CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL - Administracion del fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Prorroga/ FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - Contrato de Fiducia
Mercantil. Improcedencia de prérroga

La entidad estatal puede prever la forma de ponderar los factores sobre capacidad
maxima de contratacion de la union temporal, al definir los requisitos objetivos
para participar en el correspondiente proceso de seleccion, conforme a lo
establecido en el numeral 5° del articulo 24 de la ley 80. En tal sentido, es viable
que la entidad haga énfasis en el K de contratacion del participante en la unién
temporal que responda mejor a las necesidades del servicio para el cual esté en
proceso de seleccion de contratista, o que con base en este mismo criterio
promedie o sume los K de los miembros de la unién temporal. El contrato de
fiducia mercantil celebrado el 21 de junio de 1990 entre la Nacion-Ministerio de
Educacién Nacional y la Fiduciaria La Previsora S.A., para la administracion del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se encuentra vigente
hasta el 31 de diciembre de 2002 y esta sujeto ldgicamente, a las clausulas
pactadas en €l y a las normas del Codigo de Comercio sobre fiducia mercantil. Al
vencimiento del plazo indicado en el punto anterior, el mencionado contrato no se
puede continuar prorrogando hasta llegar al limite de los veinte aDos de duracion
méxima previsto para los contratos de fiducia mercantil, sino que de acuerdo con
el sentido de la norma contenida en el inciso cuarto del numeral 5° del articulo 32
de la ley 80 de 1993, se debe celebrar un nuevo contrato, previa la seleccion del
contratista mediante el procedimiento de licitacion publica, conforme a las
disposiciones de dicha ley; contrato que debe ser de fiducia mercantil con base en
lo establecido en el articulo 3° de la ley 91 de 1989 y la parte final del inciso
segundo del paragrafo 2° del articulo 41 de la ley 80.

NOTA DE RELATORIA: Sentencia 9825 de 19 de febrero de 1998, Seccion
tercera. Conceptos 565 de 13 de diciembre de 1993 y 601 de 17 de mayo de

1994, Sala de Consulta. Autorizada la publicacién con oficio 366 de 15 de mayo de
2002.

UNION TEMPORAL - Calificacién de la capacidad financiera. Contratacion
directa de servicios de salud para docentes / CONTRATACION DIRECTA -
Calificacion de la capacidad financiera de union temporal / INVITACION
PUBLICA - Contrato de prestacion de servicios de salud para docentes.
Calificacion de la capacidad financiera de union temporal / DERECHO A LA
IGUALDAD - Calificaciéon de la capacidad financiera de union temporal

Es viable juridicamente que en los términos de referencia de la invitacion publica
para la contratacion directa, se defina el criterio para estimar la calificacion de la
unidn temporal, bien acogiendo la suma, el promedio o el participe de mayor K de
contratacion, todo dentro del marco que orienta la seleccion objetiva, esto es, que
la entidad estatal debe establecer los factores de escogencia del contratista segun
los fines que ella busca con el contrato, en orden a seleccionar el ofrecimiento que
objetivamente sea mas favorable para la satisfaccion de las necesidades que



pretende resolver. Con esta modalidad de calificacidon no se excede lo dispuesto
por el articulo 7° de la ley 80 de 1993. Es posible que esta modalidad de
calificacion restrinja la participacion de uniones temporales en las convocatorias
publicas, pero si ella esta sustentada en factores objetivos que privilegien la
posibilidad de escogencia de la oferta mas favorable, segun la necesidad que la
entidad estatal pretende solucionar, no se quebranta la ley de contratacion. El
derecho a la igualdad no se viola con esta modalidad de calificacion de las
uniones temporales, pues éstas concurren en igualdad de oportunidades con los
otros participantes a las convocatorias publicas, ya que dicha modalidad refleja su
capacidad real de contratacion.

NOTA DE RELATORIA: Sentencia 9825 de 19 de febrero de 1998, Seccion
Tercera. Conceptos 565 de 13 de diciembre de 1993 y 601 de 17 de mayo de
1994, Sala de Consulta; Salvamento de voto del Dr. Flavio Augusto Rodriguez
Arce con respecto a la procedencia de la prorroga del contrato fiduciario.
Autorizada la publicacién con oficio 366 de 15 de mayo de 2002.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: CESAR HOYOS SALAZAR
Bogota D.C. veinticinco (25) de abril de dos mil dos (2002).
Radicacion numero: 1391
Actor: MINISTRO DE EDUCACION NACIONAL

Referencia: FIDUCIA MERCANTIL. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Eventual prérroga del contrato. Calificacién de las uniones
temporales proponentes.

El seDor Ministro de Educacion Nacional, doctor Francisco José Lloreda Mera,
solicita a la Sala emitir concepto relacionado con una posible nueva prérroga del
contrato de fiducia mercantil suscrito entre la Nacion - Ministerio de Educacion
Nacional y la Fiduciaria La Previsora S.A., para la administracién de los recursos y
operacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Igualmente, solicita concepto respecto del sistema de calificacion de la capacidad
financiera aplicable a las propuestas que presenten las uniones temporales que
participan en las convocatorias publicas abiertas por dicho Fondo con el objeto de
contratar los servicios médico-asistenciales de los docentes estatales y sus
beneficiarios.

Sobre la viabilidad de una nueva prorroga, se consulta:



1. Conforme con el articulo 38 de la ley 153 de 1887, se entiende que las
leyes vigentes al momento de la celebracién del contrato le fueron
incorporadas y en este orden ha de entenderse que de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 3° de la ley 91 de 1989 y con el inciso 2° del
articulo 16 del decreto 222 de 1983, el contrato de fiducia mercantil
enunciado corresponde a los denominados de derecho privado de la
administracion al cual no resulta aplicable la ley 80 de 19937

2. Como corolario de lo anterior, | debe interpretarse el inciso 4 del numeral 5
del articulo 32 de la ley 80 de 1993, en el sentido de que el contrato de
fiducia mercantil continuara vigente en los términos convenidos con la
sociedad fiduciaria y por ende su vigencia previo acuerdo entre las partes,
podria continuar prorrogandose hasta el limite de 20 aDos previsto en el
articulo 1230 del Cédigo de Comercio?

En cuanto al segundo tema, el seDor Ministro manifiesta que la Fiduciaria la
Previsora S.A., de acuerdo con las recomendaciones impartidas por el Consejo
Directivo del Fondo, contrata los servicios de salud para los docentes y sus
beneficiarios en cada una de las entidades territoriales y que dicho proceso se
realiza a través de una invitacién publica, no obstante que los servicios de salud
pueden ser contratados directamente de acuerdo con la ley 80 de 1993 y el
decreto 855 de 1994.

A dichas convocatorias concurren como participantes tanto uniones temporales
como consorcios, constituidos en los términos seDalados en la ley 80 de 1993.

El paragrafo primero del articulo 7_ de la ley 80 de 1993 en cuanto a uniones
temporales se refiere, contempla que éstas indicaran los términos y extension de
Su participacion en la propuesta y en su ejecucion.

Ante esta circunstancia se consulta, para efectos de seDalar en las reglas del
concurso publico la forma de efectuar la calificacién de la capacidad financiera de
las uniones temporales, lo siguiente:

Resultaria viable juridicamente establecer en los términos de referencia o
reglas del concurso publico un mecanismo de calificacién de las ofertas
presentadas por uniones temporales mediante el cual se promedie la
calificacion de la union temporal, con base en el porcentaje de participacion
de cada uno de los integrantes de la misma, o por el contrario debe en todo
caso realizarse la sumatoria para efectos de obtener la respectiva
calificacion ?

En el evento de promediar la calificacién, acorde con el porcentaje de participacion
de cada uno de los integrantes de la unién temporal, se pregunta:

Se rebasa lo dispuesto por el articulo 7 de la ley 80 de 19937



Se restringe la participacion de las uniones temporales en las convocatorias
publicas?
Se viola el derecho de igualdad de los participantes en las convocatorias?

1. CONSIDERACIONES

1. En cuanto al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y el contrato de fiducia mercantil y su prorroga.

1.1.1 Lacreacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Con la idea de solucionar los frecuentes problemas relacionados con
el pago de las prestaciones sociales de los maestros, la ley 91 del 29 de diciembre
de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Su creacion se hizo en la siguiente forma:

“Articulo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una
entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del
90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno nacional suscribira el
correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las
estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente ley y
fijara la comision que, en desarrollo del mismo, deberé cancelarse a la
sociedad fiduciaria, la cual serad una suma fija, o variable determinada con base
en los costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato podra
ser delegada en el Ministerio de Educacion Nacional.

El fondo sera dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion
descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio
de unidad" (destaca la Sala).

El articulo 4° de la ley asign6 al Fondo la mision de atender las prestaciones
sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encontraban
vinculados a la fecha de promulgacion de la ley, conforme al articulo 2° de la
misma, y a los que se vincularan con posterioridad a ella.

El articulo 5° fij6 los objetivos del Fondo, siendo los principales el efectuar el pago
de las prestaciones sociales del personal afiliado y garantizar la prestacion de los

servicios médico-asistenciales. Estos ultimos debera contratarlos de acuerdo con

las instrucciones impartidas por el Consejo Directivo.

Conviene precisar que el articulo 9° de la ley establecié como obligacién del
Fondo el pago de las prestaciones sociales, pero el reconocimiento de éstas
queda a cargo de las entidades territoriales competentes, en virtud de la



delegacion que la Nacion, a través del Ministerio de Educacion Nacional, les haga
de dicha funcion.

De otra parte, cabe anotar que el Fondo no debe pagar algunas prestaciones, toda
vez que el paragrafo 2° del articulo 15 dispuso que continuaban a cargo de la
Nacion como entidad nominadora, a favor del personal nacional o nacionalizado,
vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989, las siguientes: las
primas de navidad, de servicios y de alimentacion, el subsidio familiar, el auxilio de
transporte y las vacaciones.

Los articulos 2° y 8° a 13 de la ley 91 determinan los recursos del Fondo y la
forma en que la Nacion y las entidades territoriales deben entregarselos conforme
a sus compromisos con los docentes.

La referida ley también establece que en el contrato de fiducia mercantil se debe
prever la existencia de un Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, integrado por el Ministro de Educacion Nacional o el
Viceministro, quien lo preside, el Ministro de Hacienda y Crédito Publico o su
delegado, el Ministro de Trabajo y Seguridad Social o su delegado, dos
representantes del magisterio, designados por la organizacién gremial nacional
mayoritaria, y el Gerente de la sociedad fiduciaria, que asiste con voz pero sin
voto.(art. 6°).

La ley determina las funciones del Consejo Directivo, entre las que se destacan las
de formular las politicas generales de administracion e inversion de los recursos
del Fondo, analizar y recomendar las entidades con las cuales celebrara contratos
el Fondo, revisar el presupuesto anual de ingresos y gastos del Fondo y remitirlo
al Gobierno nacional para adelantar el tramite de su aprobacion (art. 7° nums. 1, 2

y 5).

Se prevé una norma, contenida en el paragrafo del articulo 7° de la ley, para la
atencion de las funciones del Fondo en las entidades territoriales, segun la cual en
el mencionado contrato de fiducia mercantil se puede autorizar al Consejo
Directivo del Fondo que recomiende la contratacion con fondos prestacionales que
atienden a los docentes en algunas de tales entidades, o con una o varias
entidades diferentes.

Para dar cumplimiento a la ley, el Gobierno nacional procedio6 a celebrar el
contrato de fiducia mercantil alli previsto.

1.1.2 El contrato de fiducia mercantil de administracién y pago del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. La Nacién - Ministerio de
Educacién Nacional* celebré el contrato de fiducia mercantil ordenado por la ley
91 de 1989, con la sociedad Fiduciaria La Previsora Ltda.2, mediante la escritura
publica No. 0083 del 21 de junio de 1990 de la Notaria 44 del circulo de Bogota.



La nombrada fiduciaria era, para la época de la celebracion del contrato, una
sociedad de economia mixta, de caracter indirecto, del orden nacional, vinculada
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, sometida al régimen de las empresas
industriales y comerciales del Estado por tener éste mas del 90% de su capital
social, y sujeta al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria.

Hoy, frente a los cambios introducidos por la ley 489 de 1998 en la estructura de la
administracion publica, la naturaleza de sociedad de economia mixta resulta de la
constituciéon del organismo autorizado por la ley, bajo la forma de sociedad
comercial con aportes estatales y de capital privado, para desarrollar actividades
de cardcter industrial o comercial. Y, cuando las acciones o cuotas sociales en
poder de particulares sean transferidas a una o varias entidades publicas, la
sociedad se convertird, sin necesidad de liquidacién previa, en empresa industrial
y comercial o en sociedad entre entidades publicas, y por tal motivo, los
correspondientes drganos directivos de la entidad procederan a modificar los
estatutos internos en la forma a que hubiere lugar.

Ahora bien, en dicho contrato se establecieron las diversas clausulas referentes a
la finalidad, el objeto, los recursos del Fondo, la conformacion y funciones de su
Consejo Directivo, la politica de inversion, la comision y las obligaciones del
fideicomitente y la fiduciaria, siguiendo las disposiciones de la ley 91.

El Ministerio de Educacion Nacional, en tanto que fideicomitente, tiene como
obligaciones las de entregar al Fondo los recursos a su cargo, velar porque se
establezcan mecanismos adecuados para que ingresen a éste los
correspondientes a los docentes, los pensionados y las entidades territoriales,
reconocer las prestaciones sociales que debe pagar el Fondo de manera
descentralizada y reembolsar al Fondo los costos del montaje de la base de datos
requerida para su operacion (clausula 4").

Por su parte, la fiduciaria contrajo como obligaciones principales, las de
administrar e invertir los recursos del Fondo mientras se destinan al pago de las
prestaciones sociales de los docentes, reinvertir los rendimientos, presentar
informes mensuales y balance semestral de la situacién financiera del Fondo al
fideicomitente y al Consejo Directivo, pagar las prestaciones sociales a los
docentes, que correspondan al Fondo, contratar con las entidades indicadas por el
Consejo Directivo y segun sus instrucciones, los servicios medico-asistenciales del
personal docente, llevar la contabilidad y la base de datos necesarias para el
manejo del Fondo y contratar un estudio actuarial sobre la situacion prestacional
de los docentes (clausula 57).

La comisién de la fiduciaria fue pactada en el 7% de los rendimientos generados
por los recursos dados en fiducia (clausula 6").

Ademas, se estipularon clausulas relativas a la separacién de la fiducia, su
irrevocabilidad, la prohibicidon de cesion del contrato por la fiduciaria, la no



financiacion con recursos propios de ésta, las causales de terminacion, y los
gastos de legalizacion del contrato.

En la clausula décima sexta se indico la normatividad aplicable al contrato en los
siguientes términos:

“Legislacion aplicable.- En lo no previsto en las clausulas anteriores, el presente
contrato se regulara por lo que disponen los articulos 1226 y siguientes del Cédigo
de Comercio, la ley 91 de 1989 y sus decretos reglamentarios, y por las
instrucciones de la Superintendencia Bancaria".

La duracion del contrato se fijo en la clausula décima primera, en tres (3)
aDos, a partir del perfeccionamiento del mismo, que era el otorgamiento de
la escritura el 21 de junio de 1990, lo cual significa que el contrato
inicialmente estaba vigente hasta el 21 de junio de 1993.

Finalmente, la clausula novena reconocio a las partes la facultad de prorrogar e
introducir modificaciones al contrato en la siguiente forma:

“Modificaciones y prorrogas.- El presente contrato podra ser modificado, y
prorrogado por escrito, previo acuerdo de las partes. De la misma forma, podra ser
modificado para incorporar aquellas prescripciones que, sobre el manejo del
Fondo, establezcan los decretos con que el Gobierno reglamente la ley 91 de
1989".

Esta clausula que establecia la posibilidad de prérroga del contrato por acuerdo de
las partes, fue modificada cuando se hizo la primera y después el contrato se
siguid prorrogando conforme lo convenian las partes y se cumplian los
requerimientos presupuestales, como pasa a verse a continuacion.

1.1.3 Las prorrogas y modificaciones del contrato de fiducia mercantil del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. De acuerdo con la
documentacion presentada con la consulta, las prorrogas y modificaciones del
contrato de fiducia mercantil del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, llevadas a cabo hasta el momento actual, constan en ocho escrituras
publicas, a saber:

1. Escritura publica No. 1736 del 18 de junio de 1993 de la Notaria 44 de
Bogota.

Por medio de esta escritura las partes acordaron:

a. Prorrogar el término de duracion del contrato por seis meses, esto
es, del 21 de junio al 20 de diciembre de 1993.

b. Establecer una extension condicionada de esta prérroga, en el
paragrafo primero de la clausula primera de la escritura, en los



siguientes términos: "Una vez obtenida, del Consejo de Politica
Fiscal o de quien éste delegue para tal efecto, la autorizacion para
suscribir la presente prérroga por un plazo mayor a lo que resta de la
vigencia de 1993, esta prérroga se extendera hasta completar tres
(3) aDos, contados a partir del 21 de junio de 1993 y hasta el 20 de
junio de 1996 o por el término de dicha autorizacién".

c. Estipular la posibilidad de prorrogar el contrato por tres aDos de
manera sucesiva, por convenio de las partes. Establece el paragrafo
segundo de la citada clausula lo siguiente: "El presente contrato
podr& prorrogarse por periodos sucesivos de tres (3) aDos a
voluntad de las partes".

d. Adicionar las obligaciones de la fiduciaria en dos aspectos: la
organizacion de un programa de auditoria sobre la prestacion de los
servicios médico-asistenciales, con la consiguiente asuncion de su
costo y la entrega oportuna del soporte técnico al Consejo Directivo
del Fondo para la adjudicacién y terminacion de los contratos.

e. Modificar la comision fiduciaria de la siguiente manera: por los
primeros cien millones de pesos de rendimientos de los recursos, el
7%; por la franja de tales rendimientos entre cien y doscientos
millones de pesos, el 6%; y sobre los rendimientos que excedan de
doscientos millones de pesos, el 5%.

f. Modificar la clausula referente a la revocacion de la fiducia, en el
sentido de que el fideicomitente se reserva esta facultad, la cual
puede ejercer, con la anuencia del Consejo Directivo del Fondo, sélo
en caso de ineficiencia o negligencia comprobada de la fiduciaria.

2. Escritura publica No. 5818 del 20 de junio de 1996 de la Notaria 29 de
Bogota.

Mediante esta escritura las partes manifestaron su voluntad de prorrogar el
contrato, y asi lo estipularon, por el término de un aDo, desde el 21 de junio de
1996 hasta el 20 de junio de 1997.

Invocaron como fundamentos de esta prorroga lo acordado en el citado paragrafo
segundo de la clausula primera de la escritura 1736, y la disposicion del numeral
5° del articulo 32 de la ley 80 de 1993, que establece: "Los encargos fiduciarios y
los contratos de fiducia mercantil que a la fecha de promulgacién de esta ley
hayan sido suscritos por las entidades estatales, continuaran vigentes en los
términos convenidos con las sociedades fiduciarias".

Introdujeron modificaciones al contrato consistentes en quince nuevas
obligaciones a cargo de la fiduciaria, siendo la principal la de efectuar un plan
piloto de sustanciacion directa de expedientes de prestaciones que se encuentren
revisados y con proyecto elaborado de acto administrativo, en los departamentos
de Antioquia, Valle del Cauca, Atlantico, Cundinamarca y el Distrito Capital,
mediante el desplazamiento de funcionarios de la fiduciaria a las oficinas de
prestaciones de docentes de dichos departamentos.



3. Escritura Publica No. 1028 del 19 de junio de 1997 de la Notaria 44 de
Bogota.

Por medio de esta escritura las partes acordaron prorrogar el contrato del 21 de
junio de 1997 al 31 de diciembre de 1999.

Indicaron como fundamentos de tal medida, ademas de los seDalados en la
escritura anterior, la disposicion del segundo inciso del paragrafo 2° del articulo 41
de la ley 80 de 1993, que contempla la posibilidad de constituir patrimonios
autonomos para el desarrollo de procesos de titularizacion de activos e
inversiones y el pago de pasivos laborales, y la aprobacién que, de conformidad
con lo previsto en el decreto 568 del 21 de marzo de 1996, impartio el Consejo
Superior de Politica Fiscal -CONFIS- en su sesion del 12 de abril de 1996, para la
celebracion de contratos fiduciarios con la finalidad de administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, hasta por un monto igual
al que se apropiara para tal fin en los presupuestos respectivos durante las
vigencias de 1997 a 1999.

El citado decreto 568 de 1996 es reglamentario de las leyes 38 de 1989, 179 de
1994 y 225 de 1995 organicas del Presupuesto General de la Nacion, y dispuso en
su articulo 3° lo siguiente:

“Los negocios fiduciarios de administracidon o manejo de recursos que requieran
celebrar los érganos publicos que cubran mas de una vigencia fiscal, necesitaran
autorizacion para comprometer vigencias futuras previa a la apertura de la
licitacion o concurso, de manera general o particular. Esta autorizacion la dara el
Consejo Superior de Politica Fiscal -CONFIS, unicamente sobre la remuneracion
de la entidad fiduciaria.

El anterior requisito sera igualmente necesario en caso de la adicion, prorroga o
reajuste de este tipo de contratos ya celebrados, siempre y cuando cubran mas de
una vigencia fiscal".

4. Escritura Publica No. 10085 del 28 de diciembre de 1999 de la Notaria 29
de Bogota.

Mediante esta escritura las partes acordaron modificar la clausula 11" del contrato,
en el sentido de prorrogar la vigencia del mismo desde el 1° de enero de 2000
hasta el 28 de diciembre del mismo aDo, de conformidad con lo previsto por la ley
531 del 2 de noviembre de 1999.

De igual manera, convinieron en la clausula 2” de esta escritura lo siguiente: "Las
obligaciones contenidas en el contrato de fiducia mercantil que se prorroga por el
presente instrumento, se revisaran y ajustaran por las partes en un término no
superior a tres (3) meses contados a partir de la fecha de suscripcion del presente
contrato para lo cual se suscribira el acta que formara parte integrante de este
contrato y debera protocolizarse en los términos de ley".



La aludida ley 531 de 1999 se refiere a una adicion presupuestal para la vigencia
fiscal de ese aDo y dispuso en su articulo 5°:

"Durante la presente vigencia fiscal, los érganos que hacen parte del Presupuesto
General de la Nacién podran prorrogar los contratos con vencimiento a 31 de
diciembre de 1999, con fundamento en el decreto de liquidacion del Presupuesto
General de la Nacién para la siguiente vigencia fiscal, sin que se requiera
autorizacion de vigencias futuras, siempre que en los actos administrativos se
establezca claramente que tienen vigencia a partir del primero de enero del aDo
2000".

5. Escritura Publica No. 254 del 24 de enero de 2000 de la Notaria 29 de
Bogota.

Mediante esta escritura las partes modificaron totalmente el paragrafo del numeral
4° de la clausula 5™ del contrato, al establecer como obligacién de la fiduciaria el
pago, con recursos del Fondo, de las condenas judiciales dictadas contra la
Nacion o las entidades territoriales por concepto de prestaciones sociales de
docentes afiliados al Fondo.

6. Escritura Publica No. 3025 del 22 de mayo de 2000 de la Notaria 29 de
Bogota.

Por medio de esta escritura2 se protocolizé un acuerdo de modificacién, suscrito el
15 de mayo de 2000, del contrato de fiducia mercantil del Fondo.

En dicho acuerdo las partes modifican nuevamente la Clausula 11" del contrato,
referente a la duracion de éste, y convienen en prorrogar el plazo de vigencia del
contrato desde el 29 de diciembre de 2000 hasta el 31 de diciembre de 2002,
"de conformidad con lo previsto por el Decreto No. 568 de 1995 (sic, es de 1996),
la Resolucion No. 11 de 1997 del Consejo Superior de Politica Fiscal y la
comunicacién No. 1670 del 09 de marzo de 2000 suscrita por el Director General
del Presupuesto Publico Nacional".

Esta es, pues, la prérroga del contrato actualmente vigente.

Las partes acordaron también ampliar hasta el 31 de mayo, el término estipulado
en la escritura 10085 para la revision y ajuste de las obligaciones contenidas en el
contrato de fiducia.

7. Escritura Publica No. 132 del 12 de enero de 2001 de la Notaria 29 de
Bogota.

Mediante esta escritura se protocolizé un acuerdo de modificacion, suscrito el 28
de diciembre de 2000, de la comisidn fiduciaria, dado que ésta se habia
disminuido por la baja de los rendimientos, producida por la dificil situacién



financiera del Fondo, ya que el valor del portafolio de inversiones habia
descendido pues desde 1999 se estaban efectuando pagos con las reservas
técnicas, y los recursos del Fondo se habian afectado por cuanto los aportes de la
Nacion y las entidades territoriales no ingresaban con la periodicidad requerida,
mientras que las responsabilidades de la fiduciaria se habian aumentado.

En consecuencia, las partes, sin alterar la ecuacion econémica del contrato, como
lo dicen en las consideraciones, acordaron modificar la clausula 6™ del contrato y
establecieron una comision fiduciaria minima mensual de setecientos cincuenta
millones de pesos ($750'000.000) del 1° de enero del 2001 hasta el 30 de junio del
mismo aDo, revisable si las circunstancias contractuales sufrian variacion.

Si se obtenian rendimientos financieros que permitieran el cobro de una comision
mayor, de acuerdo con los porcentajes establecidos en la escritura 1736 de 1993,
se debia pagar esta ultima comisién.

8. Escritura Publica No. 5084 del 10 de julio de 2001 de la Notaria 29 de
Bogota.

Por medio de esta escritura se protocolizé un acuerdo, suscrito el 29 de junio de
2001, para modificar nuevamente la clausula 6” del contrato de fiducia mercantil,
relativa a la comision fiduciaria, en la medida de extender la comisién minima
mensual fijada en la escritura anterior hasta el 31 de diciembre de 2001.

La consulta seDala que en la actualidad, se ha pensado en la posibilidad de
efectuar una prérroga "extensa" de este contrato, que no precisa, pero no puede
ser superior al lapso faltante para los 20 aDos, fijados como limite de duracion de
los contratos de fiducia mercantil por el numeral 3° del articulo 1230 del Codigo de
Comercio, ante lo cual el Ministerio de Educacion Nacional quiere tener claridad
sobre los fundamentos legales para realizarla, siendo necesario por tanto, analizar
el tema de la normatividad aplicable al contrato.

1.1.4 La normatividad aplicable al momento de la celebracién del
mencionado contrato de fiducia mercantil. El contrato de fiducia mercantil
celebrado entre la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional y la Fiduciaria La
Previsora el 21 de junio de 1990 sigui6 naturalmente, las normas vigentes en ese
momento que eran, por supuesto, la ley de creacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que ordenaba la realizacion de tal contrato,
la ley 91 de 1989, y el estatuto de contratacion administrativa contenido en el
decreto ley 222 de 1983.

Este ultimo, en el articulo 16, hacia la distincion entre contratos administrativos y
contratos de derecho privado de la administracion. Los primeros se encontraban
en una enumeracion taxativa de diez clases de contratos, destacandose los de
obras publicas, empréstitos y prestacion de servicios, y los segundos eran todos
aguellos que no hacian parte de la enumeracién, de conformidad con lo dispuesto
por el inciso segundo del citado articulo, que preveia que eran contratos de



derecho privado de la administracion "los demas”, a menos que una ley especial
dispusiera en sentido contrario, y en sus efectos estaban "sujetos a las normas
civiles, comerciales y laborales, segun la naturaleza de los mismos, salvo en lo
concerniente a la caducidad".

El contrato de fiducia mercantil no se encontraba en la enumeracion de los
contratos administrativos y en consecuencia, era un contrato de derecho privado
de la administracion. Por ello, en la clausula décima sexta del contrato, sobre
legislacion aplicable, se hizo la remision a los articulos 1226 y siguientes del
Caodigo de Comercio.

Pero ademas, este contrato por la calidad juridica de los partes, era un contrato
entre entidades publicas, de acuerdo con los articulos 266 y 267 del decreto ley
222 de 1983, y en tal caracter se sujetaba Unicamente a los requisitos y
formalidades exigidos por la ley para la contratacion entre particulares, y podia
celebrarse directamente por la prevision del numeral 21 del articulo 43 del mismo
estatuto.

Asi las cosas, para su prorroga no habia ningan inconveniente, ya que se seguia
el querer de las partes.

En vigencia del decreto ley 222 de 1983, las partes hicieron la primera prérroga,
como se anot6, mediante la escritura publica 1736 del 18 de junio de 1993 de la
Notaria 44 de Bogota, con la autorizacion del Consejo Superior de Politica Fiscal -
CONFIS-, por tres aDos, del 21 de junio de 1993 hasta el 20 de junio de 1996.

Estando vigente esta prorroga del contrato vino la expedicion de la ley 80 de 1993,
la cual distingue la prérroga del plazo, simplemente, y la adicién que implica
modificacion del contrato original y su monto, pero limitada hasta el 50% del valor
inicial, y éste debe entenderse como el valor de la comision, esto es, la
remuneracion pactada a favor de la entidad fiduciaria.

5. El actual estatuto de contratacién de la administracion
publica, la ley 80 de 1993. Por iniciativa del Gobierno, el
Congreso nacional debatio y aprob6 un nuevo estatuto
general de contratacion de la administracion publica, la ley 80
de 1993, la cual fue publicada el 28 de octubre de 1993
(Diario Oficial No. 41.094) y empez6 a regir el 1° de enero de
1994, con algunas excepciones, entre ellas la norma de la
fiducia, cuya iniciacion de vigencia coincidio con la de la
promulgacion de la ley (art. 81).

Este estatuto suprimié la distincién entre contratos administrativos y contratos de
derecho privado de la administracion para crear la categoria Unica de los contratos
estatales, y regulé de manera especial algunos de éstos, entre los que se
encuentran los encargos fiduciarios y la nueva figura contractual de la fiducia
publica, sobre la cual la Sala se ha pronunciado en diversas ocasiones?.



Respecto de la transicion legislativa en materia de contratos en general, el articulo
38 de la ley 153 de 1887 dispone:

“En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion.

Exceptlanse de esta disposicion:

1 ) Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicios los derechos que
resultaren del contrato, y

2_) Las que seDalan penas para el caso de infraccion de lo estipulado; la cual
infraccion sera castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido".

En el mismo sentido el articulo 78 de la ley 80 de 1993 previo lo siguiente:

“De los contratos, procedimientos y procesos en curso.- Los contratos, los
procedimientos de seleccién y los procesos judiciales en curso a la fecha en que
entre a regir la presente ley, continuaran sujetos a las normas vigentes en el
momento de su celebracién o iniciacion".

Y el articulo 27 del decreto 679 del 28 de marzo de 1994, reglamentario de la ley
80, ratific6 este principio en los siguientes términos:

“De la legislacion aplicable a los contratos en curso.- Los contratos celebrados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 80 de 1993 se continuaran rigiendo
por las normas vigentes en la fecha de su celebracion.

Las modificaciones o prorrogas de los contratos celebrados a nombre de la Nacién
deberan realizarse por el representante de la Nacidon o su delegado”.

El paragrafo que traia esta norma fue anulado por el Consejo de Estado, Seccion
Tercera, en sentencia del 19 de febrero de 1998 (Exp. 9825), por cuanto
establecia que los contratos que se celebraran después de la entrada en
vigencia de la ley 80 de 1993, como consecuencia de licitaciones 0 concursos
abiertos antes, se debian sujetar a la normatividad vigente en la iniciacion del
procedimiento de seleccion, con lo cual extendia el alcance de ésta al contrato
mismo y desbordaba el marco del articulo 78 de la ley que no preveia tal cosa.

Estas normas regulaban el transito de legislacion para los contratos en general,
instituyendo basicamente el principio de que los que estaban en curso a la fecha
de empezar a regir la ley 80 de 1993 seguian en vigor, conforme a sus
estipulaciones y normatividad vigente al tiempo de la celebracion, hasta su
terminacioén, la cual ocurre normalmente al vencer el plazo estipulado o también
puede suceder por la ocurrencia de alguna causal legal, como por ejemplo, la
declaratoria de caducidad.



Cumplido el plazo entonces, habia necesidad de ajustar el contrato de acuerdo
con las limitaciones de la ley 80 de 1993, esto es, adicionarlo en no mas del 50%
de su valor inicial (inciso 2° del paragrafo del articulo 40 de la ley 80 de 1993). De
no ser posible lo anterior, lo procedente sera celebrar un nuevo contrato.

El hecho de que la disposicion establezca que se entienden incorporadas las
normas existentes al tiempo de celebracién del contrato, significa que éstas se
aplican durante la vigencia del contrato, esto es, hasta su terminacion, que se
produce con el vencimiento del plazo acordado y sus prorrogas validamente
celebradas. Luego de este momento, hay lugar a aplicar la nueva normatividad y
realizar un nuevo contrato.

Por otra parte, no se puede hablar del derecho adquirido a la prorroga, por la
circunstancia de que una clausula estipule la facultad para las partes de hacerla,
pues precisamente la prérroga no es un derecho cierto que entra al patrimonio de
una persona sino una simple expectativa, que puede ocurrir o no, y ademas, los
derechos adquiridos se reconocen frente a las leyes civiles no a las
administrativas que encierran un interés publico, y respecto de las cuales se
respetan las situaciones juridicas subjetivas consolidadas.

La ley 80 de 1993 consagra la prérroga del contrato respecto del plazo,
simplemente, y la adicién del mismo. En este sentido, el segundo inciso del
paragrafo del articulo 40 de la ley 80 de 1993 dispone: "Los contratos no podran
adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial de su valor
inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales".

En el campo de la fiducia, la ley 80 de 1993 que establecio en el numeral 5° del
articulo 32, un régimen especial para esta figura juridica en materia de
contratacion estatal, quiso que éste se aplicara de manera inmediata y por ello
establecio su vigencia a partir de la promulgacion de la ley, el 28 de octubre de
1998 (inciso segundo art. 81).

De igual manera, quiso que tal régimen se aplicara en el caso de los contratos en
curso, inmediatamente después de su vencimiento, incluidas las prérrogas
legalmente adoptadas, y por ello contemplé una norma expresa que asi lo ordend
de tal suerte que los contratos vigentes a esa fecha seguian hasta su terminacién
y después habia que celebrar contratos nuevos conforme a la nueva ley.

Tal norma se encuentra en el inciso cuarto del citado numeral 5°, el cual dispuso lo
siguiente:

“Los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia mercantil que a la fecha de
promulgacion de esta ley hayan sido suscritos por las entidades estatales,
continuaran vigentes en los términos convenidos con las sociedades fiduciarias".

El articulo 22 del decreto 679 de 1994 busco6 dar mayor precision, pero su
redaccion ciertamente ha podido ser mejor. Dice asi esta norma:



“De los encargos fiduciarios y contratos de fiducia.- Los encargos fiduciarios y los
contratos de fiducia mercantil que a la fecha de promulgacion de la ley 80 de 1993
hayan sido celebrados por las entidades estatales continuaran vigentes hasta su
terminacion en los términos pactados.

En adelante, s6lo podran celebrarse acuerdos para adicionar el plazo o el valor de
contrato de fiducia o encargo fiduciario celebrados con anterioridad a la vigencia
de la ley 80 de 1993, con sujecion a las disposiciones de la misma.

Por consiguiente, los contratos fiduciarios que la respectiva entidad estatal no
podré celebrar a partir de la vigencia de la ley 80 de 1993, en adelante no podran
ser prorrogados.

Paragrafo.- De conformidad con el articulo 25, numeral 20, de la ley 80 de 1993,
las entidades estatales se encuentran facultadas para celebrar contratos de
encargo fiduciario para la administracion de los fondos destinados a la cancelacion
de obligaciones derivadas de los contratos estatales” (el texto en negrilla no es del
original).

Es oportuno anotar que la Sala en dos ocasiones anteriores hizo el analisis del
transito normativo de la contratacion estatal y se manifesto en el sentido de que
los contratos de fiducia mercantil vigentes al momento de la promulgacion de la ley
80 de 1993, continuaban rigiendo hasta su terminacion y después no se podian
prorrogar sino que se debian suscribir nuevos contratos que se sujetaran a las
disposiciones de la ley 80.

En efecto, en el Concepto No. 565 del 13 de diciembre de 1993, la Sala expreso:

“El inciso cuarto, del citado numeral 5° del articulo 32 ibidem, prescribe que 'los
encargos fiduciarios y los contratos de fiducia mercantil que a la fecha de
promulgacion de esta ley hayan sido suscritos por las entidades estatales,
continuaran vigentes en los términos convenidos con las sociedades
fiduciarias" (subrayado fuera de texto).

De manera que la ley 80 de 1993, permitié que se siguieran ejecutando los
contratos de fiducia suscritos por las entidades publicas antes de su vigencia, pero
limitados a los términos convenidos en ellos, lo que implica que no se pueden
modificar ni en cuanto a su plazo ni a su valor; obviamente tampoco se puede
modificar su objeto porque se estaria frente a la celebracién de un nuevo contrato
que tendria que tramitarse de conformidad con el nuevo estatuto de contratacion
estatal.

(..)

Los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia publica tienen una
reglamentacion especial en la ley 80 de 1993 por razdn de la materia y sin



consideracion a la cuantia, dado que se trata de la administracién o el manejo de
dineros o bienes publicos por sociedades fiduciarias. El legislador quiso entonces
restringir su celebracion, ampliar la inspeccion o vigilancia sobre las sociedades
fiduciarias y exigir la 'rigurosa observancia del procedimiento de licitacion o
concurso', que siempre seran publicos".

De igual manera, en el Concepto No. 601 del 17 de mayo de 1994, la Sala seDal6:

“(...) si las situaciones juridicas particulares, constituidas en favor de determinadas
personas, deben ser respetadas y no pueden ser desconocidas por la legislacion
posterior, como son las que se derivan de los contratos vigentes, ello no sucede
con sus posibles prérrogas, reformas o adiciones que, como meras
probabilidades juridicas, pueden realizarse o no para modificar o adicionar las
situaciones juridicas individuales constituidas por el contrato. En otros términos,
éstas provienen del contrato y su modificacién o adicidn requiere un acto juridico
posterior que debe celebrarse con fundamento en la nueva legislacion. La ley
protege a aquéllas y no a éstas. Lo contrario implicaria afirmar y admitir que existe
derecho adquirido a la legislacion, no para proteger las situaciones juridicas
constituidas en favor de determinadas personas, como son los contratantes, sino
para modificarlas o adicionarlas.

(.)

De lo expuesto se deduce que los contratos celebrados con base en el decreto ley
222 de 1983 se rigen por este estatuto; pero las reformas o las adiciones a las
mismas, en cuanto implican nuevos acuerdos de voluntades, se rigen por la ley 80
de 1993.

(..)

La modificacion, en cuanto al plazo o el precio, y la adicion de los contratos
celebrados durante la vigencia del Decreto ley 222 de 1983, deben efectuarse con
fundamento en la ley 80 de 1993. Se trata de nuevos acuerdos de voluntades que
deben celebrarse con fundamento en la nueva legislacion”.

Asi las cosas, el contrato de fiducia mercantil del Fondo, al vencimiento de la
prérroga pactada en la escritura No. 1736 del 18 de junio de 1993, esto es, el 20
de junio de 1996, no ha debido seguir prorrogandose para proceder, en cambio, a
la celebracion de un nuevo contrato, que podia ser también de fiducia mercantil,
como se vera mas adelante, con sujecion a las disposiciones de la ley 80 de 1993.
No obstante, las prérrogas y modificaciones se hicieron e interesa entonces,
analizar la situacion presentada en la actualidad.

6. La situaciéon actual de validez de las prorrogas y
modificaciones del contrato de fiducia mercantil de
administracion del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Inicialmente en este punto conviene



seDalar que se podria pensar que la ley 91 de 1989 por ser
especial, no fue modificada por la ley 80 de 1993, en cuanto al
contrato de fiducia mercantil que ella contempla. Sin embargo,
se observa que la ley 80 de 1993 contiene un estatuto integral
sobre la contratacion estatal, de tal manera que, de acuerdo
con el principio establecido en el articulo 3° de la ley 153 de
1887 2, si modificé en este punto a la ley 91 de 1989 y por lo
tanto, deben aplicarse sus normas de fiducia al contrato de tal
clase que debe servir para administrar el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Por otro lado, se podria pensar también que con las prérrogas y modificaciones
del contrato de fiducia mercantil del Fondo, operd una novacion, que extinguiria
las obligaciones anteriores y daria paso a unas nuevas, pero tal figura no se
presenta en este caso por cuanto es claro que las ampliaciones del plazo no
constituyen novacion, de acuerdo con el articulo 1708 del Cdédigo Civil, y tampoco
hubo cambio del objeto del contrato, pues éste para que sea novacion, segun el
analisis de la doctrina de los articulos 1687 y 1690 del mismo cédigo, debe
referirse a un elemento esencial del contrato y si bien se modifico la comision
fiduciaria, ésta no lo es, ya que no la menciona la definicién del contrato que trae
el articulo 1226 del Codigo de Comercio y aun cuando el articulo 1237 del mismo
seDale que todo negocio fiduciario es remunerado, si no se pacta expresamente la
comision, o las partes convienen que no hay lugar a su pago, de todas maneras se
entiende que hay derecho a ella, por lo ordenado en el dltimo articulo citado y el
contrato como tal, existe®.

Aqui lo que hubo fue la continuidad de un contrato durante mas de diez aDos, con
proérrogas sucesivas y modificaciones a varias obligaciones, necesarias por el
desarrollo del contrato en el tiempo, sin que fuera justificacion juridica invocar la
parte final del inciso segundo del paragrafo 2° del articulo 41 de la ley 80 de 1993
gue establece que podran constituirse patrimonios autonomos para el pago de
pasivos laborales, pues esta norma lo que esta diciendo es que para tal fin se
pueden celebrar contratos de fiducia mercantil, pero no esta dando habilitacién
para prorrogar los contratos de fiducia existentes, maxime cuando habia otras
normas (inc. cuarto, num. 5° art. 32 de la misma ley y art. 22 decreto 679/94) que
establecian que esos contratos regian solamente hasta el vencimiento del plazo
en curso. Tampoco constituia justificacion valida el seDalar el decreto 568 de
1996, pues como decreto reglamentario no prima sobre las disposiciones de una
ley como la 80 del 93.

En estas circunstancias, se aprecia que lo cierto es que el contrato fue
sucesivamente prorrogado y se encuentra vigente hasta el 31 de diciembre de
2002, pues como todo contrato es "ley para los contratantes”, conforme al
postulado del articulo 1602 del Cédigo Civil, y no ha sido invalidado ni terminado
por voluntad de las partes o por causas legales, como lo seDala el mismo articulo,
de manera pues que esta rigiendo en la actualidad.



Tampoco ha recaido sobre el contrato o sus prérrogas una providencia judicial que
declare su nulidad y por consiguiente, conserva su plena eficacia juridica y debe
ser cumplido por las partes. Por lo demas, el pronunciamiento que la Sala hace en
este concepto no tiene los alcances que corresponden a una sentencia proferida
por la Sala de lo Contencioso Administrativo, que es la legalmente competente
para conocer de una accion de nulidad del contrato o sus prérrogas.

No obstante, es claro, con base en lo expuesto, que el mencionado contrato no
puede seguir siendo prorrogado y en cambio, al vencimiento de la fecha indicada,
debera celebrarse un nuevo contrato.

7. Lanecesidad de celebrar un nuevo contrato de fiducia
gue puede ser mercantil. Luego del 31 de diciembre de
2002 hay necesidad de celebrar un nuevo contrato de fiducia,
la cual puede ser mercantil, con fundamento en lo dispuesto
por la parte final del inciso segundo del paragrafo 2_ del
articulo 41 de la ley 80 de 1993, que establece:

“Para efectos del desarrollo de procesos de titularizacion de activos e inversiones
se podran constituir patrimonios autobnomos con entidades sometidas a la
vigilancia de la Superintendencia Bancaria, |lo mismo que cuando estén
destinados al pago de pasivos laborales” (negrillas no son del texto original).

Obsérvese que la norma menciona la constitucion de patrimonios autbnomos, con
lo cual indica un elemento imprescindible de la fiducia mercantil, por lo que el
nuevo contrato del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio puede
ser este tipo de contrato.

Ahora bien, hay lugar a la seleccion del nuevo contratista mediante el
procedimiento de licitacion publica, en virtud de lo dispuesto por el numeral 1° del
articulo 24 de la ley 80 que establece que siempre se efectuara tal procedimiento
(o el del concurso, cuando el contrato se refiere a estudios o trabajos técnicos,
intelectuales o especializados) con excepcidn de los casos taxativos de
contratacion directa, y el mandato categérico del inciso quinto del numeral 5° del
articulo 32 de la misma ley, que preceptua:

“La seleccion de la sociedad fiduciaria a contratar, sea publica o privada, se hara
con rigurosa observancia del procedimiento de licitacion o concurso previsto en
esta ley".

Cabe observar que si bien el mismo paragrafo 2° del articulo 41 que autoriza, en el
inciso segundo, la constitucion de patrimonios autbnomos para el pago de pasivos
laborales, trae un inciso, el noveno, en el cual se lee que "las operaciones a que
se refiere el presente articulo (sic) y las conexas con éstas se contrataran en
forma directa", es claro que éste se refiere a las operaciones de crédito publico,
que es el epigrafe de tal paragrafo y que esta en consonancia con lo dispuesto por



el literal b) del numeral 1° del articulo 24 de la ley sobre la contratacion directa de
los empréstitos.

2. En cuanto alas uniones temporales.

1. Las uniones temporales en la exposicién de motivos de la
ley 80 . En el decreto ley 222 de 1983 se preveia la
posibilidad de conformar consorcios, con la autorizacion de la
entidad publica, mas no uniones temporales (arts. 3 a 5).

La ley 80 de 1993 autorizd, de manera general, la integracién de éstas para la
presentacion de propuestas en las convocatorias publicas de contratacién y la
celebracion de contratos con las entidades estatales.

En la exposicion de motivos de la citada ley se justifico la introduccion de esta
figura, con la modificacion de la de los consorcios, de la siguiente manera:

“El articulo 6° del proyecto se refiere a los contratistas como uno de los sujetos de
la relacidn contractual y, por lo tanto, a la capacidad. El proyecto al respecto
mantiene los principios que en las disposiciones vigentes se establecen para el
efecto. Es decir, podran celebrar contratos estatales todas aquellas personas a
quienes la ley otorgue capacidad para obligarse por si mismas y sin el ministerio o
autorizacion de otra, siendo su consagracion la regla general, en tanto que la
incapacidad sera la excepcion.

Sobre este aspecto, es importante resaltar que el citado articulo 6° confiere
capacidad legal para contratar a los consorcios y uniones temporales, figuras que
se definen en el articulo 7°.

Sin duda, el fendbmeno de la especialidad cada dia va adquiriendo mayor
preponderancia en el mundo de los negocios y del comercio. La mayor eficiencia y
la menor ineficacia como condiciones de la implantacion dentro del comercio de la
llamada 'ventaja comparativa' ha provocado la aludida especialidad. En razén a
ello, cada vez se hace mas necesaria la union de dos personas con el fin de hacer
factible la prestacion de un servicio, la ejecucion de una obra, etc., brindando cada
uno mayor calidad y eficiencia en razon de su especialidad, y evitando asi los
mayores costos y efectos negativos que puedan derivarse de la realizacion aislada
y particular de actividades respecto de las cuales no se es el mas apto. Ahora
bien, esa realidad no puede ser desconocida por el ordenamiento juridico; por el
contrario, debe reconocérsele. Y es precisamente ello lo que se pretende al
conferir personalidad juridica para los solos efectos relacionados con el contrato a

las uniones temporales y a los consorcios"’.

Mas adelante, se precisé en la exposicion de motivos:



“En cuanto a la union temporal, definida igualmente en el articulo 7°, puede
decirse que se trata de una figura que reune todas las caracteristicas genéricas
del consorcio, siendo su diferencia especifica la posibilidad de que quienes la
integran determinen cual ha de ser el alcance y contenido de la participacion de
cada uno en la ejecucion del objeto contratado, de tal manera que, sin perjuicio de
la responsabilidad solidaria por el cumplimiento de la propuesta y del contrato, los
efectos de los actos sancionatorios recaigan exclusivamente sobre la persona que
incurrié en la falta o en el incumplimiento especifico de que se trate. De esta forma
se busca facilitar la participacion conjunta de oferentes nacionales y extranjeros o
de personas con capacidades econdmicas diferentes.

Para estos efectos, se prevé que en los pliegos, términos de referencia o
cuadernos de requisitos, se precise si se pueden presentar propuestas, celebrar y
ejecutar el contrato bajo la modalidad de consorcios o de uniones temporales.
Igualmente se dispone que los proponentes deben indicar bajo qué modalidad
participan y, en el evento de serlo a titulo de union temporal, deben precisar los
términos y extension de la participacion en la propuesta y en la ejecucion del
contrato (articulo 7°, paragrafo 2°)"&.

2. Ladefinicion legal de las uniones temporales.
Inicialmente el articulo 6° de la ley 80 de 1993 confiere
capacidad de contratacion con las entidades estatales, entre
otras personas, a las uniones temporales. Dice asi esta
norma:

“De la capacidad para contratar.- Pueden celebrar contratos con las entidades
estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones
vigentes. También podran celebrar contratos con las entidades estatales, los
consorcios y uniones temporales.

Las personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su duracion
no sera inferior a la del plazo del contrato y un aDo mas" (negrillas no son del texto
original).

La definicién y alcances de las uniones temporales se encuentran en el articulo 7_
de la ley, el cual dispone:

“De los consorcios y uniones temporales.- Para los efectos de esta ley se entiende
por:

1.Consorcio: cuando dos 0 mas personas en forma conjunta presentan una misma
propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato,
respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas
de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y



omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran
a todos los miembros que lo conforman.

2.Unién temporal: cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una
misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucién de un contrato,
respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto
contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones
derivadas de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la
participacion en la ejecucion de cada uno de los miembros de la unién
temporal.

Paragrafo 1_.- Los proponentes indicaran si su participacion es a titulo de
consorcio o unién temporal y, en este ultimo caso, seDalarén los términos y
extension de la participacion en la propuestay en su ejecucion, los cuales
no podréan ser modificados sin el consentimiento previo de la entidad estatal
contratante.

Los miembros del consorcio y de la union temporal deberan designar la persona
que, para todos los efectos, representara al consorcio o unién temporal y
seDalaran las reglas basicas que regulen las relaciones entre ellos y su
responsabilidad.

Paragrafo 2_.- Para efectos impositivos, a los consorcios y uniones temporales se
les aplicara el régimen previsto en el estatuto tributario para las sociedades, pero
en ningun caso estaran sujetos a doble tributacion.

Paragrafo 3_.- En los casos en que se conformen sociedades bajo cualquiera de
las modalidades previstas en la ley con el Unico objeto de presentar una
propuesta, celebrar y ejecutar un contrato estatal, la responsabilidad y sus efectos
se regiran por las disposiciones previstas en esta ley para los consorcios"
(negrillas no son del texto original).

La Sala, en el Concepto No. 684 del 3 de mayo de 1995, sostuvo:

“La administracion no puede incluir en los pliegos de condiciones o términos de
referencia, estipulaciones que impidan la participacién de consorcios o uniones
temporales. Estos pueden presentarse a los procesos de seleccion, en igualdad
de condiciones con los demas proponentes".

Y la Seccion Tercera de la Corporacion, en auto del 13 de diciembre de 2001
(Exp. 21.305) expreso sobre la capacidad de las uniones temporales para ser
parte en un proceso, lo siguiente:

“Por lo tanto, al no constituir la unidon temporal, ni el consorcio, una persona
juridica diferente de los miembros que la conforman, no tiene capacidad para ser
parte ni para comparecer en un proceso judicial. Dicha calidad se encuentra en



cabeza de las personas naturales o juridicas que la han integrado para celebrar un
contrato con el Estado, conforme al articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Tanto es asi, que la Sala ha establecido que si un consorcio, léase también union
temporal, se ve obligado a comparecer a un proceso como demandante o
demandado cada uno de los integrantes debe hacerlo de manera individual
integrando un litisconsorcio necesario (...)".

En sintesis, como se advierte, los integrantes de una union temporal responden
solidariamente de la propuesta y de la ejecucion del contrato, pero seDalan los
términos y extension de su participacion en ella.

Esto ultimo es de gran importancia puesto que las sanciones por el incumplimiento
de las obligaciones se imponen de acuerdo con la participacion de cada uno de
sus integrantes en la ejecucion del contrato.

La consulta en este punto, se refiere a si en las convocatorias publicas de
contratacion, la calificacion de la capacidad financiera de la union temporal se
puede hacer promediando la calificacion con base en el porcentaje de
participacion de cada uno de sus integrantes o si se debe en todo caso hacer la
suma de la capacidad de todos para obtener el puntaje.

3. Lacalificacion de la capacidad financiera de la union
temporal. Respecto de la clasificacion y calificacion de los
contratistas en el registro de proponentes, el articulo 22.3 de
la ley 80 dispone:

“De la clasificacion y calificacion de los inscritos.- La clasificacion y calificacion la
efectuaran las mismas personas naturales o juridicas interesadas en contratar con
las entidades estatales, ciDéndose estrictamente a la reglamentacion que expida
el gobierno nacional en aplicacion de criterios de experiencia, capacidad
financiera, técnica, organizacion, disponibilidad de equipos y se presentara a la
respectiva Camara de Comercio simultdneamente con la solicitud de inscripcion.
La entidad contratante se reservard la facultad de verificar la informacion
contenida en el certificado expedido por la Camara de Comercio y en el formulario
de clasificacion y calificacion.

La capacidad financiera del inscrito se establecera con base en la dltima
declaracion de renta y en el Ultimo balance comercial con sus anexos para las
personas nacionales y en los documentos equivalentes a los anteriores, para las
personas extranjeras.

La calificacion determinara la capacidad maxima de contratacion del inscrito y sera
valida ante todas las entidades estatales de todos los 6rdenes y niveles".



Por medio del decreto 92 de 1998 se reglamenta la clasificacion y calificacion en el
registro unico de proponentes prevista en el articulo 22 de la ley 80. Pero tanto la
ley, como el decreto reglamentario, preveén la clasificacion y calificacion para todas
las personas naturales o juridicas que aspiren a celebrar contratos con las
entidades estatales, por lo que debe entenderse que al no ser las uniones
temporales personas juridicas, no estan sujetas a clasificacion y calificacion. De
aqui surge la discusion sobre como establecer la capacidad maxima de
contratacion, llamada "el K de contratacién" de una unién temporal.

Sobre este tema, los doctores Andrés Mutis y Andrés Quintero sostienen lo
siguiente:

“La pregunta es cdmo determinar el K de contratacién cuando se esta ante
propuestas presentadas por consorcios o uniones temporales. Las tesis son varias
y entre si diversas. Para una primera el K del consorcio o de la union sera el valor
resultante de promediar todos los K de los participes en dichas asociaciones; para
otros un calculo como el anterior no sélo desalienta la conformacién de este tipo
de agrupaciones, sino que contradice abiertamente el sentido mismo que propicié
la creacioén de dichas figuras. El K entonces debe ser la sumatoria de todos los K
individuales de quienes participan en el consorcio o en la unidn. Algunas entidades
estatales no han querido matricularse en una u otra tesis optando por una posicion
intermedia en la que se requiere que, al menos uno de los integrantes de la
asociacion, acredite un determinado K.

En nuestro parecer no hay, ni puede haber, una Unica y valedera tesis en ese
tema. Su complejidad impide la adopcion, excluyente y exclusiva, de una Unica
perspectiva. En algunos casos exigir en el pliego de condiciones que la sumatoria
de los K supere una cifra determinada, puede ser la forma idonea de asegurar la
concurrencia del tipo de proponentes cuya evaluacién se requiere. En otros, en
cambio, el método del promedio puede evitar la artificiosa reunidon de unos
participes cuyo Unico compromiso sea precisamente el de aportar un K para una
sumatoria hacia una posible adjudicacién. Igualmente valido es que la entidad
encuentre suficiente que uno solo de los participes cumple con el K requerido. Al
obrar asi la contratante se sabe asegurada pues, no obstante la solidaridad que
caracteriza a estas asociaciones, uno solo de sus integrantes reune las exigencias

demandadas"®.

La Sala estima que el articulo 29 de la ley 80 de 1993 ilustra los criterios de
seleccidn objetiva del contratista, en orden a que la entidad estatal haga la
escogencia del ofrecimiento que le resulte mas favorable a los fines especificos
que ella busca.

Por tanto, la entidad estatal puede prever la forma de ponderar los factores sobre
capacidad méxima de contratacién de la union temporal, al definir los requisitos
objetivos para participar en el correspondiente proceso de seleccion, conforme a lo
establecido en el numeral 5° del articulo 24 de la ley 80. En tal sentido, es viable
que la entidad haga énfasis en el K de contratacion del participante en la unién



temporal que responda mejor a las necesidades del servicio para el cual esté en
proceso de seleccion de contratista, o que con base en este mismo criterio
promedie o sume los K de los miembros de la union temporal.

2. LA SALA RESPONDE
2.1 En cuanto ala prorroga del contrato.

2.1.1 El contrato de fiducia mercantil celebrado el 21 de junio de 1990 entre la
Nacion-Ministerio de Educacion Nacional y la Fiduciaria La Previsora S.A., para la
administracion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se
encuentra vigente hasta el 31 de diciembre de 2002 y esta sujeto l6gicamente, a
las clausulas pactadas en él y a las normas del Cédigo de Comercio sobre fiducia
mercantil.

2.1.2 Al vencimiento del plazo indicado en el punto anterior, el mencionado
contrato no se puede continuar prorrogando hasta llegar al limite de los veinte
aDos de duracién maxima previsto para los contratos de fiducia mercantil, sino
que de acuerdo con el sentido de la norma contenida en el inciso cuarto del
numeral 5° del articulo 32 de la ley 80 de 1993, se debe celebrar un nuevo
contrato, previa la seleccion del contratista mediante el procedimiento de licitacion
publica, conforme a las disposiciones de dicha ley; contrato que debe ser de
fiducia mercantil con base en lo establecido en el articulo 3° de la ley 91 de 1989 y
la parte final del inciso segundo del paragrafo 2° del articulo 41 de la ley 80.

2.2 En cuanto a las uniones temporales.

2.2.1 Es viable juridicamente que en los términos de referencia de la invitacién
publica para la contratacion directa, se defina el criterio para estimar la calificacion
de la unién temporal, bien acogiendo la suma, el promedio o el participe de mayor
K de contratacion, todo dentro del marco que orienta la seleccion objetiva, esto es,
que la entidad estatal debe establecer los factores de escogencia del contratista
segun los fines que ella busca con el contrato, en orden a seleccionar el
ofrecimiento que objetivamente sea mas favorable para la satisfaccion de las
necesidades que pretende resolver.

2.2.2 Con esta modalidad de calificacion no se excede lo dispuesto por el articulo
7° de la ley 80 de 1993.

2.2.3 Es posible que esta modalidad de calificacion restrinja la participacion de
uniones temporales en las convocatorias publicas, pero si ella esta sustentada en
factores objetivos que privilegien la posibilidad de escogencia de la oferta mas
favorable, segun la necesidad que la entidad estatal pretende solucionar, no se
quebranta la ley de contratacion.



2.2.4 El derecho a la igualdad no se viola con esta modalidad de calificacion de las
uniones temporales, pues éstas concurren en igualdad de oportunidades con los
otros participantes a las convocatorias publicas, ya que dicha modalidad refleja su
capacidad real de contratacion.

Transcribase al seDor Ministro de Educacion Nacional. Igualmente, enviese copia
a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

CESAR HOYOS SALAZAR SUSANA MONTES DE ECHEVERRI
Presidente de la Sala
FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE AUGUSTO TREJOS JARAMILLO
ELIZABETH CASTRO REYES
Secretaria de la Sala
CONSEJO DE ESTADO
Sala de Consultay Servicio Civil

SALVAMENTO DE VOTO
Consejero: FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE
Radicacion No. 1.391
Referencia: FIDUCIA MERCANTIL. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Eventual prorroga del contrato. Calificacion de las uniones temporales

proponentes

Con toda consideracién por lo decidido por la mayoria, me aparto del
concepto rendido por las siguientes breves consideraciones:

1.El contrato de fiducia mercantil fue suscrito por expreso mandato del articulo 3°
de la Ley 91 de 1989 - protocolizado mediante escritura publica No. 0083 de 1990
- para la administracion de los recursos y operacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, entre la Nacién - Ministerio de Educacion
Nacional - y la Fiduciaria La Previsora

2. El término de duracion del contrato se acordo en tres aDos - con vencimiento el
21 de junio de 1993 -, el cual conforme a la clausula 9" podia ser modificado o
prorrogado por escrito, previo acuerdo de las partes.



3. Mediante escritura publica No. 1736 de junio 18 de 1993, las partes
manifestaron su voluntad de prorrogar el contrato y acordaron: "el presente
contrato podra prorrogarse por periodos sucesivos de tres aDos a voluntad de las
partes". ( Clasula 1, paragrafo segundo )

4. La ley 80 de 1993, estatuto general de contratacion de la administracion publica,
entr6 en vigencia partir de su publicacion en el Diario Oficial No. 41.094 del 28 de
octubre de 1993.

5. El articulo 32.5 de la ley 80 de 1993, dispuso - obviamente hacia el futuro - que
los encargos fiduciarios "que celebren las entidades estatales” tendran por objeto
el manejo de los recursos vinculados a los contratos "que tales entidades
celebren" y que los encargos fiduciarios so6lo "podran celebrarse por las entidades
estatales” con estricta sujecion a lo dispuesto en el estatuto mencionado

"’

anicamente para objetos y con plazos precisamente determinados".
Y agrega:

“Los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia mercantil que a la fecha de
promulgacion de esta ley hayan sido suscritos por las entidades estatales,
continuaran vigentes en los términos convenidos con las sociedades
fiduciarias".

Por su parte el decreto 679 de 1994, reglamentario de la ley 80 de 1993, dispuso:

Articulo 22. De los encargos fiduciarios y contratos de fiducia. Los encargos
fiduciarios y los contratos de fiducia mercantil que a la fecha de promulgacion de
la ley 80 de 1993 hayan sido celebrados por las entidades estatales
continuaran vigentes hasta su terminaciéon en los términos pactados.

En adelante s6lo podran celebrarse acuerdos para adicionar el plazo o el
valor de contrato de fiducia o encargo fiduciario, celebrados con anterioridad a la
vigencia de la ley 80 de 1993, con sujecion a las disposiciones de la misma.

Por consiguiente los contratos fiduciarios que la respectiva entidad estatal no
podra celebrar a partir de la vigencia de la ley 80 de 1993, en adelante no
podran ser prorrogados".

Debo resaltar, primero, que en el caso sometido a consideracion de la Sala no se
esta en presencia de una adicion del contrato y, luego, que la prohibicion expresa
de prdrroga prevista en el Ultimo inciso no tiene aplicacién para el contrato de
fiducia suscrito con la Previsora..

6. Dispone el articulo 78 de la ley 80/93:



“De los contratos, procedimientos y procesos en curso. Los contratos, los
procedimientos de seleccién y los procesos judiciales en curso a la fecha en que
entre a regir la presente ley, continuaran sujetos a las normas vigentes en el
momento de su celebracién o iniciaciéon.”

Conforme al articulo 2036 del Codigo de Comercio - en armonia con el 13 de la ley
80 -, "los contratos mercantiles celebrados bajo el imperio de la legislacion que se
deroga conservaran la validez y los efectos reconocidos en dicha legislacion, con
arreglo a lo establecido en los articulo 38 a 42 de la Ley 153 de 1887" (...)

En los términos del articulo 38 de la ley 153, "en todo contrato se entenderan
incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebracion” y, por lo demas,
las excepciones a este precepto no son materia de discusion.

De manera especial el articulo 27 del decreto 679 de 1994, dispuso que "los
contratos celebrados con anterioridad a la vigencia de la ley 80 de 1993 se
continuaran rigiendo por las normas vigentes a la fecha de su celebracion. Las
modificaciones o prorrogas de los contratos celebrados a nombre de la Nacion
deberan realizarse por el representante de la nacion o su delegado”.

7. Esta abundante preceptiva indica que el contrato de fiducia mercantil suscrito
entre la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - y la Fiduciaria La Previsora,
para la administracion de los recursos y operacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, esta regido por la legislacién anterior a la
expedicion de la ley 80 de 1993 y especialmente protegido, ademas de las otras
disposiciones mencionadas, por la norma de transicién contemplada en el articulo
22 del decreto 679 de 1974 y por el inciso 3° del articulo 32 de la ley en cita, de
manera que tal contrato continda vigente en los términos convenidos con la
sociedad fiduciaria.

En este orden de ideas, no puedo compartir la conclusion que aparece en al final
de la pagina 15, segun la cual la incorporacion de las normas existentes al tiempo
de celebracion del contrato "significa que estas se aplican durante la vigencia del
contrato, esto es hasta su terminacion, que se produce con el vencimiento del
plazo acordado y sus prérrogas validamente celebradas. Luego de este momento,
hay lugar a aplicar la nueva normatividad y realizar un nuevo contrato”.

Y no comparto tal apreciacién porque mientras las proérrogas continiien
acordandose entre las partes no puede hablarse de terminacion del contrato; el
efecto natural de todo convenio de prorroga es mantener vigente el contrato inicial.
Ahora, las prorrogas deben reputarse validas - mientras no haya prueba en
contrario -, en tanto han sido celebradas conforme a lo previsto en las leyes que
rigen el contrato - como se dej6 indicado - y al convenio mismo.

8. Ahora, también afirma el concepto que "Cumplido el plazo entonces, habia
necesidad de ajustar el contrato de acuerdo con las limitaciones de la ley 80 de
1993, esto es, adicionarlo en no més del 50% de su valor (inciso 2° del paragrafo



del articulo 40 de la ley 80 de 1993). De no ser posible lo anterior, lo procedente
sera celebrar un nuevo contrato" -paginal3 - criterio que tampoco comparto pues,
se reitera, "los contratos de fiducia mercantil que a la fecha de promulgacion de
la ley 80 de 1993 hayan sido celebrados por las entidades estatales
continuaran vigentes hasta su terminacion en los términos pactados” - art.
22, decreto 679/94 - y como el contrato de fiducia que ocup6 a la Sala no ha
terminado, esta vigente, no hay lugar a aplicarle el articulo 40 de la ley 80, maxime
cuando las normas de transicion que protegen y rigen esta clase de contratos no
los limitaron ni en el tiempo ni en la cuantia y, ademas, por otra razon esencial:
porque en el caso bajo examen no se esta en presencia de un contrato adicional,
sino de una proérroga del contrato inicial, distincion que determina los alcance de la
normatividad pertinente al caso.

9. Igualmente discrepo de la interpretacion que hace la Sala en cuanto sostiene
gue no se puede hablar del derecho adquirido a la prérroga, con fundamento en
una clausula que "estipule la facultad para las partes de hacerla, pues
precisamente la prérroga no es un derecho cierto que entra al patrimonio de una
persona sino una simple expectativa que puede ocurrir 0 no", pues
independientemente de esta discusion, todas las normas de transicion citadas
persiguen garantizar las condiciones derivadas del régimen vigente para los
contratos en curso, de manera que la voluntad de las partes - autonomia de la
voluntad - sea respetada y que los términos pactados prevalezcan frente a la
nueva legislacion, lo que en la practica implica la prohibicion de la aplicacion
retroactiva de la nueva legislacion y, por contera, el respeto de los derechos
derivados de las convenciones en curso al momento de la promulgacion de la
nueva ley.

En efecto, el problema a dilucidar no es si se esta en presencia de un derecho
adquirido - asunto que no esta en discusion - sino la vigencia de una estipulacién
contractual pactada por las partes en el contrato original, que ha venido
produciendo sus efectos naturales hasta la fecha. Asi, mientras la Sala considera
que ella no conserva validez frente a la nueva legislacion, mi posicion juridica
implica que tal estipulacion la tuvo, la tiene y la tendra, conforme a la legislacion
anterior que rige el contrato.

En estas condiciones, resulta inaceptable concluir que no es posible pactar otra
prérroga sino que debe celebrarse nuevo contrato, cuando: 1. No se esta en
presencia de una adicion del contrato; 2. Las prérrogas estan previstas en el
contrato inicial; 3. Las prorrogas se han pactado invariablemente conforme a la
legislacion imperante al momento de celebracion del contrato; 4. El contrato se
encuentra vigente por razén de lo acordado y protocolizado en la escritura publica
No. 3025 de mayo 22 de 2000, que prorroga el plazo de vigencia hasta el 31 de
diciembre de 2002. 5. La legislacion de transicion habilita a las partes para acodar
las prérrogas del contrato que consideren pertinentes hasta su terminacion, en los
términos pactados.



10. Finalmente considero que conforme al articulo 3° de la ley 91 de 1989 el
contrato para manejar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, es y debe ser de fiducia mercantil.

FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE

Consgero

! Adin cuando mediante el decreto 632 de 1990 se delegd en el Ministro de Educacién Nacional |a celebracion
del contrato, actuaron en el mismo, en representacion de la Nacion, tanto € seDor Presidente de la Republica
como & mencionado Ministro.

2 Transformada en sociedad anénima por medio de la escritura publica No. 462 del 24 de enero de 1994 de la
Notaria 29 de Bogota.

% No obstante que, de conformidad con e numeral 2° del articulo 146 del estatuto orgénico del sistema
financiero, el decreto ley 663 de 1993, en concordancia con €l articulo 1° del decreto 847 de 1993, no se
regueria elevar el acuerdo a escritura publica, por no recaer esta fiducia sobre bienes inmuebles, las partes
decidieron protocolizarlo, tal como |o manifiestan expresamente en el mismo.

* Por ejemplo, en los Conceptos Nos. 942 del 30 de enero de 1997, 1074 del 4 de marzo de 1998, 1121 del 26
de agosto de 1998 y 1285 del 25 de agosto de 2000.

® "Estimase insubsi stente una disposicion legal por declaracion expresa del legislador, o por incompatibilidad
con disposi ciones especial es posteriores, 0 por existir unaley nueva que regule integramente lamateriaala
gue la anterior disposicion se referia’.

® Laremuneracion en el contrato de fiducia mer cantil es un elemento de la naturaleza del contrato, no de su
esencia; mientras que en €l contrato de fiducia publica si es de su esencia, por la disposicion contenida en el
inciso primero del articulo 41 de laley 80 de 1993 que menciona expresamente la contraprestacién como
elemento en |os contratos estatales. Ver Concepto No. 1121 del 26 de agosto de 1998.

" Exposicién de motivos de laley 80 de 1993. Estatuto de |a contratacion administrativa. Ley 80 de 1993y
normas complementarias. Cuadernos de legislacion. Edit. Temis, Bogota, 1993, pags. 44 y 45.

8 |bidem, pags. 80y 81.

® Andrés Mutis Vanegas y Andrés Quintero MUnera. La contratacion estatal: andlisisy perspectivas.
Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd, 2000, pag. 209.



