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Concepto Sala de Consulta C.E. 1121 de 1998 Consejo de
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Definicién de vinculos para la Norma: i=6751; i=6751;

ENCARGO FIDUCIARIO - Administracién Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros / FIDUCIA PUBLICA - Determinacién Valor del Contrato /
ADICION DEL CONTRATO DE FIDUCIA - Improcedencia por Ineficacia de la Clausula Contractual / PAGO DE COMISION FIDUCIARIA - Aumento de
Recaudos

Para el contrato de encargo fiduciario celebrado entre la Corporacion Conferencia Nacional de Gobernadores y el Consorcio Fondo Cuenta
Improex, constituido por Fiducolombia S.A. y Fiducomercio S.A., para el recaudo, la administracién y el pago de los recursos obtenidos por
concepto de los impuestos al consumo de productos extranjeros, el valor es la cifra que resulte de multiplicar los recursos administrados por el
porcentaje del 1.980 / o, de $10.000.000.001 hasta $15.000.000.000, adicionada con la cifra que resulte de multiplicar por el porcentaje hasta
del 1.80 / o los recursos administrados en cuantia de $15.000.000.001 hasta $20.000.000.000, mas la cifra que resulte de multiplicar por el
porcentaje hasta del 1.50 / o los recursos administrados en cuantia de $20.000.000.001 en adelante. La determinacion del precio pactado en el
contrato de fiducia objeto de esta consulta, la cual debe hacerse conforme a las reglas previstas en el contrato, en cuanto no sean ineficaces, no
constituye una adicién del contrato y por consiguiente no estd limitada al monto previsto en el pardgrafo del articulo 40 de la ley 80 de 1993.
Los compromisos y pagos deben hacerse con sujecion a las apropiaciones y a las vigencias futuras autorizadas, pero estas son susceptibles de
modificarse por medio de una adicién presupuestal que incorpore nuevos recursos y aumente las apropiaciones insuficientes para cumplir las
obligaciones contractuales. Los pagos a que se obliga la Conferencia si estan subordinados a los certificados de disponibilidad presupuestal. Los
pagos deben hacerse de acuerdo con la disponibilidad presupuestal inicial. Los mayores costos que se originen en la revision de los precios
pactados por razén de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales del contrato deberan ser cubiertos con cargo a la apropiacion
global del presupuesto destinada a cubrir costos imprevistos. No es viable obtener una autorizacién de compromiso de vigencias futuras sin
especificar su valor. Lo que si es viable es adicionar las autorizaciones de compromisos con fundamento en la adicién presupuestal que refleje
los mayores recaudos de los recursos del Fondo - Cuenta objeto del encargo fiduciario. El procedimiento aplicable al caso consultado no es el de
la adicién del contrato, sino el de la determinacién del precio cuya cuantia es incierta, pues se pacté sobre un valor estimado y con la prevision
de ajustarla en caso de presentarse mayores recaudos a los estimados. No obstante, la circunstancia de la ineficacia de la cldusula contractual
de la remuneracién, en cuanto excede los pardmetros definidos en el pliego de condiciones, hace necesario sanear dicho vicio y fijado el
porcentaje liquidarlo en la forma atrés expresada.

CONTRATO ADICIONAL Y ADICION DE CONTRATOS - Diferencias

Son diferentes los conceptos de contrato adicional y adicién de contratos. Aquel es un nuevo contrato, mientras ésta es una modificacién de un
contrato en ejecucién cuando se requiere agregarle elementos no previstos pero que son conexos con el objeto contratado y su realizacién
indispensable para cumplir las finalidades que tuvo la entidad estatal al contratar.

Autorizada su publicacién el 14 de septiembre de 1998.

Ver arts. 25, 32 y 40, Ley 80 de 1993, Ver el art. inciso 2, paragrafo del art. 40, Ley 80 de 1993, Ver arts. 144 y 150, Decreto Ley 1421 de 1993
, Ver art. 13, Decreto Nacional 679 de 1994, Ver el Concepto del Consejo de Estado 1439 de 2002
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César Hoyos Salazar
Santafé de Bogotd, D.C., veintiseis (26) de agosto de mil novecientos noventa y ocho (1998).-
Radicacién nimero 1.121

Referencia : FIDUCIA PUBLICA. Valor del contrato cuando la remuneracion equivale a un porcentaje de los recursos recaudados o administrados.
;Se requiere adicién del contrato para pagar la comisién fiduciaria por aumento de los recaudos?. ;Es viable pagar por encima de la apropiaciéon
presupuestal ?

El sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico informa a la Sala que la Corporacidn Conferencia Nacional de Gobernadores, en cuyo
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productos extranjeros, celebré con el Consorcio Fondo Cuenta Improex, constituido por Fiducolombia S.A. y Fiducomercio S.A., un contrato de
fiducia para el recaudo, la administracion y el pago de los recursos obtenidos con destino al mencionado fondo; con una duracién de tres afios,
contados a partir del primero de marzo de 1997 hasta el 29 de febrero del afio 2000. En dicho contrato se pacté una remuneracién a favor del
consorcio contratista equivalente a una comisién del 1.98% sobre los recursos administrados, y conforme a la cantidad de los recursos que se
estimaba recaudar la aplicaciéon de dicho porcentaje arrojé como valor estimado del contrato la suma de $996.600.000.00. Para atender los
pagos derivados del contrato, con recursos del fondo - cuenta especial, se efectud una apropiacién presupuestal para la vigencia fiscal de 1997 y
se tiene para las futuras vigencias de 1998, 1999 y 2000 una autorizacién del Consejo de Administraciéon de dicho fondo.

Explica el consultante que el recaudo estimado de los impuestos fue superado en mas de un cincuenta por ciento (50%) y, como consecuencia,
se ha presentado un problema entre las partes sobre el valor maximo que se puede cancelar por concepto de comision fiduciaria, frente a las
disposiciones legales y contractuales. Por esta razén, el sefior Ministro formula a la Sala la siguiente consulta :

"1. ; Debe tomarse como valor del contrato la suma de novecientos noventa y seis millones seiscientos mil pesos moneda corriente
($996.600.000.00) para todos los efectos legales ?

2. ; Es viable juridicamente adicionar el contrato en mas de un cincuenta por ciento del valor inicial ?
3. ¢ Es posible realizar compromisos y pagos en exceso de las apropiaciones y de las vigencias futuras autorizadas ?
4. ; Los pagos a que se obliga la Conferencia estén subordinados a los certificados de disponibilidad presupuestal ?

5. Si los recaudos fueron aproximadamente de 39.000 millones de pesos para 1997, ; es valido cancelar cuatrocientos noventa y cinco millones
de pesos, equivalentes a la disponibilidad presupuestal inicial para 1997, aumentada, en un 50% y en 45 millones de pesos de imprevistos que
estaban presupuestados y, posteriormente, adicionar nuevamente en 285 millones de pesos, aproximadamente, el valor del contrato ?

6. En caso de ser permitido aumentar el valor del contrato en mas de un cincuenta por ciento (50%), ; seria viable obtener una autorizacién de
compromiso de vigencias futuras sin especificar su valor, por estar sujeto a la apropiacién presupuestal que se haga durante la vigencia fiscal, y
en este caso como se haria la imputacién presupuestal correspondiente ?

7. De no ser admisible adicionar el valor de la comision fiduciaria en mas de un 50%, ¢ podria hablarse de un desequilibrio contractual, a pesar
de que el contratista conocia desde el pliego de condiciones el valor médximo que podia obtener como remuneracion del contrato ? ".

La Sala procede a resolver sin la intervencién del sefior Consejero doctor Luis Camilo Osorio Isaza, por cuanto se acepté el impedimento por él
propuesto para participar en todo lo concerniente a esta consulta.

1. CONSIDERACIONES :

1.1. La Corporacién Conferencia Nacional de Gobernadores y el Fondo-Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros. De acuerdo
con la documentacién aportada con la consulta, la corporacién Conferencia Nacional de Gobernadores "es una entidad publica de segundo
grado, sin dnimo de lucro, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente". Ha sido constituida segun las
disposiciones constitucionales vigentes y congrega a todos los gobernadores de los departamentos de Colombia. Su personeria juridica fue
reconocida por resolucién nimero 548 de septiembre 16 de 1994, de la Alcaldia Mayor de Santafé de Bogota, D.C.

La ley 223 de 1995 "por la cual se expiden normas sobre racionalizacién tributaria y se dictan otras disposiciones" creé el fondo-cuenta especial
de impuestos al consumo de productos extranjeros dentro del presupuesto de la Asociacion Conferencia Nacional de Gobernadores, para que en
él se depositen los recaudos de dichos impuestos. Ademas, dispuso : "La administracién, la destinacién de los rendimientos financieros y la
adopcién de mecanismos para dirimir las diferencias que surjan por la distribucién de los recursos del Fondo-Cuenta serd establecida por la
Asamblea de Gobernadores y del Alcalde del Distrito Capital, mediante acuerdo de la mayoria absoluta" (art. 224).

La misma ley establece que los dineros recaudados y depositados en dicho fondo cuenta se distribuirdn y giraran, dentro de los primeros quince
dias calendario de cada mes, a los departamentos y al Distrito Capital, en proporcién al consumo en cada uno de ellos; proporcién que se
determinard con base en la relacién de declaraciones que del impuesto hayan presentado los importadores o distribuidores ante los
departamentos y el Distrito Capital (art. 196).

1.2. Los elementos del contrato estatal. El articulo 13 de la ley 80 de 1993 somete los contratos que celebren las entidades estatales a las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en dicha ley. Seguln el articulo 32 de la misma
ley son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a las cuales se refiere el estatuto de
contratacién, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como
los que, a titulo enunciativo, define el articulo citado.

Por su parte, el Cédigo Civil sefala, en el articulo 1501, que en cada contrato se distinguen las cosas que son de su esencia, esto es, aquellas sin
las cuales, o0 no produce efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente; las que son de su naturaleza, o sea las que no siendo esenciales
en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una cldusula especial; y las accidentales, que son aquellas que ni esencial ni naturalmente le
pertenecen a un contrato, y que se le agregan por medio de cldusulas especiales.

Algunos autores extranjeros’ distinguen dos clases de elementos en los contratos administrativos : a) los esenciales, y b) los propios de la
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naturaleza, o no esenciales. Estos ultimos, también han sido denominados "eventuales", "accidentales o accesorios". Dentro de la primera clase
incluyen los sujetos, el consentimiento, el objeto, la causa, la finalidad y la forma; y en la segunda analizan el plazo, la licitacién y pliego de
condiciones, las garantias y las sanciones. Naturalmente la determinacién de los elementos constitutivos del contrato estatal depende del
régimen juridico positivo de cada pais.

La ley 80 de 1993 dispone en su articulo 40 que las estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales
y las previstas en dicha ley, correspondan a su esencia y naturaleza. Y, el articulo 41 ibidem prescribe : "Los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito".

"Perfeccionar" significa completar los requisitos exigidos para que el contrato tenga plena fuerza juridica. Por tanto, la omisién de cualquiera de
los requisitos previstos en las disposiciones legales, salvo excepciones consignadas en las mismas, determina que el contrato no se forma, no
produce efecto alguno.

En nuestro ordenamiento juridico actual, los elementos de los contratos que celebran las entidades estatales son los que las disposiciones
civiles, comerciales y la ley 80 de 1993 determinen como de la esencia y la naturaleza. Adicionalmente, la ley orgénica de presupuesto introdujo
otro requisito de perfeccionamiento del contrato, el cual se explicard mas adelante. Como la consulta versa sobre el valor del contrato y
especificamente sobre la remuneracién de un encargo fiduciario determinado, la Sala analizard este elemento del contrato en el contexto del
estatuto contractual y del régimen presupuestal.

La exigencia de la formalidad del escrito en los contratos de las entidades estatales estd consignada en el articulo 39 de dicho estatuto. Con
todo, no se requiere escritura publica sino en los casos determinados en el mencionado articulo; ni se exigen las formalidades plenas cuando se
trate de contratos cuyos valores correspondan a los que se relacionan en la misma norma. Asi mismo, conforme al inciso 32 del articulo 41
ibidem, en caso de situaciones de urgencia manifiesta se podra omitir el escrito y alin el acuerdo acerca de la remuneracién, la cual se acordara
con posterioridad al inicio de la ejecucién de lo contratado.

Al prever el articulo 40 de la ley 80 que las estipulaciones que corresponden a la esencia y naturaleza del contrato no son sélo las de las normas
civiles y comerciales, sino también las previstas en dicha ley, y estatuir el articulo 41 de la misma ley que el contrato se perfecciona al reunir,
entre otros requisitos, el acuerdo sobre la contraprestacién (el precio), debe concluirse que dicho elemento es de la esencia de todo contrato
estatal oneroso, asi la misma disposicién permita en los casos de urgencia manifiesta posponer el acuerdo sobre la remuneracién °.

La contraprestacién en los contratos estatales estd sujeta a diversas modalidades, segun la especie de contrato. Por via de ejemplo puede
mencionarse que la ley 80 prevé, para el contrato de concesién, una remuneracidon que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion,
o0 en la participacién que se le otorgue en la explotacién del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra
modalidad de contraprestacion que las partes acuerden (art. 32 num. 42). Posteriormente, la ley 105 de 1993 autorizé establecer garantias de
ingresos minimos para obras de infraestructura de transporte, realizadas por el sistema de concesion.

El anterior estatuto de contratacién administrativa, decreto ley 222 de 1983, contemplaba las siguientes formas de pago para los contratos de
obra:

"A precio global" : el contratista obtiene como remuneracién una suma global fija que incluye sus honorarios;

"A precios unitarios" : consiste en pactar el precio por unidades o cantidades de obra, con lo cual el valor total es la suma de los productos que
resulten de multiplicar las cantidades de obra ejecutadas por el precio de cada una de ellas, dentro de los limites que el mismo convenio fije;

"Por el sistema de reembolso de gastos y pago de honorarios", fijados éstos de acuerdo con las tarifas que, con aprobacién previa del gobierno
nacional, establezcan las asociaciones profesionales que tuvieren el caracter de cuerpo consultivo del gobierno;

"Por el sistema de administracion delegada" : la remuneracion se pacta en forma de porcentaje o de precio fijo, de acuerdo con el objeto del
contrato y las conveniencias del contratante, y

"Por el sistema de concesién" : la remuneracién puede consistir en los derechos o tarifas que, con aprobacién de la autoridad competente, el
concesionario cobre a los usuarios por un tiempo determinado, o en una utilidad Unica o porcentual en relacién con el producido de dichos
derechos o tarifas. La ley 105 de 1993 autoriza a la entidad concedente para establecer garantias de ingresos minimos en los contratos para
obras de infraestructura de transporte (art. 33)°.

Por ser la fiducia la materia objeto de la consulta, debe indicarse que el Cédigo de Comercio, en el articulo 1226, define el contrato de fiducia
mercantil sin incluir como elemento esencial del mismo un precio o contraprestacién. Y, en el articulo 1237 establece que "Todo negocio
fiduciario serd remunerado conforme a las tarifas que al efecto expida la Superintendencia Bancaria". Sin embargo, esta entidad adn no ha fijado
dichas tarifas.

En caso de no pactarse expresamente la remuneracion de la fiducia o encargo fiduciario, o de convenir las partes contratantes que no habra
lugar al pago de retribucién, se entiende que hay derecho a ella, segln lo dispuesto en el articulo mencionado, sin que el hecho de no pactarla o
Concepto Sala de Consulta C.E. 1121 de 3 EVA - Gestor Normativo
1998 Consejo de Estado - Sala de Consulta

y Servicio Civil




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

el acuerdo de no cobrarla determinen que el contrato no produce efecto alguno o degenere en otro contrato diferente. Por tanto, la
remuneracién en el contrato de fiducia, en el &mbito de la contratacién mercantil, es de la naturaleza y no de la esencia del mismo. En cambio,
en la contratacién estatal dicha remuneracidn, por constituir la contraprestacion un requisito para el perfeccionamiento del contrato, se torna en
elemento esencial de los contratos de fiducia publica y de encargo fiduciario.

El sistema de tarifas, que la ley mercantil prevé para la fiducia, indica que, segun la clase de negocio fiduciario, aquellas pueden corresponder,
entre otras, a las siguientes modalidades : una suma fija determinada, una cifra acordada entre una cantidad minima y una méaxima, una cifra
equivalente a un porcentaje fijo, una cifra equivalente a un porcentaje gradual creciente o decreciente, o la combinacién de algunas de las
formas indicadas.

La adopcidn del sistema de porcentaje obedece, en muchos casos, a la incertidumbre sobre el monto del valor de las cosas que seran objeto de
la finalidad determinada por el constituyente de la fiducia o encargo fiduciario.

Surge entonces una primera cuestién : jla exigencia de acuerdo sobre la contraprestacién implica que ésta debe ser determinada o puede ser
determinable ? La Sala considera que esta pregunta la absuelve el articulo 1518 del Cddigo Civil al fijar reglas sobre las cosas que pueden ser
objeto de la declaracién de voluntad. En efecto, esta norma prescribe : "La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o
contenga datos que sirvan para determinarla”.

1.3. Los contratos estatales y el régimen presupuestal. Segun el articulo 25 de la ley 80 de 1993 cuando existan las respectivas partidas o
disponibilidades presupuestales se abrirdn licitaciones o concursos e iniciardn procesos de suscripcién de contratos (numeral 62); las autoridades
constituiran las reservas y compromisos presupuestales necesarios, tomando como base el valor de las prestaciones al momento de celebrar el
contrato y el estimativo de los ajustes resultantes de la aplicacién de la cldusula de actualizacién de precios; igualmente incluirdn en sus
presupuestos anuales una apropiacion global destinada a cubrir los costos imprevistos ocasionados por los retardos en los pagos, asi como los
que se originen en la revision de los precios pactados por razén de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos por
ellas celebrados.

La misma ley se refiere en otras disposiciones al "presupuesto anual" para determinar algunas competencias, requisitos y modalidades de
contratacion. El significado y alcance de dicha expresion, conforme al articulo 13 del decreto 679 de 1994, es el de presupuesto inicialmente
aprobado por cada entidad individualmente considerada, incluyendo gastos de inversién y de funcionamiento. Si hay modificacién por alguna
adicién o reduccién se tendra en cuenta el valor del presupuesto modificado.

El estatuto organico de presupuesto, compilado en el decreto 111 de 1996, contiene varios preceptos aplicables a la contrataciéon estatal. De
acuerdo con el articulo 71 todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberdn contar previamente con
certificados de disponibilidad que garanticen la existencia de apropiacién suficiente para atender los respectivos gastos. Dichos compromisos
deben contar igualmente con registro presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a ningun otro fin. "En este
registro se deberd indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar. Esta operacién es un requisito de
perfeccionamiento de estos actos administrativos".

La exigencia del registro presupuestal del contrato, como requisito de perfeccionamiento del mismo, introduce un elemento adicional a los
establecidos en la ley civil, comercial y la ley de contratacién estatal.

Por consiguiente, ninguna autoridad podrd contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible, o sin la
autorizacion previa del Consejo Superior de Politica Fiscal (Confis) o por quien éste delegue, para comprometer vigencias futuras.

Conforme al articulo 89 ibidem, las apropiaciones incluidas en el presupuesto general son autorizaciones maximas de gasto que la corporacién
competente aprueba para ser ejecutadas o comprometidas durante la vigencia fiscal respectiva. Al finalizar el afio, expiran las autorizaciones vy,
en consecuencia, no podran comprometerse, adicionarse, transferirse, ni contracreditarse. Los compromisos que al 31 de diciembre no se hayan
cumplido, a pesar de estar legalmente contraidos y desarrollar el objeto de la apropiacién, deberdn ser incluidos por el respectivo érgano en las
reservas presupuestales y éstas sélo podran utilizarse para cancelar los compromisos que les dieron origen.

El presupuesto se compone de tres partes: el presupuesto de rentas que contiene la estimacién de los ingresos, el presupuesto de gastos o ley
de apropiaciones dentro del cual se distinguen los gastos de funcionamiento y de inversién, el servicio de la deuda publica y las disposiciones
generales o0 normas tendientes a asegurar la correcta ejecucién del presupuesto del respectivo afio fiscal.

Es posible que durante la ejecucién del presupuesto se requiera aumentar el monto de las apropiaciones, para completar las insuficientes o para
otros fines previstos en el articulo 79 del mencionado decreto 111/96. Dicho estatuto orgdnico de presupuesto autoriza realizar esos aumentos,
mediante un procedimiento contemplado en los articulos 80 y siguientes.

Por consiguiente, al analizar las disposiciones de la ley 80 de 1993 de manera conjunta con las del estatuto organico de presupuesto (decreto
111 de 1996) en orden a fijar su significado y alcance en forma arménica se llega a las siguientes conclusiones :

El presupuesto contiene las apropiaciones para atender los gastos, entre estos el pago de las contraprestaciones que se pacten en los contratos.
Asi mismo, debe contener una apropiacion global destinada a cubrir los costos imprevistos en la contratacion.
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Cuando existan las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales podran abrirse las licitaciones o concursos.

Para afectar la respectiva apropiacién presupuestal con la celebracién de un contrato, el funcionario competente para celebrarlo debe contar
previamente con un certificado de disponibilidad.

El compromiso adquirido por medio del contrato debe contar con registro o reserva presupuestal, el cual indicara claramente el valor y el plazo
de las prestaciones a las que haya lugar. Este registro presupuestal es también un requisito de perfeccionamiento del contrato administrativo.

Cuando se hiciere indispensable aumentar la cuantia de las apropiaciones autorizadas inicialmente para completar las insuficientes o incluir
apropiaciones no comprendidas en el presupuesto, si se trata de érganos publicos sometidos a la ley de presupuesto se tramitarad un proyecto
de ley, ordenanza, acuerdo o decreto, segun el caso, sobre traslados y créditos adicionales al presupuesto. La disposicién correspondiente
establecerd de manera clara y precisa el recurso que ha de servir de base para la apertura del crédito adicional. En cambio, si se trata de un
Fondo-Cuenta, como el establecido en el presupuesto de la Asociacién Conferencia Nacional de Gobernadores, se adoptara la decisiéon que
corresponda de conformidad con el articulo 224 de la ley 223 de 1994, el decreto reglamentario 1640 de 1996, la resoluciéon 001 de 1996 de la
Asamblea de gobernadores y del Alcalde Mayor del Distrito Capital de Santafé de Bogotd, por medio de la cual se reglamenta la administracion,
la destinacién de los rendimientos financieros y la adopcion de mecanismos para dirimir las diferencias que surjan por la distribucién de los
recursos del Fondo Cuenta.

Con base en las apropiaciones resultantes de la adicién presupuestal se podran adoptar los actos necesarios para cumplir con lo previsto en
materia de contratacion, esto es, lo indicado anteriormente en las letras a) a d).

El régimen presupuestal al cual debe someterse el Fondo Cuenta de impuestos al consumo de productos extranjeros, creado por el articulo 224
de la ley 223 de 1995, es el establecido en el decreto 111 de 1996 (estatuto orgédnico de presupuesto), en lo pertinente, conforme dispone el
articulo 12 del decreto reglamentario 1640 de 1996. Por tanto, como la aplicacién de dicho régimen no comprende toda su normatividad, el
presupuesto lo aprobard la asamblea de la Conferencia Nacional de Gobernadores y del Alcalde Mayor de Santafé de Bogotd, las adiciones del
presupuesto y la autorizacidén para comprometer vigencias futuras serdn adoptadas por el consejo de administracién del fondo, segun lo
dispuesto por el decreto 1640 de 1996 y los reglamentos adoptados por la mencionada corporacion.

El caso objeto de la consulta estd relacionado con el recaudo de impuestos cuyo monto superd lo previsto en el pliego de condiciones de la
licitacién y por lo mismo los ingresos contemplados en el presupuesto anual del fondo cuenta especial administrado por la Conferencia Nacional
de Gobernadores, entidad contratante del encargo fiduciario. Por consiguiente, serd necesario adicionar el presupuesto para incorporar los
mayores recursos y también el costo de su recaudo y administracion.

1.4. Adicién de contratos. Adicién significa "accién y efecto de afadir o agregar", y adicional es lo que se suma o afiade a alguna cosa. La ley 80
de 1993 dispone en el inciso 22 del paragrafo del articulo 40 lo siguiente : Ver el Concepto del Consejo de Estado 1439 de 2002

"Los contratos que celebren las entidades estatales no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado
en salarios minimos legales mensuales".

La institucion del contrato adicional estuvo consignada en los anteriores estatutos de contratacién. En efecto, en el articulo 58 del decreto 222
de 1983y en el articulo 45 del decreto ley 150 de 1976. Este Ultimo estaba redactado en los siguientes términos :

"De los contratos adicionales.- Cuando por circunstancias especiales haya necesidad de modificar el plazo o el valor convenidos, y no se trate de
reajuste de precios previstos en este estatuto, la entidad interesada suscribird un contrato adicional que no podra exceder la mitad de la cuantia
originalmente pactada mas los reajustes que se hubieren efectuado. Las adiciones relacionadas con el valor quedaran perfeccionadas con la
firma del jefe de la entidad contratante, previo registro presupuestal, adicién y prérroga de las garantias otorgadas y pago de los impuestos
correspondientes. Las relacionadas con el plazo sélo requerirdn firma del jefe de la entidad contratante y prérroga de las garantias.

Los contratos de estudio e interventoria previstos en los numerales 12 y 32 del articulo 68 de este decreto podran adicionarse sin el limite fijado
en el presente articulo sin que en ninglin caso pueda de esta manera cambiarse su objeto.

Todas las adiciones deberan ser publicadas en el Diario Oficial".
El decreto ley 222 de 1983 disponia :

"ART. 58.- De los contratos adicionales. Salvo lo dispuesto en el titulo IV, cuando haya necesidad de modificar el plazo o el valor convenido y no
se tratare de la revisién de precios prevista en este estatuto, se suscribird un contrato adicional que no podré exceder la cifra resultante de
sumar la mitad de la cuantia originalmente pactada mas el valor de los reajustes que se hubieren efectuado a la fecha de acordarse la
suscripcion del contrato adicional.

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

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

Las adiciones deberdan publicarse en el Diario Oficial.

En ningun caso podra modificarse el objeto de los contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviese vencido, so pretexto de la celebracién de
contratos adicionales, ni pactarse prérrogas automaticas.

Paragrafo. Los contratos de empréstito distintos a los créditos de proveedores, no se someteran a lo dispuesto en este articulo".
De las disposiciones transcritas se deducen las siguientes conclusiones:

Antes de la ley 80 de 1993 se regulaban los contratos adicionales. La actual normatividad reglamenta la adicién de los contratos.

Dichos contratos adicionales sélo podian celebrarse cuando se dieran circunstancias que hicieran necesaria la modificacién.

La modificacién se referia exclusivamente al plazo o valor convenidos en el contrato inicial.

El reajuste o revisién de precios no era materia de un contrato adicional.

El contrato adicional no podia exceder de la mitad de la cuantia originalmente pactada mas los reajustes que se hubieren efectuado.

El perfeccionamiento del contrato adicional diferia segun se tratase del valor o el plazo, pero en términos generales estaba sujeto a la firma del
jefe de la entidad y al registro presupuestal, asi como a la adicién y prérroga de las garantias otorgadas y pago de impuestos. El decreto 222/83
distinguié entre perfeccionamiento y ejecucion del contrato adicional.

Los contratos de estudio e interventoria, segun el decreto ley 150/76, y los de interventoria, administracion delegada y consultoria, conforme al
decreto ley 222/83, se excluian del limite méximo de la cuantia de la adicién. El primer decreto citado no permitia el cambio de objeto del
contrato de estudio e interventoria fundado en la mencionada excepcién. La ley 80 de 1993 no establece excepciones al limite del valor de la
adicién.

El decreto ley 222/83 prohibia emplear los contratos adicionales como medio para modificar el objeto de los contratos, o para prorrogar su plazo
cuando ya estuvieren vencidos. Igualmente prohibia pactar prérrogas automaticas.

Los contratos de empréstito distintos a los créditos de proveedores, se excluian de lo dispuesto en el articulo 58 del decreto ley 222/83.

Esta Sala®, con fundamento en lo dispuesto en el decreto ley 150 de 1976, considerd que "la Administracién queda vinculada tanto por las reglas
de la licitaciéon publica como por el contrato mismo y cualquier modificacién del objeto de éste implica la celebracién de un nuevo contrato, no
de uno adicional, previsto solamente cuando la modificacién se refiere al valor y al plazo del contrato originalmente celebrado".

Por su parte, la Seccién Tercera de esta Corporacion ° sefiald :

"La mayor cantidad de obra que resulte por encima del estimativo inicial en los contratos de obras celebrados a precios unitarios, no implica, en
principio, en forma alguna cambio de objeto ni cambio en su valor, porque en este tipo de contratos sélo podra hablarse de este Ultimo cambio,
cuando la modificacién se hace en alguno u algunos de los precios unitarios convenidos. Sucede en esto algo diferente a lo que se observa en
los contratos a precio alzado, en los que la variacién en su valor tiene en cuenta el valor global del mismo".

Esta Sala® al analizar el articulo 58 del decreto ley 222/83 expres :

"De la lectura de esta norma se deduce claramente que el legislador extraordinario denominé equivocadamente contratos adicionales a las
modificaciones del plazo y del valor de los contratos administrativos, pues estas son simples reformas que no implican cambio radical en el
contrato.

Sélo cuando se hace necesario reformar el objeto del contrato se estd frente a la celebracidn de verdaderos contratos adicionales, porque ello
implica una modificacién fundamental del convenio inicial. Por lo mismo, debe entenderse que cuando la norma se refiere a la celebracién de un
contrato adicional por modificacién del plazo o del valor se estd frente a una mera reforma del contrato. Y que se celebra un contrato adicional
cuando las partes contratantes acuerdan una modificaciéon del objeto, del plazo y del valor del contrato; como por ejemplo cuando en un
contrato de obras publicas se pacta la construccién de un determinado tramo de una carretera y una vez en ejecucion se determina que el
tramo debe ampliarse; ese cambio obviamente redunda en la modificaciéon del objeto, del plazo y del valor del contrato principal, lo que conlleva
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El anterior criterio fue reiterado en la consulta nimero 601 de mayo 17 de 1994.

De lo expuesto se colige que son diferentes el contrato adicional y la adiciéon de contratos. Aquel es un nuevo contrato, mientras ésta es una
modificacién de un contrato en ejecucion.

La ley 80 de 1993 abandond el concepto de contrato adicional e introdujo el de "adicién de los contratos", sin especificar los elementos sobre los
cuales puede hacerse la adicién, mantuvo si un limite : no méas del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios
minimos legales mensuales.

Igualmente, la mencionada ley conservo el criterio de excluir de la adicién del contrato los reajustes o revisién de precios. Asi se desprende de lo
dispuesto en los articulos 42 numeral 82, 14 numeral 12, 16, 25 numerales 13 y 14, y 27 que disponen la aplicaciéon de mecanismos de ajustes de
precios sin referirlos a la estipulacion de una adicién del contrato. Especificamente el numeral 14 del articulo 25 ordena a las entidades estatales
incluir en sus presupuestos anuales una apropiacién global destinada a cubrir los costos imprevistos que se originen, entre otras causas, en la
revisién de los precios pactados por razén de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos por ellas celebrados.

La adicién del contrato puede entenderse como una modificacion del mismo, por cuanto el articulo 16 de la ley 80 estatuye que la modificacién
unilateral consiste en introducir variaciones en el contrato por la entidad contratante, cuando previamente las partes no lleguen a un acuerdo
sobre supresién o adicién de obras, trabajos, suministros o servicios. Por su parte, el articulo 14 que prevé los medios que pueden utilizar las
entidades estatales para el cumplimiento del objeto contractual, entre ellos la modificacién unilateral, prescribe que en los actos en que se
ejerciten algunas de estas potestades debera procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que
tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicardn los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que
haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio inicial.

Por tanto, la adicién del contrato debe entenderse como un agregado a las cldusulas del mismo. Es un instrumento apropiado para resolver las
situaciones que se presentan cuando en desarrollo de un contrato se establece la necesidad de incluir elementos no previstos expresamente en
el pliego de la licitaciéon y por ende excluidos del contrato celebrado, pero que estan ligados a éste y resultan indispensables para cumplir la
finalidad que con él se pretende satisfacer. En estos casos, puede acudirse a una adicién del contrato inicial con las limitaciones previstas en la

ley.

En consecuencia, hay que distinguir la determinacion del precio del contrato, que se logra mediante los instrumentos de reajuste o revision de
precios, de la necesidad de agregar elementos no previstos en el contrato inicial pero cuya ejecucion es indispensable por su conexidad con
aquél, que se logra mediante la adicién del contrato, tanto al objeto para incluirlos, como al valor para cubrir su costo y, si fuere necesario, al
plazo para lograr su oportuna ejecucién. La determinacién del monto del precio o remuneracién, con base en la aplicacién de un porcentaje
decreciente sobre unos rangos de sumas crecientes, también constituye una modalidad semejante al reajuste o revision de precios. En este
Gltimo caso se aplicaria la adicién del contrato en cuanto fuera necesario aumentar o disminuir los porcentajes o los pardmetros de aplicacién de
los mismos.

1.5. Contrato de encargo fiduciario para el recaudo de los impuestos al consumo de productos extranjeros. El articulo 224 de la ley 223 de 1995
instituyé dentro del presupuesto de la Conferencia Nacional de Gobernadores un fondo - cuenta especial en el cual se depositaran los recaudos
por concepto de los impuestos al consumo de productos extranjeros. La administracién, la destinacién de los rendimientos financieros y la
adopcién de mecanismos para dirimir las diferencias que surjan por la distribucién de los recursos del Fondo-Cuenta serd establecida por la
Asamblea de Gobernadores y del Alcalde del Distrito Capital, mediante acuerdo de la mayoria.

Dicha Asamblea dispuso, por medio de la resolucién 001 de mayo 14 de 1996, que el Consejo de Administracién, constituido por el Consejo
Directivo de la Corporacién Conferencia Nacional de Gobernadores y por el Alcalde de Santafé de Bogotd, nombrara al Administrador del Fondo -
Cuenta y lo autorizard para celebrar contratos directamente o con previa autorizacion.

Posteriormente, en reunién celebrada el 9 de julio de 1996 el Consejo de Administracion del Fondo - Cuenta adopté la decision de administrar
dicho fondo a través de un encargo fiduciario y autorizé al Director Ejecutivo de la Conferencia Nacional de Gobernadores para celebrar el
contrato respectivo, con sujecién a las leyes 80 de 1993, 223 de 1995, a los decretos 1640 de 1996 y 111 de 1996, al Estatuto Organico del
Sistema Financiero, al Cédigo de Comercio en lo pertinente y a la resoluciéon 001 de 1996 de la Asamblea de Gobernadores y del Alcalde de
Santafé de Bogotd, D.C.

No obstante que la autorizacién del Consejo de Administraciéon del Fondo fue para celebrar un contrato de encargo fiduciario, la licitacion se
efectud para celebrar un contrato de fiducia. Con todo, el objeto del contrato se ajusta méas al encargo fiduciario. En el pliego de condiciones se
consigno, en lo pertinente a la materia objeto de consulta, lo siguiente :

"6.7 PROPUESTA ECONOMICA :
La propuesta econdmica estd sujeta a las siguientes reglas :

Los proponentes deberan indicar cual seria su Unica remuneracidn por concepto de la totalidad de los servicios ofrecidos por los proponentes
para la ejecucién del objeto del contrato, la cual debera formularse como un porcentaje sobre los recursos administrados. Se expresara como un
porcentaje fijo sobre el monto de los recursos a administrar y/o sobre los rendimientos financieros que se generen. (la negrilla no es del texto
original)
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La comision fiduciaria se liquidara trimestralmente.

La cancelacién se autorizara por parte del Administrador del Fondo-Cuenta, previa la presentacién de la cuenta de cobro por parte de la
sociedad fiduciaria.

El término para la aprobacién y autorizacién de cancelacion de la comisién sera de diez (10) dias habiles contados a partir del recibo de la
cuenta de cobro.

La comision fiduciaria se descontara de los rendimientos que se obtengan por el manejo de los recursos del contrato que se suscriba con la
fiduciaria adjudicataria.

La Conferencia Nacional de Gobernadores - Fondo - Cuenta no reconocera sumas adicionales por concepto de costos administrativos u
operativos.

El numeral antes citado, del pliego de condiciones de la licitacién 01 de 1996, fue modificado por el ADENDO 39, el cual dispuso:

"El item 6.7 quedara asi :

6.7 PROPUESTA ECONOMICA

La propuesta econémica estd sujeta a las siguientes reglas :

Los proponentes deberdn indicar cual seria su Unica remuneracién por concepto de la totalidad de los servicios ofrecidos por los proponentes
para la ejecucion del objeto del contrato, la cual deberd formularse como un porcentaje sobre los recursos administrados. (la negrilla no es del
texto original)

Los proponentes deberdn discriminar dentro la comision fiduciaria el valor correspondiente al costo de adquisicién del software especifico. (cfr.
6.3.1.3 item opcién de compra del software).

La comision fiduciaria se liquidard mensualmente. El término para la presentacién de la cuenta serd de diez (10) dias corrientes, contados a
partir del Gltimo dia del mes.

La cancelacién se autorizara por parte del Administrador del Fondo - Cuenta, previa la presentacién de la cuenta de cobro por parte de la
sociedad fiduciaria.

El término para la aprobacién y cancelacion de la comision sera de un (1) mes contado a partir del recibo de la cuenta de cobro.
La Comision Fiduciaria se descontard de los rendimientos que se obtengan por el manejo de los recursos del contrato que se suscriba con la

fiduciaria adjudicataria.

La Conferencia Nacional de Gobernadores - Fondo - Cuenta no reconocerd sumas adicionales por concepto de costos administrativos u
operativos.

El valor de la comisién, del proponente tendrd los siguientes parametros :

de 02 5.000°'000.000 hasta 3%
de 5.000'000.001 a 10.000°'000.000 hasta 2.5%
de 10.000'000.001 a 15.000°000.000 hasta 2%
de 15.000'000.001 a 20.000°000.000 hasta 1.8%
de 20.000'000.001 en adelante* hasta 1.5%

* Debe considerarse la autorizacién de compromiso de vigencias futuras dada por el consejo de administracion. (item 2.5 del pliego de
condiciones). Para efectos de calcular el ingreso maximo que puede obtener la sociedad fiduciaria se deben considerar las normas
presupuestales y contractuales legales vigentes".

La comparacién entre el texto del pliego inicial y el del adendo nimero 3, ofrece las siguientes diferencias, que la Sala estima conveniente
resaltar :

El adendo suprimid la frase : "Se expresard como un porcentaje fijo sobre el monto de los recursos a administrar y/o sobre los rendimientos
financieros que se generen". Por consiguiente, se pasé de un porcentaje fijo a uno variable decreciente, de acuerdo con los pardmetros
expresados en el adendo.
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El adendo agregé incluir dentro de la comisién fiduciaria el valor correspondiente al costo de adquisicién del software especifico.
El adendo cambié la liquidacién trimestral de la comisién por la liquidacién mensual y precisé el término para la presentacion de la cuenta.
El adendo amplié el término para la aprobacién y cancelacién de la comisién, de diez dias a un mes.

El adendo fijé pardmetros al valor de la comisién, segun los cuales a menor cantidad corresponderd un mayor porcentaje y a mayor cantidad
menor porcentaje.

Asi mismo, el adendo condiciond el célculo del ingreso méaximo que puede obtener la sociedad fiduciaria a las normas presupuestales y
contractuales.

El contrato celebrado contradice las condiciones de costo de los servicios necesarios para la ejecucion del objeto del mismo definidos de manera
precisa en el adendo 3, el cual sustituyé algunas partes del pliego inicial, entre ellas, las condiciones econémicas que prevefan un porcentaje
fijo, y por ende eran las condiciones del adendo las que finalmente obligaban, entre estas, la del porcentaje variable decreciente.

La consecuencia de no haberse sometido el contrato a las condiciones definidas en el pliego de condiciones o términos de referencia es la
prevista en el articulo 24 numeral 52 de la ley 80 de 1993, esto es, que son ineficaces de pleno derecho las estipulaciones pertinentes del
contrato, en cuanto el valor de la remuneracién sélo podia fijarse dentro de los pardmetros indicados en el adendo 3, asi : de $15.000°000.001 a
20.000'000.000 hasta 1.8% y de 20.000°000.001 en adelante hasta 1.5%.

La ineficacia de pleno derecho es un fenémeno juridico consignado en el articulo 897 del Cédigo de Comercio y recogido en el estatuto de
contratacién estatal. Segin el mencionado cédigo, cuando en él se exprese que un acto no produce efectos, se entenderd que es ineficaz de
pleno derecho, sin necesidad de declaracién judicial.

Y el mencionado numeral 52 del articulo 24 de la ley 80 de 1993 dispone en su Ultimo inciso :

"Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto
en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados"

Para el profesor Fernando Hinestrosa Forero el articulo 897 del Cédigo de Comercio "erigié una figura sui generis, al parecer sin antecedentes y
desprovista de perfiles nitidos y de autonomia"’. Mas adelante, para concluir, afirma es "una figura extrafia, imprecisa y confusa".

Para Francesco Messineo® la ineficacia es distinta de la invalidez, asi como la eficacia es diferente de la validez. Pero el contrato invalido es
necesariamente ineficaz. El contrato es ineficaz cuando, alin no siendo invélido, no es apto para producir efectos a causa de la presencia de un
obstaculo extrinseco. Tal ineficacia puede ser transitoria (otros la llaman eficacia suspendida), permanente y relativa. Por tanto, aunque el
contrato sea valido, porque esta provisto de todos sus requisitos, no es productor de efecto; sin embargo, no se excluye que acontecimientos
nuevos y posteriores subsanen la situacion.

Aunque el dltimo inciso del numeral 52 del articulo 24 de la ley 80, transcrito atrds, suscita varios interrogantes sobre su alcance y efectos, la
Sala se ocupard solamente de dilucidar qué ocurre al devenir parcialmente ineficaz la cldusula sobre remuneracién del contrato de fiducia, por
no estar ajustada a las condiciones de costo de los servicios necesarios para la ejecucién del objeto definidas con precisién en el adendo 3 del

pliego.

Si la cladusula del contrato no produce efectos, ;es subsanable el vicio? jen caso afirmativo, cémo se subsana?. Las normas que regulan el
fenémeno juridico de la ineficacia no prevén una solucién, como tampoco indican la manera de hacer realidad los efectos de la ineficacia cuando
hay lugar a restituciones entre las partes contratantes.

Si por falta de una solucién legal expresa se concluyera que la ineficacia arrasa todo el contrato, se le daria a dicha institucién un alcance mayor
al que del ordenamiento legal de la contratacidn estatal puede deducirse, como conclusién de su interpretaciéon arménica o sistematica. En
efecto, la ineficacia estatuida en ley 80 de 1993 es subsanable conforme al articulo 49, que dispone:

"Ante la ocurrencia de vicios que no constituyan causales de nulidad y cuando las necesidades del servicio lo exijan o las reglas de la buena
administracién lo aconsejen, el jefe o representante legal de la entidad, en acto motivado, podra sanear el correspondiente vicio".

Las ineficacias establecidas en el Cédigo de Comercio hacen que prevalezcan los efectos consignados en dicho cédigo y que estén precisamente
protegidos con la sancién de ineficacia de los actos o cldusulas que pretenden lo contrario.

Asi, la ineficacia de una cldusula del contrato de sociedad que prive de toda participacién en las utilidades a algunos de los socios (art. 112 C. de
Co.), lo que hace es garantizar la prevalencia del derecho de todos los socios a participar en las utilidades. En igual forma, que no produzcan
efectos las decisiones adoptadas por la asamblea general de accionistas en contravencion a las reglas sobre quérum, lugar para la celebracién
de ésta, etcétera (art. 433 ibidem); indica que, en sentido contrario, las decisiones aprobadas por una asamblea que cumpla con todos los
requisitos legales tendran plena eficacia.

Concepto Sala de Consulta C.E. 1121 de 9 EVA - Gestor Normativo
1998 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

De igual manera, si en el pliego de condiciones, en los términos de referencia, o en un contrato estatal se contraviene lo dispuesto en el numeral
59 del articulo 24 de la ley 80 de 1993, lo que fuere contrario a dicha norma no producird efectos; por tanto la entidad estatal, para poder
contratar o lograr la ejecucién del contrato celebrado, debera sanear la actuacién a partir del momento en que ésta carece de efectos, o corregir
la estipulacién del contrato si ya lo hubiere suscrito, en orden a que prevalezca el fin buscado en la norma citada.

En consecuencia, para superar la situacién que se presenta en el contrato objeto de consulta, derivada de un mayor recaudo del previsto
inicialmente, y de no haberse sujetado la estipulacién contractual sobre costo del servicio a las condiciones del pliego de condiciones, la entidad
contratante podrd sanear el vicio de conformidad con el articulo 49 de la ley 80, o disponer la modificaciéon unilateral del contrato, si
previamente no llega a un acuerdo con el consorcio contratista para modificar los porcentajes y ajustarlos a los maximos previstos en el pliego
de condiciones. En cualquier caso se requerira la adicion presupuestal para poder liquidar y pagar la correspondiente remuneracién.

En cuanto dichas condiciones del pliego no hubieren sido inobservadas, la determinacién de la remuneracién con base en los porcentajes
decrecientes sobre cantidades administradas, no se trataria como un saneamiento del vicio, o una adicién o modificacién del contrato, sino
simplemente como un instrumento semejante al reajuste o revisién de precios.

La importancia del pliego de condiciones resalta cuando se lee la cldusula cuarta del contrato, que dice : "DOCUMENTOS DEL CONTRATO. Seran
parte del presente contrato, ademas del texto del mismo, el pliego de condiciones con sus adendos, avisos y aclaraciones, la propuesta del
oferente incluyendo todos sus anexos, las modificaciones o cambios que se convengan por escrito entre las partes durante la ejecucién del
contrato, los procedimientos y cronogramas que se adopten en la ejecucién de este contrato y las recomendaciones del Consejo de
Administracién. En caso de discrepancia entre dichos documentos, se acudird en primer lugar, al texto del contrato y sus modificaciones, en
segundo término, al pliego de condiciones y en tercer lugar a la oferta presentada. En los demds casos de discrepancia entre los documentos
contractuales que no pueda resolverse conforme al anterior criterio, LA CONFERENCIA determinara cual prevalece".

En cuanto al valor del contrato y la apropiacién presupuestal para efectos del pago de la comisién fiduciaria, se estipulé en el documento
respectivo lo siguiente :

"CLAUSULA TERCERA. VALOR DEL CONTRATO. "El valor estimado del contrato es de NOVECIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS MIL
PESOS MONEDA CORRIENTE ($996.600.000.00) correspondiente al valor estimado de la comisién que se cancelard al CONSORCIO FONDO
CUENTA IMPROEX, la cual seglin su propuesta equivale al UNO PUNTO NOVENTA Y OCHO POR CIENTO (1.98%) del total de los recursos
recaudados".

(...)

"CLAUSULA DECIMA CUARTA. APROPIACION PRESUPUESTAL : "Los pagos en virtud del presente contrato incluida la comisién fiduciaria, se
cubrirdn con recursos del presupuesto del Fondo - Cuenta asi : Para la vigencia fiscal de 1997 se comprometen recursos por un monto de
trescientos millones de pesos ($300.000.000.00). Para las vigencias futuras de 1998, 1999 y 2000 se tiene autorizaciéon del Consejo de
Administracién del Fondo - Cuenta, la cual consta en las Actas No 02 de 8 de octubre de 1996 y No 05 del 23 de enero de 1997, para
comprometer recursos hasta por setecientos seis millones seiscientos sesenta y siete mil pesos ($706.667.000.00), todo lo cual consta en los
certificados de disponibilidad presupuestal No. 3 del 24 de enero de 1997. Los recursos estaran sujetos al recaudo de los impuestos al consumo
de productos extranjeros y al cigarrillo y al tabaco elaborado extranjeros con destino al deporte".

"CLAUSULA DECIMA QUINTA. SUJECION DE LOS PAGOS A LAS APROPIACIONES PRESUPUESTALES. Los pagos a que se obliga LA CONFERENCIA
guedan subordinados a las disponibilidades presupuestales y a los recaudos por concepto de los impuestos al consumo de productos extranjeros
y al cigarrillo y al tabaco elaborado extranjero con destino al deporte. PARAGRAFO : En caso de ser necesaria una adicién presupuestal, por
recaudarse mayores recursos de los inicialmente presupuestados, se procederd a efectuar la correspondiente adicién al valor contractual
siempre que no exceda el limite méximo que permita la ley".

"CLAUSULA DECIMA SEPTIMA. REMUNERACION DEL CONSORCIO FONDO CUENTA IMPROEX. EL CONSORCIO FONDO CUENTA IMPROEX recibird por
razén de su labor una comisién equivalente al uno punto noventa y ocho por ciento (1.98%) de los recursos administrados correspondiente a una
Unica remuneracién por concepto de la totalidad de los servicios ofrecidos por el CONSORCIO FONDO CUENTA IMPROEX para la ejecucién del
objeto del contrato. Esta remuneracion se pagara de la siguiente manera : La comision fiduciaria se liquidard mensualmente; el término para la
presentacién de la cuenta sera de diez (10) dias corrientes, contados a partir del Gltimo dia del mes".

"CLAUSULA TRIGESIMA PRIMERA. IMPUESTO DE TIMBRE. "Para efectos fiscales este contrato es de cuantia indeterminada. Se ha previsto como
valor estimado del presente contrato la suma de NOVECIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE
($996.600.000) correspondientes al valor estimado de la comisién que se cancelard AL CONSORCIO FONDO CUENTA IMPROEX, la cual segun la
propuesta equivale al UNO PUNTO NOVENTA Y OCHO POR CIENTO (1.98%) del total de recursos recaudados. EL CONSORCIO FONDO CUENTA
IMPROEX acreditara el pago del impuesto de timbre a la CONFERENCIA dentro del plazo que la ley establece para tal efecto. De conformidad con
el articulo 535 del Estatuto Tributario, para efectos del impuesto de timbre, la CONFERENCIA esta exenta".

1.6 Conclusiones :
El analisis consignado en los puntos anteriores permite sefialar las siguientes conclusiones :

1.6.1 La contraprestacion, esto es, lo que paga la entidad estatal al contratista por la prestacién del bien o servicio que constituye el objeto del
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contrato, es un requisito esencial del contrato. La cuantia de la contraprestacion puede ser determinada o determinable, en este ultimo caso se
fijarén en el contrato las reglas o datos que sirvan para determinarla.

1.6.2 Si bien la remuneracién no es de la esencia del contrato de fiducia mercantil, sino de su naturaleza, en materia de fiducia publica dicha
remuneracion, que constituye la contraprestacion, si es un requisito esencial.

1.6.3 La ley mercantil dispone que la fiducia se remunerara con base en una tarifa que establecerd la Superintendencia Bancaria, pero ésta ain
no la ha fijado. En consecuencia, rige lo que acuerden las partes contratantes.

1.6.4 La ley 80 de 1993 no establece criterios para determinar la remuneracién de la fiducia o encargo fiduciario. Para el contrato de fiducia o
encargo fiduciario, objeto de la consulta, el pliego de condiciones define con precisién los parametros para determinar la remuneracion.

1.6.5 Las licitaciones o concursos para celebrar contratos deben contar previamente con las respectivas partidas o disponibilidades
presupuestales. Igualmente, las autoridades deberdn constituir las reservas y compromisos presupuestales necesarios, tomando como base el
valor de las prestaciones al momento de celebrar el contrato y el estimativo de los ajustes resultantes de la aplicaciéon de la cldusula de
actualizacién de precios.

1.6.6 Los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberan contar con certificados de disponibilidad previos que
garanticen la existencia de apropiacién suficiente para atender estos gastos, asi como con registro presupuestal para que los recursos con él
financiados no sean desviados a ningln otro fin. El registro debera indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya
lugar. Esta operacion es un requisito de perfeccionamiento de estos actos administrativos.

1.6.7 Si las apropiaciones presupuestales previstas para atender el pago de la contraprestacién acordada resultaron insuficientes, es viable
adoptar una adicién presupuestal en la cual se incorporen los mayores recursos recaudados y se apropie lo necesario para atender el pago del
contrato de fiducia.

1.6.8 Son diferentes los conceptos de contrato adicional y adicién de contratos. Aquel es un nuevo contrato, mientras ésta es una modificacién
de un contrato en ejecucién cuando se requiere agregarle elementos no previstos pero que son conexos con el objeto contratado y su realizacién
indispensable para cumplir las finalidades que tuvo la entidad estatal al contratar.

1.6.9 El contrato de fiducia celebrado entre la Corporacién Conferencia Nacional de Gobernadores y el Consorcio Fondo Cuenta Improex estuvo
precedido de una licitacién en cuyo pliego de condiciones se previé una remuneracion resultante de la aplicacién de un porcentaje decreciente,
segun los pardmetros consignados en el adendo 3 del pliego. El contrato no tuvo en cuenta el porcentaje de hasta el 1.8% para las cifras
administradas de $ 15.000°000.001 a 20.000'000.000 y hasta el 1.5% para las cifras de $20.000°'000.001 en adelante.

1.6.10 La cldusula contractual que contraria las condiciones definidas en el pliego de condiciones o términos de referencia, para fijar el costo de
los servicios (remuneracion), es ineficaz de pleno derecho, conforme dispone el Ultimo inciso del numeral 52 del articulo 24 de la ley 80 de 1993.
Dicha ineficacia puede ser superada por el procedimiento previsto en el articulo 49 de dicha ley, o mediante la modificacién unilateral del
contrato, si previamente las partes no llegan al acuerdo respectivo.

2. LA SALA RESPONDE :

Para el contrato de encargo fiduciario celebrado entre la Corporacién Conferencia Nacional de Gobernadores y el Consorcio Fondo Cuenta
Improex, constituido por Fiducolombia S.A. y Fiducomercio S.A., para el recaudo, la administracién y el pago de los recursos obtenidos por
concepto de los impuestos al consumo de productos extranjeros, el valor es la cifra que resulte de multiplicar los recursos administrados por el
porcentaje del 1.98%, de $10.000°000.001 hasta 15.000'000.000, adicionada con la cifra que resulte de multiplicar por el porcentaje hasta del
1.8% los recursos administrados en cuantia de $15.000'000.001 hasta $ 20.000°000.000, mas la cifra que resulte de multiplicar por el porcentaje
hasta del 1.5% los recursos administrados en cuantia de $ 20.000'000.001 en adelante.

La determinacién del precio pactado en el contrato de fiducia objeto de esta consulta, la cual debe hacerse conforme a las reglas previstas en el
contrato, en cuanto no sean ineficaces, no constituye una adicién del contrato y por consiguiente no estd limitada al monto previsto en el
paragrafo del articulo 40 de la ley 80 de 1993.

Los compromisos y pagos deben hacerse con sujecion a las apropiaciones y a las vigencias futuras autorizadas, pero estas son susceptibles de
modificarse por medio de una adicién presupuestal que incorpore nuevos recursos y aumente las apropiaciones insuficientes para cumplir las
obligaciones contractuales.

Los pagos a que se obliga la Conferencia si estan subordinados a los certificados de disponibilidad presupuestal.

Los pagos deben hacerse de acuerdo con la disponibilidad presupuestal inicial. Los mayores costos que se originen en la revisién de los precios
pactados por razén de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales del contrato deberan ser cubiertos con cargo a la apropiacién
global del presupuesto destinada a cubrir costos imprevistos.
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No es viable obtener una autorizacién de compromiso de vigencias futuras sin especificar su valor. Lo que si es viable es adicionar las
autorizaciones de compromisos con fundamento en la adicién presupuestal que refleje los mayores recaudos de los recursos del Fondo-Cuenta
objeto del encargo fiduciario.

El procedimiento aplicable al caso consultado no es el de la adicién del contrato, sino el de la determinacién del precio cuya cuantia es incierta,
pues se pactd sobre un valor estimado y con la previsidén de ajustarla en caso de presentarse mayores recaudos a los estimados. No obstante, la
circunstancia de la ineficacia de la cldusula contractual de la remuneracién, en cuanto excede los parametros definidos en el pliego de
condiciones, hace necesario sanear dicho vicio y fijado el porcentaje liquidarlo en la forma atrés expresada.

Transcribase al sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico. Igualmente, enviese copia a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
AUGUSTO TREJOS JARAMILLO
Presidente de la Sala
JAVIER HENAO HIDRON
CESAR HOYOS SALAZAR
ELIZABETH CASTRO REYES
Secretaria de la Sala
NOTAS:

1 BERCAITZ, Miguel Angel. Teorfa general de los contratos administrativos. 22 edicién, Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 257 y sgtes. También
pueden consultarse: Héctor José Escola. Tratado integral de los contratos administrativos, Buenos Aires, 1977, y Manuel M. Diez.

2 Juan Angel Palacio Hincapié, apoyado en la autoridad de Escola, también considera el precio como un elemento esencial del contrato estatal,
pero por considerar que aquel encierra el motivo que induce al contratista a obligarse con la entidad. Véase La contratacién de las entidades
estatales. 22 edicion, Libreria Juridica Sdnchez R., Medellin, 1998, p. 181.

3 Sobre este punto la Sala se pronuncié en la consulta radicada bajo el nimero 1.050 de diciembre 12 de 1997.

4 Sala de Consulta y Servicio Civil, consulta radicacién nimero 1.563, julio 30 de 1981, publicada en Jurisprudencia y Doctrina, tomo X, No. 118,
octubre de 1981, p. 837 - 838.

5 Consejo de Estado, Seccién 32, sentencia de agosto 6 de 1987, expediente nimero 3.886, publicada en Jurisprudencia y Doctrina, tomo XVI,
No. 190, p. 1111 - 1121.

6 Sala de Consulta y Servicio Civil, consulta radicacién nimero 350 de marzo 15 de 1990, publicada en Jurisprudencia y Doctrina, tomo XIX, No.
222, Junio de 1990, p. 482 - 484.

7 Derecho comercial colombiano. Cdmara de Comercio y Colegio de Abogados de Medellin, 1995, pags. 206 y 209.

8 Doctrina general del contrato. Trad. R.O.Fontanarrosa, S. Sentis Melendo y M. Volterra., edit. EJEA, Buenos Aires, 1952, t. Il, p. 311

Fecha y hora de creacion: 2025-10-20 06:55:27

Concepto Sala de Consulta C.E. 1121 de 12 EVA - Gestor Normativo
1998 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil



