada la etapa de selección y encontrándose las partes al momento de la 
celebración del contrato, para e l las era claro que: i) los serv ic ios del administrador 
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tendrían como contraprestación el pago de una «comisión» sobre los «rendimientos 
brutos obtenidos tr imestralmente en la gestión de los recursos del patrimonio 
autónomo», cuyo cálculo y deducción s e fijarían detal ladamente en el contrato, y ii) 
que e s a s comis iones están somet idas a un tope legal, pues según lo establecido en 
el artículo 25 de la Ley 1450 de 2 0 1 1 , los gastos administrativos que s e f inancian 
con cargo al fondo, entre los cua les s e incluyen las comis iones a favor de los 
administradores del Fonpet, «no podrán superar un 8 % de los rendimientos que 
generen es tos recursos». 

Dicho lo anterior, s e pasa a revisar las cláusulas tercera y cuarta del contrato 6 . 0 0 1 -
2012, que según la entidad consultante corresponden a est ipulaciones s imi lares 
frente a todos los contratos celebrados. E n es tas cláusulas se acuerda el valor 
est imado del contrato y la remuneración al administrador de los recursos del Fonpet, 
en los siguientes términos: 

Cláusula tercera. Valor. El valor estimado del presente contrato será hasta la suma 
de sesenta y nueve mil novecientos cincuenta millones de pesos moneda corriente 
($69.950.000.000,00), correspondiente al monto total de las comisiones proyectadas 
que se causen a favor de la administradora durante el término de su vigencia 
(Mayúsculas suplidas, paréntesis textual. Subraya la Sala). 

Cláusula cuarta. Comisión - Remuneración. La remuneración de la administradora 
consistirá en la comisión adjudicada sobre los rendimientos brutos obtenidos 
trimestralmente en la gestión de los recursos del patrimonio autónomo, esto es del 
cero punto nueve por ciento (0.9%). Para el cálculo y deducción de la comisión se 
tendrán en cuenta las siguientes reglas (...) [Mayúsculas suplidas, paréntesis textual, 
subraya la Sala]. 

E n las cláusulas transcri tas no se fija el monto de los recursos a administrar, ni s e 
puede inferir cuáles serían los rendimientos esperados ; s e trataría de una cantidad 
variable constituida por los recursos a administrar y los rendimientos que s e 
generarían sobre e s e capital, y e s en e s e contexto que s e entiende «valor est imado» 
del contrato. 

No obstante, resulta cierto que las partes acordaron la remuneración en el texto del 
contrato, fijando la comisión en un porcentaje (0 ,9%) sobre los rendimientos brutos 
obtenidos, pero dentro de un límite previsto en el valor est imado del contrato, el cual 
s e estableció que este no superaría los $69.950.000.000,00. , monto que 
correspondería al valor máximo del contrato durante su plazo de ejecución. 

Como s e recordará, la autonomía de la voluntad de las partes s e encuentra limitada 
en este aspecto, pues la Ley 1450 de 2 0 1 1 , fija un tope legal para los gastos de 
administración del Fonpet, incluidos en el los las comis iones por la administración de 
los recursos. L a observanc ia de e s a norma imperativa vincula la manifestación de la 
voluntad de las partes, de allí que es tas utilicen la preposición «hasta la s u m a 
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de . . .» , que, según el diccionario de la R e a l Academia de la Lengua «Indica el límite 
máximo de una cantidad variable. E s t a b a d ispuesta a pagar hasta sesen ta euros»^^ 

E n consecuenc ia , el valor del contrato 6 .001-2012 y la remuneración, 
correspondiente a la comisión, están re lac ionadas directamente, de lo cual s e sigue 
que el valor máximo del contrato e s la s u m a de $69.950.000.000,00. , que s e 
abonará en función de la prestación e jecutada y según lo pactado. 

Ahora , puede suceder que el monto de la contraprestación s e a menor, pues no 
puede pasa rse por alto que respecto de los recursos administrados s e exige una 
rentabilidad mínima, que debe ser ver i f icada por la Super intendencia F inanc iera con 
base en los requerimientos técnicos exigidos por e s a autoridad y que para ello los 
administradores deben remitir un informe con las ci fras y cálculos requeridos, 
aspectos que se detallan exhaust ivamente en el literal d) de la cláusula cuarta del 
contrato 6 .001-2012. 

Dicha rentabilidad mínima, que s e exige en la ley y s e pactó en el contrato, también 
incide en la causación de la comisión a favor de los administradores, pues en el 
literal b) de la ci tada cláusula s e est ipula: 

b) cuando la entidad administradora no cumpla con la rentabilidad mínima 
establecida en las normas vigentes deberá restablecerla en la forma en que estas lo 
indiquen. En caso de que la ADMINISTRADORA tuviese pendiente el pago de algún 
saldo generado en el incumplimiento de la rentabilidad mínima establecida en el 
numeral 3 de las obligaciones de la ADMINISTRADORA, la comisión se entenderá 
abonada al pago de dicho déficit y hasta concurrencia del mismo, si fuere el caso. 
(Mayúsculas textuales) 

Así las c o s a s , el monto pactado a título de comis iones puede ser compensado en 
caso de incumplimientos parc ia les de la rentabilidad mínima, cuando en periodos 
posteriores s e ajuste dicha rentabilidad y s e cubra el déficit correspondiente durante 
el plazo del contrato. E n todo caso , el M H C P e s el único que podrá autorizar la 
deducción de las comis iones c a u s a d a s , previa la verif icación de toda la información 
para el efecto y «solo en el caso en que se obtengan rendimientos», tal como lo 
disponen los dos incisos f inales de la cláusula cuarta del contrato, y el numeral 2 de 
la cláusula sépt ima ibidem. 

Al estar a tadas las comis iones a la rentabilidad de los recursos administrados, existe 
un riesgo f inanciero del cual son consc ientes las partes contratantes, por tratarse de 
profesionales en este tipo de negocios, con mayor razón cuando los contratistas son 
instituciones f inancieras vigi ladas por la Super intendencia F inanc iera. 

25 «Hasta. 1. prep. indica el límite final de una trayectoria en el espacio o en el tiempo. Trabajan hasta 
las tres. Llegaremos hasta la cima. 
2. prep. Indica el límite máximo de una cantidad variable. Estaba dispuesta a pagar hasta sesenta 
euros.» https://dle.rae.es/hasta?m=form. Consultado el 29 de enero de 2024. 
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E s t a afirmación s e confirma con la lectura de la cláusula octava del contrato 6.001 -
2012 , relativa a la «distribución de los r iesgos en la ejecución» de e s e negocio, 
cuando s e tipifica, as igna y est ima el r iesgo f inanciero de la siguiente manera : 

Tipo 
de Riesgo 

Tipificación Asignación Estimación del Riesgo 
Impacto/probabilidad de 
ocurrencia 

Financiero «Disminución o pérdida de ia comisión 
por pérdidas en el portafolio con ocasión 
de movimiento de precios en el 
mercado». 

«Administra­
doras» 

«Medio/Medio» 

Lo pactado s e entiende en una mayor dimensión cuando s e anal iza el pliego de 
condiciones de la licitación pública 06 de 2012, que al respecto dispuso: 

5.7.4. Tipificación, estimación y asignación del riesgo de la contratación 

Para los efectos del presente proceso de selección, son riesgos previsibles los 
siguientes: 

La administración de los recursos del Fonpet por parte de los contratistas conlleva 
los siguientes riesgos previsibles que tienen su origen en el régimen legal del Fondo: 

-Rentabilidad minima: Las administradoras de recursos del Fonpet deberán cumplir 
con la rentabilidad mínima definida en las normas vigentes. En caso de 
incumplimiento, la administradora deberá completar con sus propios recursos el 
monto necesario para cubrir dicha rentabilidad. 
(...) 

-Comisión de administración: En la medida en que la comisión de administración 
se calcula como un porcentaje de los rendimientos generados por los recursos 
administrados, esta se verá afectada por los movimientos en los precios de mercado 
de los activos bajo administración. De hecho, el pago de la comisión de 
administración solo se causa cuando los recursos administrados generen 
rendimientos positivos en el periodo evaluado que corresponda a la rentabilidad 
mínima exigida por la Ley. (Mayúsculas suplidas. Se subraya). 

Consc ien tes del mencionado riesgo, las partes acordaron la remuneración en el 
texto del contrato en un porcentaje (0 ,9%) sobre los rendimientos brutos obtenidos, 
cuyo límite máximo no superaría los $69.950.000.000,00. , durante la v igencia de 
este. E s claro que e s e valor puede llegar a ser menor, pues el contratista asume el 
riesgo f inanciero, conforme a lo pactado en el contrato. 

E s t e riesgo (margen de incertidumbre) de que la comisión s e a menor e s lo que 
llevaría al ministerio consultante al entendimiento de que el valor del contrato e s 
«indeterminado pero determinadle» y que s e a luda a la locución «valor est imado». 
No obstante, puede sos tenerse que respecto del contrato 6 .001-2012 el valor no 
puede superar los $69.950.000.000,00, límite máximo de la contraprestación a favor 
del contratista, durante el plazo del contrato previsto inicialmente. 
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E l entendimiento de que e s un valor est imado con un límite máximo s e ve reflejado 
en otras est ipulaciones del contrato, como por ejemplo en la cláusula novena sobre 
garantías, en la cual s e aprec ia que el riesgo de «cumplimiento general de las 
obl igaciones contractuales» corresponde a una cuantía equivalente al 10% del 
«valor del contrato, e s decir por la cantidad de se i s mil novecientos noventa y cinco 
mil lones de pesos moneda corriente ($6.995.000.000)» [Mayúsculas supl idas, 
paréntesis textual]. 

E n e s a misma cláusula el riesgo de «calidad del servicio, puesta a disposición del 
Fonpet» la garantía también debe cubrir el 10% del «valor del contrato, e s decir por 
la cantidad de se i s mil novecientos noventa y cinco mil lones de pesos moneda 
corriente ($6.995.000.000)» [Ibidem]. Y respecto al riesgo de «pago de salar ios, 
prestaciones soc ia les e indemnizaciones», el valor de la garantía e s del 5 % del valor 
del contrato. 

Como puede ve rse , las partes toman como valor del contrato para las garantías 
exigibles, el valor máximo determinado en la cláusula tercera de 
$69.950.000.000,00, aspecto que no e s de poca monta, pues como s e sabe el 
artículo 41 de la Ley 80 de 1993 exige la aprobación de las garantías para la 
ejecución del contrato. 

E n consecuenc ia , el valor del contrato 6.001 - 2012, debe corresponder a lo pactado 
como contraprestación en las cláusulas tercera, cuarta y novena ibdem, esto e s , un 
máximo de $69.950.000.000,00. 

Expues to lo anterior, y en consideración a que en los antecedentes de la consulta se 
alude a la adición del valor y prórroga de los contratos estata les de administración de 
los recursos del Fonpet, pasará la S a l a a revisar ta les aspectos . 

4. L a adición del valor y prórroga de los contratos estatales de 
administración de los r e c u r s o s del Fonpet. A l c a n c e del parágrafo del 
articulo 40 de la Ley 80 de 1993, frente a esta c l a s e de contratos 

L a S a l a realizó en el Concepto 2473 de 2022 un análisis detallado sobre las 
nociones adición y prórroga de los contratos estata les, estudio al cual s e remite en 
su integridad. P a r a la presente consulta retomará los aspec tos esenc ia les de dicho 
concepto en e s a s mater ias, en orden a resolver las inquietudes p lanteadas respecto 
los contratos de administración de los recursos del Fonpet. 

4 .1 . L a adición del contrato estatal . Noción de «valor inicial» 

Al respecto, s e a lo primero señalar que la Ley 80 de 1993 no regula, como 
tampoco lo hacía el Decreto Ley 222 de 1983, qué e s un contrato modificatorio ni 
una adición del contrato, de tal manera que la labor de determinar al a lcance de 
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es tas f iguras ha quedado en manos de la jur isprudencia, de la función consult iva 
del Conse jo de Estado^^ y |a doctrina nacional. 

L a adición del contrato estatal representa un tema jurídico de ampl ias ar is tas, 
razón por la cua l , la S a l a s e limitará en este acápite a mencionar los aspectos 
relevantes para el objeto de la consulta: esto e s , lo relativo al límite previsto en el 
artículo 40 de la Ley 80 de 1993 y el a lcance del valor inicial de los contratos 
estata les como parámetro para determinar el referido límite legal, norma que 
conviene recordar: 

Articulo 40.- Del contenido del contrato estatal. [. ..] Parágrafo. -[. ..] 
Los contratos no podrán adicionarse en más del cincuenta por ciento (50%) de su 
valor inicial, expresado este en salarios mínimos legales mensuales. [Subraya la 
Sala]. 

E s t a norma s e refiere, de manera general , a los contratos estatales^' ' , entendiendo 
por estos los que s e encuentran comprendidos dentro de la definición que trae el 
artículo 32 de la m isma ley, entre los que s e incluye los contratos de 
administración de patrimonios autónomos de los recursos del Fonpet, tal como fue 
expl icado en numeral 2 de este concepto. 

Así las c o s a s , el límite establecido en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 
1993 rige, por regla general , para todos los contratos estata les, sin perjuicio de la 
ex is tencia de reglas espec ia les o de excepc iones previstas para determinados 
tipos de contratos. 

25 Cfr. Sobre el concepto de modificación y adición de contratos también puede verse el Concepto 
del 17 de marzo de 2016. Exp. 2263, de la Sala de Consulta y Servicio Civil. 
22 Cabe anotar en este punto, que con motivo de la pandemia ocasionada por el COVID-19, el 
Gobierno nacional exceptuó del límite de adición, los contratos estatales dirigidos a atender y 
mitigar la situación presentada por dicho fenómeno. En efecto, el artículo 8° del Decreto Legislativo 
440 de 2020, «Por el cual se adoptan medidas de urgencia en materia de contratación estatal, con 
ocasión del Estado de Emergencia Económica, Social y Ecológica derivada de la Pandemia 
COVID-19», dispuso lo siguiente: 
«Artículo 8°. Adición y modificación de contratos estatales. Todos los contratos celebrados por las 
entidades estatales que se relacionen con bienes, obras o servicios que permitan una mejor 
gestión y mitigación de la situación de emergencia, podrán adicionarse sin limitación al valor. Para 
este propósito, la Entidad Estatal deberá justificar previamente la necesidad y la forma como 
dichos bienes y servicios contribuirán a gestionar o mitigar la situación de emergencia. 
Igualmente, esta disposición se aplicará a los contratos que se celebren durante el término de la 
declaratoria del estado de emergencia económica, social y ecológica y durante el término que 
dicho estado esté vigente. 
Una vez termine el estado de emergencia económica, social y ecológica, no podrán realizarse 
nuevas adiciones en relación con estos contratos, salvo aquellos que no hayan superado el tope 
establecido en el inciso final del parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993». 
La Corte Constitucional declaró exequible este artículo, mediante la sentencia C-162 del 4 de junio 
de 2020. 
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L a s ent idades estata les, en observanc ia de los principios de t ransparencia, 
publicidad, libertad de concurrencia e igualdad de concurrencia que rigen la 
contratación estatal , deben prever, al celebrar los contratos estata les, que el valor 
acordado cubra, de forma completa y adecuada , el objeto del contrato, según la 
obra o el servicio de que s e trate, de acuerdo con los cálculos y proyecciones 
hechas para a lcanzar la realización plena de dicho objeto. 

S in embargo, a pesar de la planeación y los est imativos efectuados, en ocas iones 
surgen c i rcunstanc ias espec ia les a jenas al contratista, que ameritan ser tenidas en 
cuenta para lograr los f ines del contrato estatal y, por tanto, si dado el caso , se 
observa la insuficiencia del valor acordado, e s claro que s e presenta la neces idad 
de adicionar el valor del respectivo contrato y s e debe proceder a la aplicación de 
es ta figura legal. 

L a S a l a de Consul ta y Serv ic io Civi l , en d iversas oportunidades, s e ha 
pronunciado sobre la interpretación de la «adición del contrato estatal» en torno a 
la apl icación del límite previsto en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993 
para los contratos de obra pública a precio unitario, como puede aprec iarse en los 
Conceptos 1439 de 2002 y 1920 de 2008. E n este último, al interpretar la citada 
norma sostuvo que las expres iones «adicionar» y «valor inicial», t ienen un 
significado común: 

Para la Sala no hay duda acerca de que el vocablo «adicionar» que emplea la 
norma supone que se trata de un contrato al que debe agregarse algo; y su límite 
está expresado en un porcentaje del «valor inicial», que corresponde a la suma 
convenida en el contrato como valor de éste, expresada en salarios mínimos 
mensuales leqales, pues éstos permiten una actualización de ese valor, con lo cual 
es factible que la suma que se adicione al precio pactado en el contrato original 
exceda el monto de dicho «valor inicial» expresado en términos absolutos. [Ibidem]. 

Recientemente, en el Concepto 2473 de 2022, al resolver una consulta sobre el 
contrato de concesión, la S a l a precisó algunos aspectos en relación con lo que 
debería entenderse por valor inicial del contrato en los términos del parágrafo del 
artículo 40 de la Ley 80 de 1993. 

Afirmó la S a l a que, para el valor del contrato de concesión se deben tener en cuenta 
la aplicación de d iversas variables f inancieras que inciden en su ejecución, las cuales 
son individualizadas por la Administración al momento de fijar el valor estimado del 
contrato y luego son expresadas en la fórmula sobre el valor del contrato previstas 
en su clausulado y apl icadas a lo efectivamente ejecutado durante la concesión. 

E n criterio de la S a l a , el valor de los contratos de concesión corresponde, en 
términos generales, a los ingresos totales recibidos por la realización del objeto de la 
concesión y que se generan durante el plazo contractual. No obstante, en cada caso, 
e s necesario determinar lo que establecieron las partes, pues de conformidad con lo 
dispuesto en el numeral 4 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, estos contratos, por 
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S U naturaleza, se caracter izan por tener un valor del contrato indeterminado pero 
determinadle. 

Ahora bien, para la presente consulta e s preciso indicar que las distintas variables 
que configuran el valor de un contrato de concesión cambian frente a otro tipo de 
contratos, pero, en general, tratándose de negocios de tracto sucesivo y onerosos 
como el contrato de fiducia mercantil, deberá tenerse en cuenta el modelo financiero 
del negocio, los ingresos y egresos que s e proyectan realizar en el contrato y el 
plazo o duración del mismo, y en este caso puntual, todos los elementos económicos 
de los contratos de administración de recursos del Fonpet, aspectos que fueron 
expl icados en puntos anteriores de este concepto. 

Bajo las consideraciones planteadas, en el Concepto 2473 la S a l a reiteró que, en 
principio, el «valor inicial» es aquél estimado o pactado en el contrato original, a 
efectos de aplicar el límite previsto en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 
1993. 

E n consecuencia , como las partes del Contrato 6.001-2012 pactaron como 
contraprestación en las cláusulas tercera, cuarta y novena ibidem, la suma límite de 
$69.950.000.000,00., este monto servirá de base como «valor inicial» del 
mencionado contrato. 

Ahora , como lo ha sostenido la S a l a en los conceptos citados, el parágrafo del 
artículo 40 de la Ley 80 de 1993, es tab lece un límite o tope para la adición, por lo 
tanto, e s una norma de carácter prohibitivo, que además está delimitada por los 
principios que gobiernan la contratación pública, por lo que no puede ser 
interpretada como una autorización abierta o qeneral para adicionar los contratos 
estata les. 

E l carácter prohibitivo de la norma citada puesto de presente por la S a l a e s 
compartido por diferentes autores. Al respecto, s e des taca el siguiente criterio: 

Una primera conclusión a que se llegaría después de la lectura de esta disposición 
es que más que una autorización para suscribir contratos adicionales, lo que ella 
contiene es una prohibición para adicionar el valor inicial del contrato en más de un 
50%. Esta forma normativa de presentación no es casuística, sino que denota algo 
fundamental. Ello es que la adición de los contratos es excepcional porque lo lógico 
y normal es que el objeto pactado cubra todo lo que la entidad requiere y que el 
precio corresponde a ese objeto. En estricto rigor la adiciones por falta de previsión 
o adecuados estudios repugnan a un adecuado principio de planeación, y si bien en 
aras de la tutela del interés público podrían ser de recibo, deben generar también 
responsabilidad para los servidores públicos comprometidos. E s a excepcionalidad 
debe presidir el análisis de la figura®®. 

25 Dávila, L. Régimen jurídico de la contratación estatal. Tercera Edición. 2016. Editorial Legis, 
Bogotá, p. 589. 
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De es ta manera , la S a l a en el Concepto 2473 de 2022 , retomando lo dicho en el 
concepto 2148 de 2013 , sostuvo lo siguiente: 

De la jurisprudencia y la doctrina citadas se puede concluir que la adición de los 
contratos estatales consiste en una modificación a los mismos, efectuada por las 
partes, de común acuerdo, o unilateralmente por la entidad estatal, para: (i) agregar 
al objeto inicial del contrato bienes, obras, servicios o actividades no previstas 
inicialmente en dicho objeto, pero que guardan una estrecha relación con el mismo y 
se requieren para su debida ejecución y, en últimas, para el logro de la finalidad 
perseguida con el contrato, y/o (ii) modificar el precio del contrato, entendido éste 
como el precio global acordado, los precios unitarios, el valor de los honorarios 
reconocidos al contratista etc., según la modalidad de remuneración acordada, 
siempre que dicho ajuste tenga un fundamento legal, técnico y económico, y no se 
trate de la simple actualización de los precios estipulada inicialmente por las partes 
(cláusulas de actualización o reajuste de valor) o de la revisión de los mismos por el 
acaecimiento de hechos sobrevinientes extraordinarios o imprevisibles (teoría de la 
imprevisión, hecho del príncipe etc.). 

E n es ta medida, la S a l a sost iene que la noción de adición del valor del contrato 
estatal s e refiere, en términos genera les, a un aumento del valor pactado en el 
contrato, que implica una modif icación a las condiciones originariamente 
previstas^s. 

Desde este punto de vista, e s importante señalar que, conforme a la doctrina de la 
S a l a y la posición mayoritaria de la jur isprudencia de la Sección T e r c e r a del 
Conse jo de Estado, la modif icación de los contratos esta ta les debe respetar la 
sus tanc ia del contrato celebrado, su esenc ia y la de su objeto, e s decir, t iene como 
límite el cambio de objeto o el tipo de contratólo. 

E n síntesis, existe una posición mayoritaria en la doctrina de la S a l a de Consul ta y 
Servic io Civil y en parte de la jur isprudencia de la Sección T e r c e r a del Conse jo de 
Es tado , que concluye que la adición del valor de los contratos estata les, a que s e 
refiere el inciso segundo del parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993, s e 
admite en dos c a s o s : i) para agregar al objeto inicial del contrato bienes, obras, 
serv ic ios o act iv idades no previstas inicialmente en dicho objeto, en las 
condiciones menc ionadas en la celebración del negocio, y/o ii) para modificar el 

29 La Ley 1508 de 2012, «Por la cual se establece el régimen jurídico de las Asociaciones Público-
Privadas, se dictan normas orgánicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones», establece 
en ios artículos 13, 18 y 21 límites a ia adición y prórrogas de ios contratos celebrados bajo esta 
modalidad. 
Dado que ei caso consultado no corresponde a ese tipo de negocios jurídicos, ia Sa la simplemente 
desea resaltar que ia Ley 1508, ai referirse a ia adición o prórroga de ios contratos celebrados a 
través de A P P , utiliza ei vocablo «vaior del contrato originalmente pactado», ei cual podría 
considerarse un equivalente ai «vaior inicial» utilizado por el artículo 40 de ia Ley 80 de 1993. 
3° Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección B. Sentencia dei 28 de junio de 2012. Exp. 
23966 y Sentencia dei 29 de mayo de 2013. Radicación núm. 76001-23-31-000-1997-25178 
01(27926). C P . Mauricio Fajardo Gómez. 
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valor del contrato, también en las condiciones estab lec idas en dicha celebración 
(valor inicial). 

4.2. L a adición del valor en los contratos estata les de administración de 
los r e c u r s o s del Fonpet - Contrato 6.001-2012 

De conformidad con lo informado por el M H C P en el escrito de consulta y s u s 
anexos , las cláusulas de los contratos mencionados son s imi lares a las 
est ipuladas en el contrato 6.001 - 2012, las cua les fueron ana l i zadas por la S a l a 
en el numeral 3 de este concepto. Así mismo con la consulta s e anexó el 
documento de justif icación del otrosí 5, en donde constan las adic iones en el valor 
de dicho contrato. De es ta manera , allí s e indica: 

Valor del contrato original: sesenta y nueve mil novecientos cincuenta millones 
pesos moneda corriente (69.950.000.000,00) 
Plazo: cinco (5) años. 
Fecha de suscripción: 6 de noviembre de 2012 
Fecha iniciación: 20 de noviembre de 2012 
Fecha terminación: 19 de noviembre de 2017 
(...) 
Otrosí No. 1: mediante el cual se prorrogó el plazo de ejecución hasta el día 19 de 
febrero de 2019 y se adicionó el valor del contrato hasta por la suma de 
$11.680.321.571,00 moneda corriente, para un total de hasta $81.630.321.571,00 
moneda corriente. 

Otrosí No. 2: mediante el cual se prorroga el plazo de ejecución hasta el día 19 de 
noviembre de 2019. 

Otrosí No. 3: mediante el cual se prorrogó el plazo de ejecución hasta el día 19 de 
marzo de 2020 y se adicionó el valor del contrato hasta por la suma de 
$10.515.560.780,00 moneda corriente, para un total de hasta $92.145.882.351,00 
moneda corriente. 

Otrosí No. 4: mediante el cual se prorrogó el plazo de ejecución hasta el día 19 de 
enero de 2021 y se adiciono el valor del contrato hasta por la suma de 
$17.497.738.089,00 moneda corriente, para un total de hasta 
$109.643.620.430,00 moneda corriente 

2. SOLICITUD DE MODIFICACIONES: 

Otrosí No. 5: mediante el cual se realizan las siguientes modificaciones 

Se prorroga el plazo de ejecución del contrato No. 6001 - 2012. 

Nueva (sic) plazo 19 noviembre de 2021 
Valor: $11.555.012.330,00 
Nuevo valor del contrato: $121.198.632.760,00 
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En consecuencia, de la prórroga antes señalada, se adiciona el valor del contrato, 
determinado en la Cláusula Tercera, hasta en la suma de $11.555.012.330,00 
correspondiente al monto total de la comisión proyectada, para los diez meses 
siguientes al 19 de enero de 2021, de conformidad con la comisión señalada en la 
cláusula cuarta del contrato (...). [Mayúsculas y negrilla suplidas. Subraya la Sala] 

Con base en los datos transcritos s e tiene que respecto del Contrato 6.001 - 2012, 
s e han pactado modif icaciones al plazo contractual -prórrogas- y al valor 
estipulado, las cua les s e reflejan en un aumento de su valor, e s decir, 
incrementando el precio originalmente previsto^F 

Así las c o s a s , si el valor inicial del contrato e s $69.950.000.000,00., puesto que 
constituye el límite máximo de la contraprestación a favor de la administradora, 
como lo determinó la S a l a en el numeral 3 de este concepto, s u m a que coincide 
con lo que el M H C P denomina «Valor del contrato original», la adición del valor de 
e s e contrato debe observar la restricción contenida en el parágrafo del artículo 40 
de la Ley 80 de 1993, según la cual «los contratos no podrán adic ionarse en más 
del c incuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salar ios 
mínimos legales mensuales». 

P a r a la S a l a , lo que el M H C P denomina «Valor del contrato original», e s 
equivalente a la expresión «valor inicial», prevista en el mencionado parágrafo. 

E n el citado documento de justif icación del otrosí 5 al Contrato 6.001 - 2012, el 
M H C P también entendía que el valor inicial del contrato era $69.950.000.000,00., 
y en s u s cálculos -los cua les no corresponde a la S a l a avalar o controvertir-, e ra 
manera inminente el acaecimiento del límite previsto en el parágrafo del artículo 
40 de la Ley 80 de 1993, según s e transcr ibe a cont inuación: 

5. Porcentajes que determinan la viabilidad de la modificación: 

Adiciones: 

Valor incial (sic) del contrato en smmiv: 123.433,92 
Valor de las adiciones en smmmiv: 61.183.22 
Porcentaie total de las adiciones: 49.57% [Ibidem] 

E n consecuenc ia , las adic iones acordadas sobre el valor («inicial u original», en 
los términos precedentes) del contrato 6 .001-2012, convertido a salar ios mínimos 

31 La Ley 1508 de 2012, «Por la cual se establece el régimen jurídicc de las Ascciacicnes Públicc-
Privadas, se dictan normas orgánicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones», establece 
en los artículos 13, 18 y 21 límites a la adición y prórrogas de los contratos celebrados bajo esta 
modalidad. 
Dado que el caso consultado no corresponde a ese tipo de negocios jurídicos, la Sala simplemente 
desea resaltar que la Ley 1508, al referirse a la adición o prórroga de los contratos celebrados a 
través de A P P , utiliza el vocablo «valor del contrato originalmente pactado», el cual podría 
considerarse un equivalente al «valor inicial» utilizado por el artículo 40 de la Ley 80 de 1993. 
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legales mensua les vigentes en la fecha de su suscripción, en ningún caso podían 
superar el 5 0 % del valor inicial del contrato determinado en la cláusula tercera de 
e s e acuerdo de voluntades. 

Ahora , comoquiera que en la información suministrada por el M H C P s e alude a la 
prórroga en el plazo de ejecución del contrato, pasa la S a l a a anal izar e s a materia. 

4.3. E l plazo en los contratos estatales y s u prórroga 

4.3.1 . Concepto de plazo en las obl igaciones y en los contratos, en 
general 

Como punto de partida la S a l a retomará el análisis real izado en el Concepto 2473 
de 2022. Así, conviene recordar que, en materia de obl igaciones, s e distingue 
entre las que s e denominan «puras y simples» y aquel las otras que s e encuentran 
su je tas a «modal idades». Dentro de es tas últ imas, s e encuentran las obl igaciones 
su je tas a condición, a plazo o a modo. 

E l artículo 1551 del Código Civil define el plazo como «la época que s e fija para el 
cumplimiento de la obl igación», el cual «puede ser expreso o tácito». E s t e último 
e s el indispensable para cumplir la obl igación. 

E n relación con el plazo, en el citado concepto s e señalaron dos características 
esenc ia les que debe tener y que permiten distinguirlo de otras f iguras jurídicas, 
como la condición: i) debe ser un hecho futuro, esto e s , no puede ser un 
acontecimiento presente ni pasado, y //} ha de ser cierto, e s decir, debe consistir 
en un hecho que indefectiblemente v a y a a suceder , aunque no s e s e p a cuándo 
(como la muerte de una persona) . 

Desde este punto de vista, el plazo puede ser determinado (como una fecha 
futura) o indeterminado, pero determinadle. No obstante, en ambos c a s o s , debe 
existir cer teza sobre su acaecimiento. 

Con respecto al plazo extintivo, resolutorio o final, la doctrina acepta que dicho 
plazo existe, aunque no esté mencionado ni regulado en el Código Civi l , y s e 
refiere al hecho futuro y cierto que extingue o pone fin a la obl igación, e s decir, el 
momento hasta ei cual el deudor s e encuentra obligado a ejecutar la prestación. 
Como e s entendióle, es ta c lase de plazo s e apl ica, generalmente, en aquel las 
obl igaciones denominadas de ejecución o tracto sucesivo, o de ejecución diferida, 
que son aquel las en las que la prestación no s e agota en un solo acto, sino en una 
secuenc ia de actos suces i vos y homogéneos, como sucede con las der ivadas de 
los contratos de arrendamiento, de obra o de prestación de serv ic ios, entre otros, 
o con las obl igaciones negat ivas (de abstención). E n ta les c a s o s , la obligación del 
deudor subs is te hasta la l legada del plazo acordado o previsto en la ley, y s e 
extingue a partir de e s e momento, sin que ello implique, en ningún caso , [valga la 
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pena aclarar] la condonación o terminación de las obl igaciones que han debido 
cumpl irse, con anterioridad^®. 

Lo expl icado hasta ahora, pone de manifiesto que la definición y las características 
genera les del plazo, der ivadas de las normas del Código Civi l , deben 
complementarse con los preceptos espec ia les que en es ta materia contiene la Ley 
80 de 1993, junto a lo expl icado sobre aquel las por la jur isprudencia y la doctrina. 

4.3.2. E l plazo en los contratos estata les 

Al revisar la Ley 80 de 1993, con las modif icaciones efectuadas por las L e y e s 
1150 de 2007^3 y 1474 de 2 0 1 1 ^ " , principalmente, en relación con las normas 
genera les sobre los contratos estata les, s e puede deducir que regula directamente 
el plazo para la l iquidación de los contratos estata les que requieren de dicha 
diligenciad^, pero solo s e refiere tangencialmente al plazo de ejecución o 
cumplimiento del contrato. E n relación con este último, permite vislumbrar, en todo 
caso , que s e relaciona con el término de ejecución de las obl igaciones der ivadas 
de e s e acuerdo de voluntades. 

No obstante, para la S a l a resulta indispensable recordar, en es te punto, lo 
prescrito por el artículo 40 de la Ley 80 de 199336, que autoriza expresamente a 
las ent idades estata les para celebrar los contratos y demás acuerdos 
(convenc iones) que permite el principio de la autonomía de la voluntad y que s e 
requieran para el cumplimiento de los f ines estata les. También las faculta para 
incluir, en dichos actos jurídicos, las «modal idades», condiciones y demás 
cláusulas que las partes consideren necesa r ias y convenientes, s iempre que no 
s e a n contrarias a la Consti tución Política, a la ley, al orden público, a los principios 
y f inal idades previstos en la Ley 80, ni a los de la buena administración; todo ello, 
sin perjuicio de las est ipulaciones que deben entenderse incorporadas, por virtud 
de la ley, en cada tipo de contrato, de acuerdo con las normas civi les, comerc ia les 

32 H INESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones, tomo I. Tercera edición. Universidad 
Externado de Colombia, 2007. Páginas 911 y 912. 
33 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 generales sobre la contratación con Recursos Públicos. 
34 Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, investigación 
y sanción de actos de corrupción y la efectividad del control de la gestión pública. 
35 Artículo 11 Ley 1150. 
35 Artículo 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos serán las 
que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su 
esencia y naturaleza. 
Las entidades podrán celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomía de la voluntad y 
requieran el cumplimiento de los fines estatales. 
En los contratos que celebren las entidades estatales podrán incluirse las modalidades, 
condiciones y, en qeneral, las cláusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y 
convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitución, la lev, el orden público v a los 
principios y finalidades de esta lev y a los de la buena administración. [...] [Se subraya]. 
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y demás que los regulen, por tratarse de e lementos de su esenc ia o de su 
naturaleza. 

Dentro de e s a s cláusulas que las partes pueden pactar en los contratos estata les, 
para el adecuado cumplimiento de los f ines del Es tado , y, particularmente, dentro 
de las «modal idades» que la norma menciona, debe entenderse incluido el plazo 
de ejecución del contrato que, como ya s e mencionó, corresponde al plazo de 
ejecución de las obl igaciones der ivadas de e s e acto jurídico, que, tal como s e 
explicó, puede ser suspens ivo o extintivo, y constituye una de las modal idades en 
las que puede pactarse el cumplimiento de las obl igaciones, junto con la condición 
y el modo. 

A c e r c a de las c l a s e s de plazo y s u s efectos sobre la ejecución de las obl igaciones 
contractuales y la extinción del vínculo jurídico que ata a las partes, el Conse jo de 
Es tado manifestó lo siguiente^'', en la cual también hizo alusión a la jur isprudencia 
previa de la m isma corporación: 

Legalmente -art. 1551, C . C - el plazo es la época que se fija para el cumplimiento de 
la obligación. Y según sus efectos, el mismo puede ser suspensivo o extintivo, 
siendo el primero aquel cuyo cumplimiento marca la exigibilidad de la obligación y el 
ejercicio del derecho, pues antes se suspenden tanto la una como el otro, pero una 
vez llega el término fijado, se puede ejercer el derecho y se torna exigióle la 
obligación; y el segundo, aquel durante el cual el derecho puede ser disfrutado pero 
una vez se cumple, el mismo desaparece o se extingue, como sucede, a título de 
ejemplo, con el contrato de arrendamiento. En los contratos estatales, como el que 
es obieto de la presente controversia, por lo general el plazo es de la primera 
modalidad, es decir, suspensivo, pues obedece al término que se pacta para 
ejecutar las prestaciones obieto del contrato, y las obligaciones se hacen exigióles 
una vez culmina el mismo. De igual manera, el cumplimiento del plazo acordado por 
las partes, que es el que se considera como necesario y suficiente para la ejecución 
del obieto contractual, marca el momento de la terminación del contrato y el inicio de 
la etapa de liquidación. En relación con el plazo de ejecución de los contratos, ha 
dicho la jurisprudencia: 

[D]e otra parte, no se desconoce que en los contratos cuya ejecución se prolonga 
en el tiempo (verbigracia el de obra pública), el vencimiento del plazo contractual 
no representa la extinción ipso jure de los mismos, por lo cual la ley prevé un 
plazo para liquidarlos, precisamente, con el objetivo de extinguirlos, pues una 
cosa es que termine el plazo de ejecución y otra, muy distinta, que termine el 
vínculo contractual. 
Tampoco pasa inadvertido que a la terminación del plazo de ejecución, la 
Administración debe verificar si la obligación de dar, hacer o no hacer sobre la 
que versa el contrato se ha cumplido en su totalidad, para dar paso a su 
liquidación, etapa en la que se realizará una verificación o control del 
cumplimiento del objeto contractual y se efectuará el balance económico a que 

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, 
sentencia del 19 de febrero de 2021, radicación 25000-23-26-000-2010-00975-01(47774). 
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haya lugar, de mutuo acuerdo por las partes o unilateralmente por la 
Administración en caso de renuencia del contratista para hacerlo®®. 

De acuerdo con lo anterior, el hecho de que la administración, con posterioridad al 
vencimiento del plazo pactado, acceda a que el contratista continúe realizando 
distintas labores, no se traduce en una prórroga o adición de dicho término; como lo 
ha dicho la jurisprudencia, • •) hecho de que se pueda recibir o aceptar en mora 
el cumplimiento de la obligación, no puede ser entendida como una extensión 
regular del plazo previsto en el contrato para ejecutarlo"^^, razón por la cual, una vez 
finaliza, sin haber sido formalmente adicionado -recuérdese que el contrato estatal 
es solemne, y por lo tanto las prórrogas y adiciones deben constar por escrito-, el 
contrato se termina y se da inicio a la etapa de liquidación [...] [Se resalta]. 

Como corolario de lo expuesto, puede af i rmarse que, en materia de contratación 
estatal , uno e s el plazo de ejecución del contrato, que coincide con el término de 
ejecución de las obl igaciones surgidas de e s e acto jurídico (generalmente con 
efectos suspens ivos ) , y otro e s el plazo de l iquidación (en los contratos que 
legalmente la requieren, como los de ejecución suces i va , o en aquel los otros en 
que las partes lo hayan pactado). 

E l primero determina la exigibilidad de las obl igaciones y la mora del deudor (si 
es te no ha cumplido), cuando s e trate de un plazo suspens ivo , o la terminación, 
hac ia el futuro, de las obl igaciones de ejecución suces i va , cuando s e trate de un 
plazo extintivo, resolutorio o final. E n ambos c a s o s , genera también la terminación 
del contrato, pero no la extinción total y definitiva del vínculo jurídico nacido de 
dicho acto, entre las partes (pues este pervive, para efectos de su l iquidación, 
incluyendo los arreglos o acuerdos que pueden ce lebrarse en es ta etapa e 
incorporarse en el acta respect iva) . 

Por su parte, el plazo de l iquidación determina la época en la que el contrato debe 
ser liquidado, ya s e a bilateral o unilateralmente, luego de haberse producido su 
terminación, por cualquier c a u s a , con el fin de hacer un balance final de la 
ejecución contractual y extinguir definit ivamente el vínculo jurídico entre las partes. 

4.3.3. E l plazo en los contratos estata les de administración de los 

r e c u r s o s del Fonpet 

Ni la Ley 549 de 1999 ni la Ley 80 de 1993 al estab lecer el régimen de tales 
contratos estata les, disponen cuál e s el plazo de estos, ni cómo deben fijarlo las 
partes, motivo por el cual resultan apl icables, en principio, las reglas sobre plazo 
señaladas en precedencia , en particular las referidas al plazo extintivo en los 
contratos de tracto suces ivo . 

35 «[12] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 
20 de noviembre de 2008, expediente 17031, C P . Ruth Stella Correa Palacio». 
39 «[13] Ibidem». 
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Ahora , dado que a los mencionados contratos s e apl ican las d isposic iones de la 
fiducia mercanti l previstas en el Código de Comerc io, s e tiene que el artículo 1244 
ibidem, es tab lece: 

ARTÍCULO 1240. C A U S A S DE EXTINCIÓN DEL NEGOCIO FIDUCIARIO. Son 
causas de extinción del negocie fiduciario, además de las establecidas en el 
Código Civil para el f¡deiccmisc"°, las siguientes: 

1) Por haberse realizado plenamente sus fines; 

2) Por la imposibilidad absoluta de realizarlos; 

3) Por expiración del plazo o por haber transcurrido el término máximo señalado 
por la ley (.. .). (Nota al pie, fuera de texto). 

E n es te sentido, resulta pertinente reiterar la doctrina de la S a l a planteada en el 
Concepto 2150 de 2013 , en el que sostuvo por su naturaleza, función y finalidad 
los contratos son efímeros o transitorios. Ello signif ica que no t ienen vocación de 
perpetuidad, tal como lo ha entendido la Corte Sup rema de Just ic ia , S a l a de 
Casación Civi l : 

" ( . . . ) los contratos (...) son instrumentos para una función práctica o económica 
social, no tienen vocación perpetua y están llamadas a extinguirse mediante el 
cumplimiento o demás causas legales. 

La perpetuidad, extraña e incompatible al concepto de obligación, contraría el orden 
público de la Nación por suprimir ad eternum la libertad contractual (artículos 15, 16 
y 1602, Código Civil; 871 y 899, Código de Comercio). 
(...) 
La Constitución Política de 1991, incorporó al derecho interno los tratados o 
convenios internacionales sobre derechos humanos, consagró disposiciones de 
principio, enunció un catálogo mínimo de derechos fundamentales, libertades y 
garantías, enfatizó en la persona como centro motriz del ordenamiento, en su 
dignidad, libertad e igualdad, libre desarrollo de la personalidad, trabajo, profesión u 
oficio, garantía de la propiedad privada, función social de los derechos, iniciativa 
económica y libertad de empresa, cuya sola mención excluye toda relación perpetua 
al aniquilar per se la libertad, cuestión ésta de indudable orden público por concernir 
a principios ontológicos de la estructura política, el ordenamiento jurídico y a 
intereses vitales para el Estado y sociedad. Por demás, la transitoriedad de la 
relación jurídica y la prohibición de relaciones contractuales u obligatorias 
perpetuas, deriva de los principios generales de las obligaciones""''. 

4° Artículo 800, C. Civil: «Toda condición de que penda la restitución de un fideicomiso, y que tarde 
más de veinte años en cumplirse, se tendrá por fallida, a menos que la muerte del fiduciario sea el 
evento de que penda la restitución (.. .) . 
41 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 30 de agosto de 2011. Exp. 
No. 11001-3103-012-1999-01957-01 
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E n cuanto a la Jur isprudenc ia del Conse jo de Es tado , Sección Tercera"®, s e ha 
indicado que en los contratos estata les s e pueden distinguir los modos normales y 
anormales de terminación de los contratos, «[sjegún la doctrina y la jur isprudencia. 
E n la primera categoría, esto e s entre los modos normales de terminación de ios 
contratos de ia Administración, sue len y pueden incluirse las siguientes causa les : 
a), cumplimiento del objeto; b). vencimiento del plazo extintivo de duración del 
contrato; o), terminación o vencimiento del plazo extintivo convenido para la 
ejecución del objeto del contrato y d). acaecimiento de la condición resolutoria 
exp resa , pactada por las partes». 

Los anteriores criterios orientarán el análisis de la S a l a sobre la prórroga del 
contrato estatal de administración de los recursos del Fonpet solicitada en la 
consulta, sin perjuicio de las cons iderac iones que más adelante realizará sobre la 
relación existente entre la prórroga y los principios consti tucionales y legales de la 
contratación estatal . 

4.3.4. Noción de prórroga y s u s limites 

L a expresión prorrogar, según el Diccionario de la Lengua Española, alude a 

continuar, dilatar o extender algo por un tiempo determinado"^. 

L a prórroga, según la teoría general de los negocios jurídicos, s e ha entendido, en 
líneas genera les , como la figura a través de la cual s e ext ienden las obl igaciones 
contenidas en un contrato, sin que s e altere la estructura ni las condiciones 
esenc ia les que dieron lugar a su configuraron o estructuración. 

L a Ley 80 de 1993 ni el régimen obligacional y contractual del derecho privado s e 
refieren, en específ ico, al significado de la prórroga del contrato, como tampoco a 
su a lcance, contenido y límites. E n general ha sido la jur isprudencia y la doctrina, 
las que, siguiendo, entre otros, al derecho comparado, s e han encargado de 
precisar las part icularidades de este supuesto. 

E s importante resaltar que en el Concepto 2252 del 2015 , es ta S a l a definió a la 
prórroga del contrato como una modif icación de los e lementos del negocio jurídico, 
sin hacer una calif icación o condicionamiento específ ico. V e a m o s ; 

Así entendida, la prórroga del contrato puede definirse como la modificación que 
las partes acuerdan de uno de los elementos (generalmente accidentales) del 
contrato, como es el plazo, en el sentido de ampliarlo o extenderlo. Sin embargo, 
en la medida en que, una vez prorrogado el contrato, este continúa generando 
obligaciones (y derechos correlativos) entre las partes por un tiempo adicional, la 
prórroga del contrato puede entenderse, desde una perspectiva más profunda, 
como la renovación del consentimiento o acuerdo de voluntades que las partes 

" 2 Sentencia del 9 de mayo de 2012, Radicación: 85001233100020000019801. Exp. 20.968. 
43 Real Academia de la Lengua, https://dle.rae.es/prorrogar. 
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expresaron inicialmente al celebrar el contrato, en relación con el objeto del 
mismo. [Se Subraya]. 

T a l renovación del acuerdo de voluntades debe constar por escrito, dado el 
carácter so lemne del contrato estatal (artículo 4 1 , Ley 80 de 1993). En tonces , 
prorrogar un contrato signif ica la ampl iación temporal de las obl igaciones en él 
contenidas, o de la voluntad que tuvieron las partes al celebrarlo, lo cual implica 
que s e mantenga y ejecute en las m ismas condiciones que lo originaron, pero no 
implica, per se, un cambio adicional o alteración del sustrato obligacional 
primigenio. 

Comoquiera que en el derecho privado los contratos s e rigen por el principio de la 
autonomía de la voluntad de las partes, s e ha entendido que nada impide que s e 
estipulen cláusulas que contengan o prevean este instituto, aunque en tanto ello 
no derive en un vínculo perenne o perpetuo, toda vez que los negocios jurídicos 
tienen una finalidad práctica y económica, m a s no una vocación ad eternum, como 
ya s e dijo. 

Cuestión diferente ocurre en el campo de los contratos del sector público. Así, 
cabe precisar que ni la Ley 80 de 1993 ni las demás leyes que regulan la actividad 
contractual del Es tado prohiben la prórroga, pero la Corte Constitucional como el 
Conse jo de Es tado han considerado, por ejemplo, que no resultan v iables las 
prórrogas automáticas en es ta espec ie de negocios jurídicos. 

Va le la pena destacar que, de un profundo estudio jur isprudencial efectuado en el 
Concepto del 2252 de 2015 , var ias v e c e s citado, la S a l a arribó a las siguientes 
conclus iones sobre la prórroga en los contratos estata les: 

(i) L a prórroga de tales contratos no resulta en sí misma ilegal ni 
inconstitucional, porque la ley no la prohibe, sa lvo en c a s o s espec ia les , ni 
e s contraria a los principios y las normas consti tucionales que regulan el 
ejercicio de la función pública y, en particular, la contratación estatal . 

(ii) S in embargo, resulta inconstitucional e ilegal la prórroga automática de 
los contratos estata les, porque desconoce var ios principios que deben regir 
la actividad contractual de todas las ent idades, órganos y organismos del 
Es tado , como la libre competencia económica, el derecho de las personas a 
participar en la vida económica de la nación en igualdad de condiciones, la 
prevalencia del interés público, el deber de planeación y los principios de 
selección objetiva, economía, t ransparencia y ef ic iencia, entre otros. 

(iii) Por las m ismas razones, resultarían inconstitucionales las normas y las 
cláusulas que permitan la prórroga suces i va e indefinida de es ta c lase de 
contratos, pues s e reitera «la perpetuidad e s extraña e incompatible al 
concepto de obl igación, [y] contraría el orden público de la Nación por 
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suprimir ad eternum la libertad contractual», tal como lo dijo la S a l a en el 
concepto 2150 de 2013. 

(iv) E n cualquier caso , tanto la decisión de prorrogar un contrato celebrado 
por a lguna entidad pública, como la duración y las condiciones de dicha 
prórroga, deben obedecer a lo previsto en la ley y a la apl icación de los 
principios genera les que gobiernan la contratación estatal . E n general , la 
prórroga puede ce lebrarse si constituye en cada caso concreto un medio 
adecuado, eficiente, económico y ef icaz para real izar el interés público o 
general involucrado en el respectivo contrato. 

(v) E n consecuenc ia , la prórroga de cualquier contrato celebrado por una 
entidad estatal debe obedecer, no solamente a la voluntad de las dos partes 
e levada a escrito, sino en espec ia l , a la decisión informada de la entidad 
pública contratante, luego de evaluar las opciones jurídicas que tenga a su 
disposición en cada caso , con relación a la terminación o a la continuación 
del contrato, y de anal izar cu idadosamente s u s costos, r iesgos, venta jas y, 
en general , s u s pros y contras. 

(vi) No puede cons iderarse que la prórroga de los contratos esta ta les 
constituya un derecho del contratista. 

De lo expl icado s e concluye que la prórroga e s un supuesto permitido por la ley, 
que implica la extensión del contenido obligacional de un contrato estatal s iempre 
que s e mantengan las condiciones o e lementos esenc ia les que dieron lugar a su 
suscripción, e s decir, sin que s e alteren o modifiquen las cláusulas que motivaron 
a las partes a ponerse de acuerdo respecto del objeto, contenido y 
contraprestación, pero que, en todo caso , no puede ser est ipulada como una 
cuestión automática. Mutatis mutandis, en líneas genera les, la prórroga e s una 
figura jurídica que impacta el aspecto temporal de un negocio jurídico, que puede 
o no implicar un cambio en el aspecto económico del mismo. 

4.3.5. Relación entre el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993 y la 

prórroga de los contratos estatales de administración de los 

r e c u r s o s del Fonpet 

Va le la pena recordar el texto de la norma citada, en su parte pertinente: «Los 
contratos no podrán adic ionarse en más del c incuenta por ciento (50%) de su valor 
inicial, expresado éste en salar ios mínimos legales mensuales». 

Ahora , tal como s e explicó en el acápite anterior, la prórroga de los contratos 
estata les y de los contratos, en general , constituye, técnicamente, un acuerdo de 
voluntades (convención) que tiene por objeto modificar uno de los e lementos del 
contrato -el plazo-, en el sentido de ampliarlo o extenderlo (hac ia el futuro). 
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Así, la adición y la prórroga de los contratos estata les son dos instituciones o 
fenómenos jurídicos distintos, que pueden darse de manera separada o de 
manera conjunta"". E s decir, en principio puede haber prórroga sin adición, o 
adición sin prórroga; pero también puede modif icarse un contrato estatal , en el 
sentido de prorrogarlo y adicionarlo, de manera simultánea, como aconteció con el 
contrato 6 .001-2012, cuyos datos re levantes s e transcribieron en el punto anterior. 

E n efecto, e s importante observar que, tanto en los contratos de ejecución 
instantánea como en los ejecución suces i va o continuada, la prórroga del plazo 
pactado para la ejecución del contrato, o de alguna o a lgunas de s u s obl igaciones, 
no tiene, en principio, incidencia sobre el objeto del contrato, ni genera 
necesar iamente un efecto sobre su valor, tal como s e demuestra con los 
siguientes ejemplos: 

E n un contrato de compraventa (típico contrato de ejecución instantánea), si 
las partes acuerdan prorrogar el plazo para la entrega del bien al comprador 
y, correlat ivamente, el término para el pago del precio acordado (o su saldo) 
al vendedor, d icha modif icación no implica cambio alguno en el objeto del 
contrato ni en su valor, y no constituye, por lo tanto, una adición. 

E n un contrato de obra, de prestación de serv ic ios, de mandato o de 
soc iedad (típicamente, de ejecución suces i va ) , si las partes deciden 
prorrogar el plazo del contrato, dentro del cual debe terminarse la obra 
contratada, e jecutarse los serv ic ios o las gest iones encomendadas al 
contratista o seguir exist iendo la soc iedad, según el caso , dicho ajuste 
tampoco implica modif icación a lguna en el objeto ni, por sí mismo, en el 
valor del contrato - a menos que las partes lo acuerden expresamente- . 

44 A este respecto, vale la pena mencionar, a título Ilustrativo, que el Régimen General de 
Contratación del Banco de la República, contenido en la Resolución Interna 2 de 2010, modificada 
por la Resolución Interna 4 de 2019, expedidas por su Junta Directiva regula, de forma separada, 
los límites para la prórroga y para la adición de los contratos celebrados por dicha entidad, en sus 
artículos 20 y 2 1 : 

Artículo 20. Plazos y prórrogas: Los contratos tendrán un plazo inicial máximo de tres (3) años, a 
menos que el Comité de Compras, previa justificación en cada caso, autorice un plazo inicial 
superior. 

Los contratos podrán prorrogarse por escrito, por períodos que, sumados, no excedan dos veces el 
plazo inicialmente pactado, salvo para los contratos celebrados con contratistas del exterior. 

Artículo 21o. Adiciones: Ningún contrato podrá adicionarse en más del cincuenta por ciento (50%) 
de su valor inicial. Para efectos de calcular el límite mencionado, no se tendrán en cuenta los 
factores o porcentajes de ajuste que el Banco determine periódicamente para mantener el valor 
real de los contratos. [Se resalta]. Fuente: https://wvvw.banrep.gov.co/es/marco-normativo-
adquisiciones 
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Al anal izar el contrato de suministro, la S a l a de Casación Civil de la Corte 
Sup rema de Just ic ia , sostuvo: 

En ese orden, son sus notas características la duración y la previsión futura, dado 
que, como lo expone el profesor Joaquín Garrigues, «la duración del cumplimiento 
incide en la causa del contrato, de tal suerte que éste no cumpla su función 
económica si su ejecución no se prolonga en el tiempo: la utilidad para el 
contratable es proporcional a la duración del contrato. La causa en los contratos 
de duración no consiste en asegurar a las partes una prestación única, aunque 
realizada en momentos diversos, sino en asegurar por cierto tiempo varias 
prestaciones o una prestación continuada»"® 

Lo expl icado permite deducir que, en principio, la prórroga de los contratos 
estata les no tendría relación con la l imitación prevista en el parágrafo del artículo 
40 de la Ley 80 de 1993, en tanto que es ta s e refiere a la adición de los contratos, 
en lo atinente a su valor y, eventualmente, a su objeto, mientras que la prórroga 
solo s e refiere, por sí misma al plazo. 

S in embargo, e s necesar io reconocer que otras s i tuaciones resultan menos c la ras , 
como la que se presenta con aquel los contratos estata les de ejecución suces i va 
en los que la contraprestación o remuneración al contratista o a la entidad 
contratante, según el caso , s e pacta en forma periódica y proporcional a los b ienes 
o serv ic ios suministrados por la otra parte, también de forma continua. T a l sería el 
c a s o de los contratos esta ta les de administración de los recursos del Fonpet, 
según las características ana l i zadas en este concepto. 

E n efecto, la prórroga del contrato de administración del patrimonio autónomo no 
conl leva solamente a la extensión del plazo en el que deben segui rse ejecutando 
las obl igaciones de las partes, sino también la continuidad de las 
contraprestaciones pactadas. S e observa que la prórroga del contrato implica, 
para una de las partes, la neces idad de continuar real izando gastos e inversiones, 
y, para la otra parte, honrar la contraprestación acordada. E s evidente, entonces, 
que, en tales hipótesis, la prórroga del contrato produce un claro efecto 
económico, que podría ser interpretado, en principio, como una adición al valor 
inicial del contrato. 

Al respecto, e s importante reiterar que en los contratos de administración de los 
recursos del Fonpet, dada su naturaleza y estructura económica y modelo 
f inanciero (l igada al valor de las inversiones que deben efectuarse y al monto de 
los ingresos que s e espe ra obtener, entre otros), las prórrogas generan, por regla 
general , una adición al valor inicial del contrato (sin perjuicio de las otras adic iones 
que s e pacten, simultánea o posteriormente), lo que lógicamente implica un mayor 
valor del contrato, y por lo mismo están su jetas al límite previsto en el parágrafo 
del artículo 40 de la Ley 80. 

45 Sentencia del 13 de noviembre de 2019, Radicación n° 11001-31-03-006-2015-00145-01 
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L a anterior af irmación no soio tiene soporte en el régimen jurídico del contrato de 

administración del patrimonio autónomo de los recursos del Fonpet y en la función 

jurídica y económica del contrato de fiducia mercanti l , en su carácter oneroso y 

esenc ia lmente remunerado, sino en ia buena fe y el deber de información, entre 

otros aspectos según p a s a a ve rse . 

E n la cláusula cuarta del contrato relativa a la «comisión - remuneración», s e 

pactan reglas muy prec isas para la l iquidación de es ta , a saber : 

d) La comisión se liquidará sobre los rendimientos generados por tos paírimonios autónomos que se 
administran, de conformidad con lo estipuiado en el literal anteror. LA ADMINISTRADORA 
deducirá írimestralinente dicho pago, previo el cumplimiento del procedimiento que a continuación 
se establece: 

LA ADMINISTRADORA junto con el informe sobre los rendimieníos obtenidos por los recursos del 
Paiimonic Autónomo durante el respectivo trimestre, presentará a! Auditor y/o Supervisor del 
contrato, dentro de los cinco (5) primeros dias hábiles siguientes al vencimiento de cada trimestre 
calendario, una relación de la comisión causada y el valor de la misma, con ei respectivo soporte 
de su cálculo, certificado por el Representante Legal. 

LA .ADMIt'IISTRADORA en la misma oportunidad, entregará a la Superintendencia Financiera de 
Colombia - Dirección de Superintendencia de A.tioíro Individual, con cq:ia al Auditor y/o 
Supervisor del contrato, la informaciór! del portafolio FONPET que tiene a su cargo, de acuerdo 
con los requerimientos técnicos e.x¡gidos por dicha Superintendencia, para la verificación del 
cumptimiecito de ta rentabilidad minima exigida por ia Ley, 

La Superintendencia Financiera de Colombia contará con un plazo de quince {15j dias, tomados a 
partir de la entrega de las cifras por LA ADMINISTRADORA, para verificar el cumplimiento de la 
rentabilidad minima exigida por ía Ley. 

Para efectos contractuales, no son atribuiWes a EL MINISTERIO, ias demoras en el pago de ías 
coíTiIsiorses ocasionadas por los mam, inconsistencias o deficiencias en la información 
presentada por las Entidades Administradoras a la Superintendencia Financiera de Colombia, que 
ocasionen como resultado correcciones y/o aclaraciones que afecten los tiempos del proceso de 
revisión por parte de dicha Superiníeridencia. En estos casos, el plazo comenzará a contar a parir 
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del momento en que LA ADMINISTRADORA entregue nuevamente ia información corregida a !a 
Superintendencia Financiera de Coiorrbts. 

EL MfNiSTERiO aprobará la relación de la comisión causada dentro de los quince (15¡ días 
liábiies siguientes al informe de verificaaón entregado por la Supenntendencía FInandera de 
CokxTibia. 

Si transcurridos quince {'5) dias calendario a partir de la entrega de las cifras por parte de LA 
ADMINISTR.ADORA a ia Superintendencia Financiera de Colombia ésta no se pronuncia, EL 
MINISTERIO dentro de! término citado, procederá a autorizar las comisiones, de acuerdo con los 
cálculos preliminares efectuados por las mismas, siOTpre y cuando el informe de la Auditoría no 
presente ningún reparo a la gestión de LA ADMINISTRADORA que afecte ia determinación sobre 
la comisión a pagar. 

Se entiende, que el pago de las comisiones sin el informe de verificación de la Superintendencia 
Financiera de Coiombia solo será posiole una vez se cuente con el informe de la Auditoria 
Éxlerna, de lo contrario siempre será requisito contar coi el informe de la Superintendencia. 
Lo anterior sin perjuicio de que cualquier diferencia a favor o en contra, atribuible a los cálculos 
preliminares de LA ADMINlSTR,ADORA, sea compensada o deducida en el pago del siguiente 
periodo. 

Cualquier diferencia en contra ocasionada por errores en la información presentada por LA 
ADMINISTRADORA, generará mtereses sancionatorios a cargo de dicha administradora y a favor 
del FONPET por el mismo porcentaje de los rendimientos obtenidos en dicho periodo. 

En el evento de que El MINISTERIO no autorice ias comisiones dentro del término señalado, 
reconocerá intereses sobre el vator de la comisión en el porcentaje dtado anteriormente. 

S(Mo tiasta que ia relación de la cOTiisión causada quede aprobada por EL MINISTERIO, podrá LA 
ADMINISTRADORA proceder a su deducción. La aprobación se entenderá realizada cuando EL 
MINISTERIO envíe la autorización de descuento de la comisión causada a LA 
ADMINISTRADORA. 

En todo caso. LA ADMINISTRADORA sólo será autorizada por ei Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público para deducir dichas comisiones ce administración en el evento en que se obtengan 
rendimientos. 

De lo transcrito puede ext raerse lo siguiente: 

a. Dentro de los 5 días hábiles siguientes al vencimiento de cada trimestre, el 

administrador presentará al auditor y/o supervisor del contrato un informe 

sobre los rendimientos obtenidos por el patrimonio autónomo, acompañada 

de una «relación de la comisión c a u s a d a y el valor de la misma, con el 

respectivo soporte de su cálculo, certificado por el Representante Legal». 

b. E n la m isma oportunidad entregará a la Superf inanciera con copia al auditor 

y/o supervisor del contrato, la información del portafolio Fonpet que tiene a 

su cargo, para la verif icación de la rentabilidad mínima exigida. 
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c . E l M H C P aprobará la relación de la comisión c a u s a d a dentro de los 15 días 
hábiles siguientes al informe de verif icación entregado por la 
Superf inanciera. 

d. E n todo caso , el M H C P e s el único que podrá autorizar la deducción de las 
comis iones c a u s a d a s , previa la verif icación de toda la información para el 
efecto y «solo en el caso en que se obtengan rendimientos», tai como lo 
disponen los dos Incisos f inales de la cláusula cuarta del contrato 

E s t a breve relación de las obl igaciones de información pactadas en el contrato 
para el reconocimiento y pago de la comisión permite sostener que las partes 
habían previsto e lementos para calcular el valor de las comis iones durante la 
ejecución del contrato, aspecto que resultaba relevante para efectos del límite 
previsto en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993. 

Ahora , al momento de tramitar el otrosí 7 al citado contrato, el M H C P elaboró un 
documento de justif icación para e s a modif icación, del cual s e extrae lo siguiente: 

2. Solicitud de modificaciones: 

a. Modificaciones realizadas: 

(...) 

Otrosí No. 5: Mediante el cual se prorrogó el plazo de ejecución hasta el 19 de 
noviembre de 2021 y se adicionó el valor del contrato hasta por la suma de 
$11.555.012.330,00 moneda corriente, para un total de hasta 
$121.198.632.760,00 moneda corriente 

Otrosí No. 6: Mediante el cual se prorrogó el plazo de ejecución hasta el día 22 de 
junio de 2022 y se modificó parcialmente el párrafo segundo del numeral 2 "póliza 
de infidelidad y riesgos financieros - I R F - o global bancaria" de la cláusula 9 
"garantías". 

b. Modificación en trámite: 

Otrosí No. 7: mediante el cual se prorroga el plazo de ejecución hasta el día 25 de 
abril de 2023. 

3. Información de ejecución 

Estado actual del contrato en tiempo: con corte ai 31 de mayo de 2022 

Tiempo transcurrido: nueve (9) años, seis (6) meses, once (11) días. 
Porcentaje de tiempo transcurrido: 99.37% 
Avance del contrato: 99.37% (Mayúsculas y negrillas suplidas). 
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Nótese que a diferencia de otrosí 5, en la justif icación de los otrosíes 6 y 7 no s e 
indica el valor que s e adicionaría con la correspondiente prórroga, lo cual 
constituía un deber, pues, como s e ha dicho, en es ta c lase de contratos la 
prórroga produce un claro efecto económico, que Implica una adición al valor 
inicial del contrato. 

E n efecto, dada la estructura económica y característ icas del contrato de fiducia 
mercanti l que informa los contratos de administración de patrimonios autónomos 
de los recursos del Fonpet, en particular que son esenc ia lmente remunerados 
(artículo 1237 del Código de Comerc io) , existe una es t recha e inseparable relación 
entre el valor del contrato y su plazo de ejecución, de tal manera que el plazo s e 
traduce por regla general en mayor valor. 

Todo lo anterior permite concluir que, en ta les contratos, las prórrogas deben ser 
cuant i f icadas o va lor izadas, y generan, por regla general , una adición al valor 
Inicial del contrato (sin perjuicio de las otras adic iones que s e pacten, simultánea o 
posteriormente), para efectos del cumplimiento del límite previsto en el parágrafo 
del artículo 40 de la Ley 80 de 1993. 

Al respecto, el mismo M H C P reconoce en el escrito de consulta que, celebrado el 
otrosí 7, «en el periodo de corte de los dos últimos tr imestres de la última prórroga, 
esto e s , entre sept iembre de 2022 y marzo de 2023 , la remuneración pactada 
como porcentaje de los rendimientos obtenidos en la gestión (0 .9%) , superó el 
valor establecido hasta el Otrosí Nro. 7, con lo cual , el valor de las comis iones 
realmente c a u s a d a s superó el valor porcentual de adic iones establecido en el 
artículo 40 de la Ley 80 de 1993. Lo anterior en consideración a que las dinámicas 
atípicas del mercado superaron las proyecciones rea l izadas, que por s u s m ismas 
características dependían de factores externos y futuros». 

No le corresponde a la S a l a real izar la cuantif icaclón de cada una de las prórrogas 
del contrato 6 .001-2012 y, por lo tanto, verif icar desde cuál otrosí pudo superarse 
el límite previsto en el artículo 40 de la Ley 80 de 1993, ni las razones por las 
cuáles s e presentó es ta situación. 
E n todo caso , s e resalta que el contratista tenía especíales deberes de 
información en relación con la ejecución del contrato, teniendo en cuenta su 
carácter profesional en la gestión y administración de recursos. 

E n efecto, las ac tuac iones contractuales de las ent idades estata les s e deben 
desarrol lar con arreglo a los principios propios de la contratación estatal y de 
conformidad con los postulados que rigen la función administrativa"^, s iendo 

48 Ley 80 de 1993. Artículo 23. De los Principios en las Actuaciones Contractuales de las Entidades 
Estatales. «Las actuaciones de quienes intervengan en la contratación estatal se desarrollarán con 
arreglo a los principios de transparencia, economía y responsabilidad y de conformidad con los 
postulados que rigen la función administrativa. Igualmente, se aplicarán en las mismas las normas 
que regulan la conducta de los servidores públicos, las reglas de interpretación de la contratación, 
los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo». 
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relevante destacar el principio de buena fe contractual"^, entendido como 
criterio orientador que obliga a las partes a asumir una actitud de permanente 
colaboración, lealtad y honestidad en la relación contractual, con el fin de 
garantizar la ejecución del objeto del contrato y procurar la satisfacción del interés 
general comprometido en la contratación del Estado"^. 

Bajo este contexto, en jur isprudencia del Conse jo de Es tado s e ha señalado que: 

[.,.] E s claro que el principio de la buena fe en la relación contractual reviste 
especial importancia, de una parte como norma de conducta en ios distintos 
momentos del contrato y de otra principalmente, en la preservación de la 
equivalencia o proporcionalidad entre las prestaciones desde el inicio del contrato y 
durante su ejecución, como manifestación de equidad, dado que en ellos cada parte 
se obliga a una prestación a cambio de que la otra se obligue a la propia, regla "do 
ut des", (te doy para que me des), es decir, que entre las partes surgen derechos y 
obligaciones que conforman la equivalencia económica de las prestaciones 
recíprocas. 

Al respecto, uno de los deberes que s e derivan del principio de buena fe e s el 
deber de información. Deber que, debido a su t rascendenc ia , debe orientar el 
actuar de los sujetos contractuales tanto en la etapa de formación, como de 
ejecución y aún en la de l iquidación. Así lo ha mencionado el Conse jo de Es tado 
en los siguientes términos: 

La información es un elemento trascendente al momento de decidir la contratación. 

[...] 

Se proyecta no solo al momento del perfeccionamiento, sino a toda la vida del 
contrato definitivo mismo. Las partes están obligadas a informar adecuada y 
correctamente a la contraria para que esta decida sin error, engaño o confusión. 

[...] 

La información debe ser adecuada, completa y precisa"®, [se resalta]. 

E n e s e sentido, para efectos de es ta consulta, e s necesar io mencionar la 
importancia del deber de información, como deber implícito en la contratación 
estatal , y el desarrol lo jur isprudencial y doctrinal que s e le ha otorgado. 

42 Ley 1437 de 2011. Artículo 3. Principios. « [...] Las actuaciones administrativas se desarrollarán, 
especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, 
moralidad, participación, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinación, eficacia, 
economía y celeridad ». 
45 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 29 de agosto de 2007. Consejero Ponente 
Mauricio Fajardo Gómez, radicado 15324. 
49 Consejo de Estado, Sección III, sentencia del 12 de agosto de 2014. Consejero Ponente Enrique 
Gil Botero, expediente n.°26332. 
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E l deber de información e s un deber general , una norma secundar ia de conducta, 
que s e deriva dei principio general de buena fe y que debe ser acatado por las 
partes durante todo el iter c o n t r a c t u a l . Bajo es ta premisa, se debe precisar que 
dicho deber secundar io de conducta, específ icamente en la etapa de ejecución 
contractual, consiste en brindar información c lara, cierta y completa a la otra parte 
del extremo contractual y contar con todos los datos inherentes al asunto 
Informado, que permitan disponer de suf ic ientes e lementos de juicio para adoptar 
dec is iones idóneas^L 

C a b e destacar que, el deber de Información debe entenderse de doble vía, tanto 
de quien tiene la información y debe suministrarla como de aquel que la requiera y 
debe solicitarla. Lo anterior signif ica que, el deudor de la información y el acreedor 
de la información, o el informante y el informado, según corresponda, de tener la 
información o ios medios necesar ios para la búsqueda de es ta , 
consecuenc ia lmente, tiene la obligación de informarlo a su contraparte 
interesada^®. 

Por ello, el sujeto contratante que s e encuentra en una posición espec ia l o 
cual i f icada para obtener la información o aquel que puede obtenerla con mayor 
facil idad, e s a quien s e le puede exigir, en sentido más estricto, el cumplimiento 
del deber en comento. Por tal razón «la responsabi l idad solo e s factible edificarla 
sobre la base de la ignorancia inexcusable de la otra», e s decir, s iempre que s e 
compruebe la dil igencia del acreedor y/o deudor para conseguir informarse, el 
sujeto no estará l lamado a responder por la falta o indebida información 
suministrada^^. 

A l respecto, es ta corporación ha señalado que s e trasgrede el deber de 
información cuando, a pesar de haberse informado e informar, la información no 
e s veraz , auténtica, c lara o completa, y/o cuando a c a e c e n los siguientes eventos: 

[...] a) El desconocimiento de una información por una de las partes siempre y 
cuando que ésta no ía haya podido conocer por sí misma con normal diligencia o 
que ese saber requiera de especiales conocimientos de lo propio que el titular no 
tiene y que no debe tener en razón de su profesión u oficio; b) La otra parte conoce, 
o debe conocer, la información que aquella desconoce y, por mandato legal, o por 
ser determinante para ia otra, o porque se le ha pedido o porque se ha decidido a 
informar o hay específicas relaciones de confianza entre ellas, tiene el deber de 

50 [...] «De lo preceptuado en el artículo 871 del Código de Comercio, con redacción parecida al 
artículo 1603 del Código Civil, se desprende que en todo el /fer contractual, esto es antes, durante 
y después de la celebración del contrato, y aún después de su extinción, se impone a los 
intervinientes el deber de obrar de conformidad con los postulados de la buena fe». Ibidem. 
31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 2 de agosto de 2011, 
expediente 6146. 
52 Barrete Cifuentes, S & otros / Benavides, J (editor). Fallos referentes en contratación estatal. 
Universidad Externado de Colombia. Primera edición. 
53 Ibidem. [pág. 531]. 
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informar: y c) La parte que tiene la información no se la brinda a quien ia 
desconoce®" [ se resalta]. 

Por consiguiente, en el marco de la relación contractual, las partes deben ceñir su 
actuar a ios postulados de la buena fe, entre e s o s el deber de Información, el cual 
debe ser acatado por es tas , cumpliendo así la equivalencia recíproca de las 
prestaciones. E n efecto, en atención a dicho deber, no solo s e debe procurar que 
la información tenga las características previamente menc ionadas (veracidad, 
autenticidad, claridad, suf ic iencia), sino que, a su vez , s e as igna una carga 
adicional de informar a quien ostente una posición cual i f icada con relación a la 
¡nfcrmación necesar ia para la toma de dec is iones en el ejercicio contractual. 

E n consecuenc ia , dado el deber de información exigióle en los contratos de fiducia 
mercanti l , en particular lo pactado en el contrato 6.001 - 2012 para el 
reccncc imientc y pago de la comisión, e s precedente sostener que para las partes 
e ra previsible c c n c c e r el acaec imientc del límite previste en el parágrafo del 
artículo 40 de la Ley 80 de 1993, y era su deber evitar que se consumara la 
conducta prohibida por e s a norma imperativa en cualquier momento de la 
ejecución del contrato. 

Además del señalado límite, la adición y prórroga en ios contratos de 
administración de los recursos del Fonpet debía observar los principios de la 
contratación estatal , según s e profundiza a cont inuación. 

4.3.6. Pr incipios const i tuc ionales y legales apl icables a la adición y 
prórroga de los contratos estata les. Reiteración de la doctrina de la 
Sa la 

E n relación con ios citados principios, e s pertinente recordar lo sostenido por la 
S a l a de manera reiterada^^ en el sentido que la contratación estatal t iene un claro 
fundamento constitucional, razón por la cual toda la actividad contractual, desde la 
planeación de ios futuros procesos de contratación hasta la l iquidación (cuando 
s e a precedente) de los contratos celebrados y e jecutados, debe tener en cuenta 
los principios consagrados en la Constitución Política, entre otros, ios de legalidad 
(arts. 6, 121 y 122 C P ) , igualdad (art.13 y 209 C P , que s e p lasma en el derecho a 
la libre concurrencia u cpcsic ión), debido proceso (art. 29) , buena fe^^ (art. 83 

54 Consejo de Estado, Sección III, sentencia del 19 de noviembre de 2012. Consejero Ponente 
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Expediente n.° 22043. 
35 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conceptos 2148, 2150 y 2156 de 2013, 
2227 de 2014, 2260 de 2015, 2312 de 2017 y 2473 de 2022, solo por citar los más recientes. 
55 Los contratos deben celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligan no solo a 
lo pactado expresamente en ellos sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, 
según la ley, la costumbre o la equidad natural (artículos 1603 C.C. y 871 C.Co.). En el ámbito de 
la contratación estatal la buena fe, principio general del derecho elevado a canon constitucional en 
el artículo 83 C P . , se traduce en la obligación de rectitud y honradez recíproca que deben 
observar las partes en la celebración, interpretación y ejecución de negocios jurídicos, esto es, el 
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C P ) , responsabi l idad (art. 90 C P ) , moralidad, ef icacia, economía, celeridad 
imparcialidad y publicidad (art. 209 C P . ) y t ransparencia^^ 

Hará énfasis la S a l a en es ta oportunidad en el deber de igualdad de 

oportunidades, libre concurrencia y libre competencia. 

4.3.7. Libre concur renc ia y libre competencia 

Recordó la S a l a recientemente, en el Concepto 2448 de 2 0 2 1 , que con arreglo a 
lo dispuesto en ios artículos 13, 333 y 334 del texto superior, los part iculares 
t ienen el derecho a participar en la actividad económica de la Nación, en ejercicio 
del derecho a la libertad de empresa . E l ejercicio de es te derecho debe ser 
garantizado en igualdad de ccnd ic icnes . Sobre el particular, en la Sen tenc ia 0 -
815 de 2 0 0 1 , la Corte Consti tucional manifestó lo siguiente: 

El derecho a la igualdad de oportunidades, aplicado en la contratación de la 
[Aldmlnistración pública, como en el caso del contrato de concesión, se plasma en 
el derecho a la libre concurrencia u cpcsición, por virtud del cual, se garantiza la 
facultad de participar en el trámite ccncursal a todos los posibles prcponentes gue 
tengan la real posibilidad de ofrecer lo gue demanda la administración. 
[...] 

3.3 La libre competencia económica 

La libre competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios, en un marco 
normativo de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos, factores empresariales 
y de producción, en la conguista de un mercado determinado, bajo el supuesto de 
la ausencia de barreras de entrada o de otras prácticas restrictivas que dificulten el 
ejercicio de una actividad económica lícita. 

cumplimiento de los deberes de fidelidad, lealtad y corrección tanto en los actos, tratos o 
conversaciones preliminares enderezados a preparar la producción o formación del contrato, como 
durante el transcurso y terminación del vínculo jurídico contractual ya establecido. 
57 El principio de transparencia (art. 24 de la Ley 80 de 1993, art. 2 Ley 1150 de 2007) es de 
imperativa aplicación en ios contratos celebrados por ias entidades estatales sometidas ai derecho 
privado, pues si bien a través de estos negocios jurídicos -en ios que se compromete su gestión y 
ios recursos del patrimonio público para facilitar ei cumplimiento de ias funciones a ellas asignadas-
se fiexibiiiza ei régimen jurídico contractual en algunos aspectos -por ejemplo, ia modalidad de 
selección o ia exigencia de garantías, entre otros-, su celebración y ejecución, además de ser 
imparciai, alejada de todo favoritismo y, por ende, extraña a cualquier motivo de carácter subjetivo 
(político, económico o familiar, etc.), es decir, objetiva, debe hacerse en forma visible, diáfana, 
clara, motivada, pública, abierta y accesible a ios interesados y a ia comunidad, quienes así 
pueden controvertirla y ejercer un control de esta forma de contratación. 
55 Cabe mencionar que estos principios de ia contratación estatal "...no son simples definiciones 
legales, sino normas de contenido específico, de obligatorio acatamiento en toda la contratación 
estatal, sea cual fuere la modalidad en que ósta se realice", según ios señaló ia Corte 
Constitucional en ia Sentencia C-508 de 2002, citada por ei Consejo de Estado, Sala de lo 
Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia de 3 de diciembre de 2007, Exp. n.° 
24715. 
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De acuerdo con los artículos 333 y 334 de la Constitución Política, se reconoce y 
garantiza ia libre competencia económica como expresión de ia libre iniciativa 
privada en aras de obtener un beneficio o ganancia por ei desarrollo y explotación 
de una actividad económica. No obstante, ios cánones y mandatos dei Estado 
Social imponen ia obligación de armonizar dicha libertad con ia función social que le 
es propia, es decir, es obligación de ios empresarios estarse ai fin social y a ios 
límites dei bien común gue acompañan ei ejercicio de ia citada libertad. 

Bajo estas consideraciones se concibe a ia libre competencia económica, como un 
derecho individual y a ia vez colectivo (artículo 88 de ia Constitución), cuya finalidad 
es alcanzar un estado de competencia real, libre y no falseada, que permita ia 
obtención dei lucro individual para ei empresario, a ia vez que genera beneficios 
para ei consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantías 
y a un precio real y justo [... ] 

Por ello, ia protección a ia libre competencia económica tiene también como objeto, 
ia competencia en sí misma considerada, es decir, más allá de salvaguardar ia 
relación o tensión entre competidores, debe impulsar o promover ia existencia de 
una pluralidad de oferentes gue hagan efectivo ei derecho a ia libre elección de ios 
consumidores, y le permita ai Estado evitar ia conformación de monopolios, ias 
prácticas restrictivas de ia competencia o eventuales abusos de posiciones 
dominantes gue produzcan distorsiones en ei sistema económico competitivo. Así 
se garantiza tanto ei interés de ios competidores, ei colectivo de ios consumidores y 
ei interés público dei Estado [Se subraya]. 

Como una manifestación de los anteriores principios, espec ia lmente el de 
igualdad, el parágrafo del artículo 30 de la Ley 80 de 1993, modificado por el 
artículo 32 de ia Ley 1150 de 2007, entiende la licitación como el procedimiento 
mediante el cual la entidad estatal formula públ icamente una convocatoria para 
que, en igualdad de oportunidades, ios interesados presenten s u s ofertas y 
se lecc ione entre e l las la más favorable. 

E n es ta medida, las ent idades deben garantizar el cumplimiento de los principios 
de igualdad y t ransparenc ia, para hacer efect iva la supremacía dei interés general , 
la libre concurrencia de los interesados en contratar con el Es tado, ia igualdad de 
los oferentes,69 la publicidad de todo el iter contractual, la selección objetiva del 
contratista, así como el derecho a cuest ionar o controvertir las dec is iones que en 
es ta materia real ice la Administración^o. 

Por su parte, el artículo 88 de la Ley 1474 de 20116'' dispone, a su vez , que la 
oferta más favorable será aquel la que, teniendo en cuenta los factores técnicos y 

59 Consejo de Estado, SCA, S.3, sentencia del 19 de julio de 2001, Expediente 12037. 
50 Consejo de Estado, SCA, S.3, sentencia de 27 de enero de 2016. Radicación 76001-23-31-000-
2005-02371. 
51 Por ia cual se dictan normas orientadas a fortalecer ios mecanismos de prevención, investigación 
y sanción de actos de corrupción y la efectividad del control de la gestión pública. 
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económicos de escogenc ia y la ponderación prec isa y detal lada de los mismos, 
contenida en los pliegos de condiciones o s u s equivalentes, resulte ser la más 
venta josa para la entidad, sin que la favorabil idad la constituyan factores 
diferentes a los contenidos en dichos documentos. 

L a S a l a prohija los argumentos expuestos en la jur isprudencia de es ta 
Corporación®® en los que s e ha resaltado cómo el deber de selección objetiva 
constituye uno de los más importantes de la contratación estatal , dada su 
capac idad de asegurar el cumplimiento de los demás, en tanto con él s e persigue 
garant izar la elección de la oferta más favorable para la entidad y el interés público 
implícito en es ta actividad de la Administración, mediante la aplicación de precisos 
factores de escogenc ia , que impidan una contratación fundamentada en una 
motivación arbitraria, discriminatoria, capr ichosa o subjetiva, lo cual sólo s e logra 
si en el respectivo proceso de selección s e han honrado los principios de 
t ransparencia, igualdad, imparcial idad, buena fe, economía y responsabil idad^^. 

E n es te sentido recuerda, además, lo expuesto en el punto 2 de este concepto, en 
el que s e ponía de presente la exposición de motivos del proyecto que s e 
convertiría en la Ley 549 de 1999, el cual promovía la modalidad de selección de 
licitación pública, para garant izar la selección objetiva de los administradores de 
los recursos del Fonpet. 

E n cuanto a las adic iones y prórrogas automáticas a los contratos estata les, 
además de las l imitaciones señaladas en este concepto, l levan como 
consecuenc ia que no s e permita la participación de terceros interesados en 
presentar ofertas en un concurso abierto y público, lo que impide la libre 
concurrencia, y también la libre competencia económica, razón por la que e s dable 
concluir que ta les prácticas vulneran las disposic iones super iores, las cua les 
encuentran desarrol lo en ia Ley 80 de 1993. 

Al respecto, e s importante reiterar que en los contratos de administración de los 
recursos del Fonpet, dada su naturaleza y estructura económica y modelo 
f inanciero (l igada al valor de las inversiones que deben efectuarse y al monto de 
los ingresos que s e espe ra obtener, entre otros), las prórrogas generan, por regla 
general , una adición al valor inicial del contrato (sin perjuicio de las otras adic iones 
que s e pacten, simultánea o posteriormente), lo que lógicamente implica un mayor 
valor del contrato, y por lo mismo, están su je tas al límite previsto en el parágrafo 
del artículo 40 de la Ley 80. 

Dentro de este marco, las prórrogas, insiste la S a l a , deben observar la restricción 
contenida en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993, según la cual «los 

52 Consejo de Estado, SCA, S.3, sentencia de 27 de enero de 2016. Radicación citada. 
53 Consejo de Estado. SCA, S.3, sentencia de 3 de diciembre de 2007. Procesos números 24.715, 
25.206, 25.409, 24.524, 27.834, 25.410, 26.105, 28.244, 31.447 -acumulados-, ver también 
sentencia del 30 de enero de 2013. Exp 21.492. 
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contratos no podrán adic ionarse en más del c incuenta por ciento (50%) de su valor 
inicial, expresado éste en salar ios mínimos legales mensuales». 

5. C o n s e c u e n c i a s der ivadas de la ejecución del contrato 6.001-2012 con 
transgresión del artículo 40, parágrafo, de la Ley 80 de 1993: Nulidad 
absoluta 

Dado que, según lo ha reconocido la misma entidad consultante, como resultado 
de la ejecución dei contrato 6.001 - 2012, en particular de las prórrogas y 
adic iones ce lebradas en los diferentes otrosíes pactados, s e transgredió el 
parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993, s e tiene como consecuenc ia su 
nulidad absoluta por objeto ilícito, por disposición del artículo 44 de e s a ley, en 
concordancia con los artículos 1741 y 1519 del Código Civi l . 

E n efecto, ei citado artículo 44 estab lece que los «contratos del Es tado son 
absolutamente nulos en los c a s o s previstos en el derecho común. . .» . Por su parte, 
el artículo 1741 del Código Civil es tab lece que son nul idades absolutas las 
producidas «por un objeto o c a u s a ilícita», y el artículo 1519 ibidem dispone que 
«Hay un objeto ilícito en todo lo que contraviene el derecho público de ia nación», 
en este caso , la norma imperativa prevista en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 
80. 

As imismo, el artículo 899 del Código de Comerc io dispone que e s «nulo el negocio 
jurídico cuando contraría una norma imperat iva». 

Ante tal si tuación, la nulidad absoluta podrá ser a legada por las partes, por el 
agente del Ministerio Público, por cualquier persona o dec larada de oficio por el 
juez, y no e s suscept ible de saneamiento por ratif icación. 

E n consideración a que, según lo informado por el M H C P el plazo contractual ya 
venció y que el contrato s e encuentra en etapa de l iquidación, será el juez del 
contrato el competente para decidir sobre el reconocimiento y pago de las 
contraprestaciones mutuas der ivadas de e s e negocio jurídico. 

5.1. A l c a n c e de la función consul t iva 

E n los Conceptos 1950 de 2009, 1966 y 1984 de 2010 y 2227 de 2014, entre 
otros, ia S a l a ha sostenido que la función consult iva prevista en el numeral 1 del 
artículo 112 del C P A C A , no constituye un trámite controversial de tipo judicial, ni 
tampoco un mecan ismo de coadministración; s e encuentra establecida como un 
medio constitucional dirigido a asegurar que la actuación de ia Administración s e 
adecué al ordenamiento jurídico y al interés general por el que le corresponde 
velar en el ejercicio de s u s funciones. L a de fensa del ordenamiento jurídico por 
es ta vía s e real iza a través de un órgano independiente y autónomo del poder 
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judicial, que actúa por tanto con independencia de criterios, dentro de una lógica 
de colaboración armónica de poderes (art.113 C P ) . 

No s e trata entonces dicha función de dar la razón a una u otra posición en temas 
controvertibles, sino de rendir un concepto jurídico que s i rva a la Administración en 
la búsqueda del cumplimiento de las f inal idades esenc ia les del Estado^" . 

E n es te orden de ideas, no le corresponde a la S a l a arrogarse la función de 
declarar la invalidez de actos o contratos, y señalar s u s efectos, toda v e z que ello 
e s competencia de la Jurisdicción Contenc iosa Administrat iva o de los j ueces 
naturales del contrato, aun cuando en s u s conceptos bien puede advertir o 
prevenir a la Administración de la carenc ia de los presupuestos necesar ios para su 
regularidad o val idez. 

Con base en las anteriores considerac iones, la S a l a 

R E S P O N D E : 

1. «¿EI valor total de la comisión fiduciaria pactada a ser reconocida y pagada, 
determinada como un percentaje (0.9%) de ios rendimientos obtenidos en ia 
gestión de ios recursos, está iimitada al vaior 'actual' dei contrato que se estimó en 
ei Otrosí Nro. 17». 

E l valor total de la comisión fiduciaria que a título de contraprestación s e pague a 
los administradores de los recursos del Fonpet, en el otrosí 7 y en los demás 
otrosíes que s e hayan celebrado en es te contrato está limitado por el artículo 25 
de la Ley 1450 de 2 0 1 1 , que dispone que los gastos de administración del Fonpet 
no pueden superar el 8 % de los rendimientos. 

As imismo, la referida comisión está limitada por el porcentaje máximo previsto 
para la adición de los contratos en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 
1993. 

A partir de d ichas restr icciones legales, en el contrato 6.001 - 2012 s e previó 
como valor máximo de la contraprestación a reconocer a título de comisión 
fiduciaria la s u m a de $69.950.000.000,00. E s t e valor est imado por las partes se 
debe tener como valor inicial del contrato, para contabil izar el límite previsto en el 
parágrafo precitado. 

2. «¿Ei monto totai de ias comisiones causadas en ios términos dei contrato está 
limitado ai establecido en ei parágrafo dei articulo 40 de ia Ley 80 de 19937». 

Sí. E l monto total de las comis iones c a u s a d a s en el contrato 6.001 - 2012, 
incluidas las de s u s adic iones y prórrogas, deben observar la restricción contenida 

54 Ver Concepto No. 1966 del 5 de octubre de 2009. 
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en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993, según la cual «los contratos 
no podrán adic ionarse en más del c incuenta por ciento ( 50%) de su valor inicial, 
expresado éste en salar ios mínimos legales mensuales». 

3.«¿Resulta jurídicamente viable reconocer y pagar a ios administradores de ios 
recursos dei FONPET, en ia etapa de liquidación dei contrato, ei monto total de las 
comisiones causadas en vigencia dei contrato, cuando estas superan el límite dei 
vaior contractual y, a su vez, ei 50% dei vaior inicial dei contrato expresado en 
salarios mínimos?». 

4.«En caso de que ia respuesta a ia pregunta anterior fuese negativa ¿cuál sería 
ei procedimiento iegal para pagar ei monto causado en exceso?». 

Por conexidad temática, la S a l a responde: 

S i en la ejecución del contrato 6.001 - 2012, en particular de las prórrogas y 
adic iones ce lebradas en los diferentes otrosíes pactados s e supera el límite 
previsto en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993, podría generarse 
respecto de es tas la nulidad absoluta por objeto ilícito, por disposición del artículo 
44 de e s a ley, en concordancia con los artículos 1741 y 1519 del Código Civi l , y 
899 del Código de Comerc io. 

L a nulidad absoluta podría ser a legada por las partes, por el agente del Ministerio 
Público, por cualquier persona o dec larada de oficio por el juez. 

E n consecuenc ia , será el juez del contrato el competente para decidir sobre el 
reconocimiento y pago de las contraprestaciones mutuas der ivadas de e s e 
negocio jurídico. ^ 

dióa de la Remítase al Ministro de Hac ienda y Crédito Públicc/) 
Pres idenc ia de la República 

a la Secre ta r ia J u 

OSCAR DARIO AfíÍAYA NAVAS 
Presidente de ía Sala 

MARIA D | L PILApt 
üQosgjera 

BAHAMON FALLA 
de Estado 

Consejera 

REINA CAROL 
ii/b&bmtTniife 
NA SOLÓRZANO HERNANDEZ 

Secretaria de la Sala 
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' ^ ^ M A R Z O DE 2 0 2 4 DEL M I N I S T E R I O DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO 
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