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Director de Fomento a la Investigacion

DE: LILIANA MARIA ZAPATA BUSTAMANTE
Secretaria General |

ASUNTO: Respuesta a memorandos internos No. 2?0165200031823 det
09/03/2016 y 20165200052603 del 27/04/2016.

Cordial saludo doctor GUALDRON GONZALEZ, i

Acuso recibo de sus radicados de la referencia, a través de los cuales a esta
dependencia la emisién de un concepto juridico respecto de la posibilidad de
que con recursos percibidos por la recuperacion de cartera del Convenio No.
624 de 2009, tanto para la financiacién de nuevos beneficiarios, como para
cubrir la situacion financiera que se viene presentando por concepto de la
variacién de la Tasa Representativa del Mercado en créditos otorgados en
délares americanos, respecto de anteriores beneficiarios y, en consecuencia,
procedo a pronunciarme con base en los siguientes: ;

ANTECEDENTES:

1

1.- Con fecha 09 de marzo de 2016 y a través del memorando interno No.
20165200031823, la Direccién de Fomento a la Investigacion, indico y solicito
a esta dependencia, lo siguiente:

“ . .Amablemente le solicito concepto juridico frente a la viabilidad de utitizar los recursos
disponibles por concepto de recuperacion de cartera en el Fondo def Convenio 624 de
20089, para la financiacién de nuevos beneficiarios. Lo anteriordebido al impacto que ha
tenido fa devaluacion del peso frente al ddélar en el esquema de financiacién de
maestrias y doctorados en el exterior que se framitan a través del Programa Crédito
Beca de COLFUTURQ, el cual incide de manera directa en el cumplimiento de las metas
estratégicas de COLCIENCIAS en materia de formacién de alto nivel.

La Clausula 6 del Convenio 624 seflala lo siguiente: “Saldas no ejecutados, cartera
recuperada y rendimientos financieros. Los recursos comprometidos mediante el
otorgamiento de créditos pero no desembolsados en la vigencia en que se efectuo el
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compromiso, bien sea que se hayan cumplido o no los requisitos para el respectivo
desembolso, permaneceran en poder del ICETEX hasla la fecha del desembolso, el
cual se deberd efectuar dentro de la vigencia del presente Convenio. Si a la finalizacion
del Convenio:dichos desembolsos no se han efectuado, los respectivos recursos se
deberan girar a la Direccién de Crédito Publico y del Tesoro Nacional del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico. Igualmente, la cartera recuperada y los rendimientos
financieros generados por los recursos administrados por el ICETEX durante la vigencia
dei convenio, se giraran a la Direccién de Crédito Pablico y del Tesoro Nacional del
Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico.”

(8) COLCIENCIAS

Por su parte, la cldusula 9 “Obligaciones de ICETEX’, en los numerales 11 y 12,
establece:

“11) Reembaolsar a la Direccion de Crédito Pablfico, los saldos no comprometidos, dentro
del mes siguiente a ia terminacion de cada vigencia fiscal 0 10s recursos comprometidos
no girados, dentro del mes siguiente a la finalizacién del convenio. 12) Girar a la
Direccion de Crédito Publico y del Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, los rendimientos financieros generados por os recursos administrados, asi
como la cartera recuperada.”

COLFUTURO por su parte ha solicitado un concepto juridico a la firma que les presta
asesoria legal {...) en donde indican lo siguiente. "Respecto al momenio en que el
ICETEX debe hacer este giro, la redaccitn de ia clausula sexta del Convenio permitiria
interpretar que ésto se debe realizar a la finalizacion del Convenio. Esta interpretacion
seria cohererte con un pronunciamiento del Consejo de Estado sobre este tipo de
convenios, en ef cual manifestd: “En tratandose de dineros publicos, girados al ICETEX
para su administracién, la transferencia de saldos no comprometides o de rendimientos
financieros deberd hacerse al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico — Division
General del Tesoro - no anualmente, sino a la liquidacion definitiva de cada
contrato. Porque es de esta manera como se cumple en su integridad el mandato
conferido, ajustandolo a su naturateza y a la duracién de créditos o ayudas educativas,
sin que de olra parte haya violacion de normas organicas del presupuesto pablico."{...)
Con este concepto COLFUTURO considera que es viable la utilizacion de tos recurscs
causados por recuperacion de cartera, siempre y cuando se haga antes de la liquidacion
del convenio.

Al revisar el drea técnica el texto citado por COLFUTURO (...) se encuentran elementos
adicionales que contribuyen a aclarar la situacion, como los siguientes:

s “Los programas se financian con créditos, becas o subsidios que permiten que los
estudiantes colombianos adelanten estudios a nivel profesional (universitano,
técnico, tecnolbgico), de especializacion o postgrado en el pais o en el exterior, 0
realicen cursos de capacitacion o emprendan determinadas investigaciones. De ahi
que los cantratos sean de duracion variable, si bien {a mayoria suele oscilar entre
tres y seis afios, término al que se agrega el necesario para la recuperacion de
cartera — corn destine al mismo fondo —,_cuando el crédito es reembolsable.

e Los dineros con los cuales se constituyen los fondos provienen, si sen publicos, de
fos respectivos presupuestos de las entidades aportantes y si son privados, del
patrimonio particular ¢ del presupuesto de la empresa privada. En el primer
supuesto, los dineros salen def presupuesto putblico para ingresar como aporte a un
fondo que el ICETEX administra mediante contratos, quedando afectados conforme
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a lo pactado, & una destinacion especifica en el campo de ia educacion.”
(...}
Esto permitiria enfender que los recursos que se conviertan en parte integral del Fondo
y podrian ser utilizados en la financiacion del beneficiarios del Programa de Crédito
Beca de COLFUTURO.

[
En caso que efectivamente se pueda disponer de los recursos per concepto de
recuperacicon de cartera, fe solicitamos indicarnos si se debe modificar ef convenio 624
en fo referente al remtegro de los recursos al Ministerio de Hac:eno‘a que se menciona
enlascléusulas 6y 9.. |

2.- Posteriormente, con fecha 20165200052603 de fecha 27 de abril de 2016,
se brindé un alcance a la solicitud inicial, con el siguiente contenido:

"...En la comunicacién mencionada se solicité el concepto juridico para el uso de los
recursos generados de la recuperacién de cartera para la financiacion de nuevos
beneficiarios def Programa Crédito Beca de COLFUTURO.

Sin embargo, solicitamos se estudie la viabilidad juridica Lara financiar con estos
mismos recursos adicionalmente un auxilio por diferencial camb;arfo a beneficiarios de
convocatorias anteriores que se han visto afectados srgmﬁcanvamenre por ef aumento
de ia tasa de cambioc. En el disefic de este instrumento, COLCIENCIAS ha venido
trabajando con el Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico, éf Depanamento Nacional
de Planeacion DNP, la Presidencia de la Reptiblica y COLFUTURO

[
TESIS Y MARCO JURIDICO APLICABLE:

1.- La competencia y demas cuestiones preliminares:

De conformidad con lo previsto en los numerales 3°, 5%y 6° del articulo 13 del
Decreto 849 de 2016 “Por ef cual se modifica la estructura del Departamento
Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion —, COLCIENCIAS”, en
materia de conceptualizacion juridica, corresponde a esta secretaria general
el ejercicio de las siguientes competencias especificas: (i} Asesorar a la
Directora General y a las demas dependencias de la entidad, en los asuntos
juridicos de competencia de la misma, (i) Rendir concepto a los actores del
Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién — SNCTel' — en la
interpretacion, aplicacién e implementacion de la normatividad existente en
materia de CTel y, (iii) Atender y resolver las consultas y peticiones de caracter
juridico elevadas al Departamento y por las diferentes’ dependencias de la
entidad.

La anterior norma, sin embargo, debe leerse en plena:concordancia con lo
preceptuado en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, iuego de la sustitucion
de su Titulo I, tal y como fue ordenada en el articulo 1° de la Ley 1755 de

|

! Sisterna Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, hoy integrado integrado en el Sistema de Competitividad,
Ciencia, Tecnologia e Innovacian, en virtud de lo sefialado en el aticulo 186 de la Ltlay 1753 de 2015 "Por la cuaf se
expide ef Plan Nacional de Desarrofio. 2014-2018. “Todos por un Nueve Pals”.
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2015, a propésito del alcance de los pronunciamientos que emiten las
autoridades administrativas en ejercicio de su funcidon consuitiva, los cuales
carecen — es la ;regla — de caracter vinculante u obligatorio, tanto en lo que
corresponde a la propia administracion, como en lo que ataie al peticionario
interesado y a los administrados en general, lo cual implica que esta especial
forma de intervencion del aparato estatal no fue concebida para atender
situaciones particulares y concretas, las cuales deben desatarse a través de
la__expedicién ‘de los respectivos actos administrativos creadores,
modificatorios o éxtintivos de derechos y/o de obligaciones.

Es claro, en consecuencia, que los conceptos juridicos que emite la secretaria
general del departamento administrativo en ejercicio de sus competencias, en
cualquier caso involucran una vision juridica general o de contexto en la
aplicacion del marco normativo que rige para determinado asunto de la érbita
de COLCIENCIAS o del catalogo funcional al que se encuentra sometida su
actividad, pero de ninguna manera implican un pronunciamiento directo o de
fondo. generador de efectos juridicos individuales, pues ello equivaldria a
invadir las competencias que les fueron asignadas a las demas dependencias
y funcionarios de la entidad, encargados de_la ejecucion de actividades
misionales o de apoyo a la gestion en el sector de la CTel.

2 - Analisis del caso concreto:

2.1- Determinacion del problema juridico:

¢ Resulta jurfdfca'mente viable “financiar’ a los “nuevos beneficiarios”, asi como
a los “beneficiarios de convocatorias anteriores”, afectados por la fluctuacion
de la tasa de cambio del dolar, con cargo a los recursos generados de la
recuperacion de la cartera originada en el Convenio No. 624 de 2009
celebrado entre COLCIENCIAS, COLFUTURO y el ICETEX?

Vista la pregunta'y, antes de realizar cualquier pronunciamiento, consideramos
importante resaltar que el analisis que se presentard a continuacion, es una
aproximacion inicial de lo que en nuestro entenderes la problematica principal
del asunto planteado en la solicitud de conceptualizacion juridica radicada ante
la Secretaria General

Ahora bien, dadl:: que se trata de un problema de caracter eminentemente
presupuestal, se recomienda que el concepto sea analizado en conjunto con
el Ministerio de ‘Hacienda y Crédito Publico. en el entendido que es esta
entidad |a experta en el ambito presupuestal, y, por lo mismo, es la que puede
determinar con grado de certeza la destinacion de la “cartera recuperada’.

Con las anteriores claridades, pasamos a responder la interrogante en los
siguientes terminos:
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De conformidad con el articulo 3452 de la Constitucién iPolitica, los articulos
113, 164, 315 y 758 del Estatuto Organico del Presupuesto, el articulo 77 de la
Ley 17698 de 2015, y, con sujecion al articulo 261° de la Ley 1450 de 2011, se
considera que siempre que se entienda que los recursos de “cartera
recuperada” a que se refiere la clausula sexta del convenio N° 624 de 2009,

Z«ARTICULO 345. En tiempo de paz no s& podra percibir contribucion o impuesto qu{e no figure en el presupuesto de
rentas, ni hacer erogacidn con cargo al Tesoro que no se halle incluida en el de gastos.

Tampoco podra hacerse ningun gasto publico que no haya sido decretado por el Congrese, por las asambleas
departamentales, o por |05 concejos distritales o municipales, ni transferir crédito algune a objeto no previsto en et
respectivo presupuesto {negrilla y subraya fuera de texto)”. '

FLARTICULO 11. El Presupuesto General de |a Nacidn se compone de las siguientes partes,

a) El Presupueste de Rentas contendrs la estimacién de fos ingresos corrientes de la Nacidn, de las contribuciones
parafiscales cuando sean administradas por un drgano que haga parte del presupuesto, de los fondos especiales, de
los recursos de capital y de los ingresos de los establecimientos publicos del orden nacional.

b) El Presupuesto de Gastos o Ley de Apropiaciones. Incluird las apropiaciones, para la rama judicial, la rama
legislativa, 1a Fiscalia General de fa Nacién, la Procuraduria General de fa Nacién, la Defensoria del Pueblo, la
Contraloria General de la Republica, la Registraduria Nacional del Estade Civil gque incluye el Consejo Nacional
Electoral, tos ministerios, los departamentos administrativos, los establecimientos piblicos y la Policia Nacional,
distinguiendo entre gastos de funcionamiento, servicio de la deuda publica y gastos de inversion, clasificados y
detallados en la farma que indiguen jos reglamentos {negrilla fuera de texto)”. \

4 “ARTICULQ 16. UNIDAD DE CAJA. Con el recaudo de todas las rentas y recursos de capital se atendera el pago
oportuno de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto General de la Naclén {Negrilla ¥ subraya fuera
de texto). i

S “ARTICULO 31. Los recursos de capital comprenderan; Los recursos del balance, los recursos del crédito interno y
externo con vencimiento mayoer a un afio de acuerdo con los cupos autorizados por el Congreso de la Republica, ios
rendimientos financieros, el diferencial cambiario originado por Ja monetizacién de los desembuolsos del crédito externc
y de las inversiones en moneda extranjera, las donaciones, el excedente financiero de los establecimientos ptiblicos
del orden nacional . y de las empresas industriates y comerciales del Estado del orden nacional y de las sociedades
de economia mixta con el régimen de aguelfas sin perjuicio de a autonomia que la Constitucién y la Ley les otorga, y
las utilidades de! Banco de la Republica, descontadas las reservas de estabilizacion cambiaria y monetaria,
PARAGRAFO. Las rentas € ingresos ocasianales deberan incluirse como tales dentro de los correspondientes grupos
y sub - grupos de que trata este articulo (Ley 38/89, articulo 21, Ley 17%/34, articulos 13 y 67)".

SUARTICULOD 75. Corresponde al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico efectuar el recaudo de as rentas ¥ FECuUrsos
de capital del Presupuesto General, por conducto de las oficinas de manegjo de sus dependencias o de las entidades
de dereche publico o privads delegadas para el efecto; se exceptian las rentas de,que trata &l articulo 22 de este
estatuto (cormesponde al articulo 34 del presente estatuto). {Ley 38/88, articulo 81}".

7 "ARTICULG 7. Los ingresos cortientes de la Nacion y aquelias contribuciones y.recursos que en las normas
legales no se haya autorizado su recaudo y manejo a otro érgano, deben consignarse en la Direccion General
de Crédito Publico y Tesaro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico.

Las entidades estatales del orden nacional que no hagan parte del Sistema de Cuenta Unica Nacional podran delegar
en la Direccidn General de Grédito Publico y Tesoro Nacional la administracién de sus excedentes de liquidez, para
io cual suscribiran directamente con la Direccion General de Crédito Pablico y Tesoro Nacional los acuerdos a gue
haya lugar.

Las superintendencias que no $ean una seccion presupuestal deben consignar mensualmente, en la Direccion

General de Crédito Piblico y Tesors Nacional del Ministeric de Hacienda y Crédito Pdblico el valor de las

contribuciones establecidas en la ley (Negriila fuera de texto)”.

2 +por 1a cual se decreta el presupuesto de rentas y recursas de capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal
del 10 de enero al 31 de diciembre de 2016". '

" “Articulo 261. Cuenta Unica Nacional, A partir de ta vigencia de la presente ley, con el recaudo de tedas las
rentas y recursos de capital se atendera el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto
General de la Nacién a través del Sistema de Cuenta Unica Nacional. Para tal efecto, los recaudos de recursos
propios, administrados y de los fondos especiales de los érganos que forman parte’ del Presupuesto General de la
Nacién seran trasladados a la Direccién General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y
Crédito Plblico conforme los plazos y condiciones que determine ta reglamentacién que expida el Gobierno Nacional.
En ejercicio de la anterior funcién, el Ministeric ¢e Hacienda y Crédite Publico, administrard por encarge dichos
recursos, fos que para efectos legales seguirdn conservando la naturaleza, propledad y fines de la ley que los cred.
por to que de ninguna manera exime de responsabilidad a la entidad estatal encargada de! recaude y ejecucidn
presupuestal en 10s términos de la ley (Negrilla y subraya fuera de texto)".
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hacen parte del presupuesto de rentas de la Nacion, al ser “recursos de capital”
(articulo 31 del EOP), no seria factible que se financie a los "nuevos
beneficiarios” del programa crédito beca de COLFUTURO, ni a los
“beneficiarios delconvocatorias anteriores” con dichos recursos, toda vez que
los mismos sélo podran atender el pago oportuno de las apropiaciones
autorizadas en €l presupuesto General de la Nacion (articulo 16 EOP). En
consecuencia, los recursos por “recuperacion de cartera”, deberan ser
consignados en la Direccidon General de Crédito Plblico y Tesoro Nacional del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en atencién a lo normado en el
articulo 7 de la Ley 1769 de 2015 y 261 de la Ley 1450 de 2011, en linea con
lo consagrado en la clausuta 6 del Convenio.

(§) COLTIENCIAS

A pesar de lo anterior, a continuacion sometemos a su consideraciéon una
alternativa que desde nuestro punto de vista permitiria patentar el propésito
que subyace a la consulta, distinguiendo entre |os beneficiarios de
convocatorias anteriores y los “nuevos beneficiarios”, asi:

- Frente a beneficiarios de convocatorias anteriores, consideramos que
resultaria factible juridicamente que COLFUTURGQ renegocie directamente
y sin acudir a ia instancia jurisdiccional los contratos con ellos celebrados,
con miras a facilitar el pago total o parcial de la diferencia del credito que
se vio afectada significativamente por el aumento de la tasa de cambio,
toda vez que, en tanto ello haya obedecido a circunstancias ajenas a las
partes, podria configurar un “alea extraordinario’, esto es, uno que por un
hecho imprevisto e imprevisible no resulta juridicamente reconducible al
beneficiario del “crédito- beca”. En este sentido, resuitaria entonces
juridicamente posible efectuar una renegociacion que conduzca a asumir
por el otorgante, total o parcialmente, el valor que se acuerde para lograr
reequilibrar la relacion contractual, sin que para ello deba acudirse a la
sede jurisdiccional.

_ Frente a los “nuevos beneficiarios”, se tiene que las alternativas para
financiar sus programas suponen la ejecucion de operaciones
presupuestales (traslados o apropiaciones dentro del presupuesto del afio
2017) que le permitan a COLCIENCIAS acopiar los recursos que se
requieran para su financiacion, los que una vez obtenidos podran
“inyectarse” al convenio a través de una modificacion. De efectuarse ésta,
sera recomendable que se precise con claridad que los nuevos recursos
se utilizarian con el propésito especifico de financiar a los "nuevos
beneficiarios’, lo que desde luego supondra la realizacion de un alcance
al estudio previo, en donde corresponderia especificar que la razon gque
sirve de causa a ese nuevo aporte, corresponde a o sucedido con ia tasa
de cambio, lo que generé como consecuencia una disminucion de los
recursos disponibles para las nuevas financiaciones, siendo esa la razon
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por la que COLCIENCIAS reailizaria un nuevo aportie con el mencionado
proposito. |

Lo anterior, se fundamenta las siguientes consideracione}s:
1. “Cartera recuperada” en el Convenio No. 624 de 2009

'!
A lo primero que habremos de referirnos en el presente Concepto es al manejo
que le da el Convenio No. 624 de 2009 a la “cartera recuperada En este
sentido, se encuentra que la clausula sexta del convenio establece lo

siguiente:

‘CLAUSULA SEXTA.-SALDOS NQ EJECUTADOS, CARTERA RECUPERADA Y
RENDIMIENTOS FINANCIEROS: Los recursos comprometidos mediante el
otorgamiento de créditos pero no desemboisados en la vigencia en que se efectud ef
compromiso, bien sea que hayan cumplido o no los requisitos para el respectivo
desemboiso, permaneceran en poder defl ICETEX hasta la fecha de desembolso, el
cual se debera efectuar dentro de la vigencia del presente convenio. Si a la finalizacicn
del convenio dichos desembolsos no se han efectuado, los respectivos reclirsos se
deberan girar a la Direccién de Crédito Pablico y det Tesore Nacional del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico. Iqualmente, a cartera recuperada y 10s rendimientos
financieros generados por los recursos administrados por el ICETEX durante la
vigencia del Convenio se giraran a la Direccion de Crédito Publico y del Tesoro
Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. (Subrayas y negrillas fuera
del texto) .

Del clausulado anterior, se evidencia que la “cartera, recuperada” debera
girarse a la Direccion de Crédito Publico y del Tesoro Nacional del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, significando ello en principio que su destinacion
no puede ser otra a la establecida en el respectivo convenio. En este mismo
sentido, se observa el contenido de la clausula novena del convenio, que en

V

su numeral 12 dispone lo siguiente; !

"CLAUSULA NOVENA.-OBLIGACIONES DE ICETEX: Ef (CETEX se obliga a: {...)
12) Girar a la Direccién de Crédito Publico y del Tesoro Nacional del Ministerio de
Hacienda y Crédito Pablico, los rendimientos financieros generados por 108 recursos
administrativos, asi como la cartera recuperada. (...)"(Subrayas y negrillas fuera del

texto)

La anterior redaccion, ademas de corresponderse con la clausula sexta,
establece que sera el ICETEX el responsable de realizar el giro de la “cartera
recuperada” a la Direccion de Crédito Publico y del Tesoro Nacional del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Ahora bien, COLFUTURO, segtn lo
establecido en el numeral 5 de fa clausula décima del convenio, sera el
responsable de “realizar en nombre y representacion del CONSTITUYENTE
la recuperacion de cartera...”. En este sentido, la cldusula décimo segunda
dispone lo siguiente: ;
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"CLAUSULA DECIMA SEGUNDA.- RECAUDQ DE CARTERA: COLFUTURQ se
compromete a gestionar la recuperacion de cartera correspondiente a los creditos que
no cumpien ireqwf:s;frc:os para la condonacién, previa notificacion al CONSTITUYENTE
y a reintegrar esos recursos al FONDO dentro del mes siguiente a su recuperacion.
PARAGRAFO.- Por capital recuperado se entiende el capital girado més los intereses
generados durante el periodo de estudios.”

|
Visto fo que precede, es claro que COLFUTURO es quien recuperara ia cartera
para posteriormente reintegrar dichos recursos al FONDQ, en donde ICETEX,
como administrador del mismo, sera el responsable de girar los mencionados
recursos al Tesoro Nacional.

Bajo este entendido, es claro que tal y como se encuentra hoy redactado el
Convenio No. 62i4 de 2009, no resulta factible juridicamente utilizar la “cartera
recuperada” para la financiacion del Programa Credito Beca de COLFUTURO.
No obstante y como se verd, podria_pensarse en |la modificacion de las
clausulas antedichas en busca del objetivo perseguido, para lo que sera
necesario respetar las normas presupuestales del caso, lo que pasaremos a

analizar a continuacién.

2. Recursos de capital

Los articulos 345 y siguientes de la Constituciéon Politica establecen las
normas relativas al presupuesto. Concretamente, el articulo 346 establece que
el Gobierno Nacional debera presentar anualmente el presupuesto de rentas
y ley de apropiaciones. Conforme a lo anterior, encontramos que el articulo 11
del Estatuto Organico del Presupuesto desarrolla el mencionado postulado
constitucional, estableciendo la composicién del presupuesto general de la
Nacion de la siguiente manera:

“ARTiCULQ 11. £l presupuesto general de la Nacion se compone de las siguientes
partes:

a} Ef presu,éuesto de rentas contendré fa estimacién de ios ingresos corrientes de fa
Nacién; de las contribuciones parafiscales cuando sean administradas por un organo
que haga parte del presupuesto, de los fondos especiales, los recursos de capital y
los ingresos;de los establecimientos publicos del orden nacional;

B} Ef presupuesto de gastos o ley de apropiaciones. incluiré las apropiaciones para
ia rama juditial, la rama legislativa, la Fiscalia General de la Nacion, Ia Procuraduria
General de; la Nacion, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de la
Republica, la Registraduria Nacional del Estade Civil que incluye el Consejo Nacional
Electoral, los ministerics, los departamentas administralivos, los establecimientos
publicos y !a: Policia Nacional, distinguienda entre gastos de funcionamiento, servicio
de fa deuda publica y gastos de inversion, clasificados y detailados en la forma que
indiquen los reglamentos, y

c) Dispos;’cr:bnes generales. Corresponde a las normas tendientes a asegurar ia
correcta ejecucion del presupuesto general de la Nacibn, las cuales regiran
anicamente para e/ afio fiscal para el cual se expidan (L. 38/89, art. 70 L. 179/84, ars.
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3% 16y 71, L. 225/95, art. 1°)."

Visto lo anterior, y a efecto del presente concepto, nos ocuparemos
concretamente de la composicion de “los recursos de capltal" como parte que
es del presupuesto de rentas. :

.
Conforme a lo anterior, encontramos que “los recursos de capital”, de acuerdo
al contenido del articulo 31'° del EOP, comprenderan lo siguiente:
'
Recursos del balance
Recursos de crédito interno y externo
Rendimientos financieros ,
Diferencial cambiario originado por la monetizacion de los desemboisos del
crédito externo y de las inversiones en moneda extranjera
Donaciones
» Excedente financiero de los establecimientos publicos del orden nacional y
de las empresas industriales y comerciales del Estado del orden Nacional,
y de las sociedades de economia mixta con el regimen de aquellas
Utilidades del Banco de la Republica
+ Las rentas e ingresos ocasionales

De acuerdo a lo anterior, podemos observar de manera general la clasificacion
de los diversos tipos de ‘recursos de capital” que existen para efectos
presupuestales, incluyéndose, de conformidad con el paragrafo del articulo 31,
las rentas e ingresos ocasionales, sin que se distinga o desagregue el
contenido de aquel. En este sentido, y, con el fin de determinar si la
“recuperacion de cartera” hace parte de los ‘recursos de capital’, nos
permitimos revisar los “Comentarios al proyecto de Presupuesto General de la
Nacion 2015, elaborado por la Contraloria General de la Republica,
documento en donde se distingue de manera clara Ios recursos que integran
los “recursos de capital” de la Nacién'!, asi:

» Ingresos del Presupuesto Nacional :
o Ingresos corrientes de la Nacion

0 EOP.-“ARTICULO 31. Los recurses de capital comprenderdn: los recursos del balance, los recursos del crédito
internc y externo con vencimiento mayor a un afio de acuerdo con los cupes aulorizados por e} Congreso de ia
Repuiblica, los rendimientos financieros, el diferencial cambiario originade por la monetizacion de los desembolsos del
crédito externo y de fas inversiones en moneda extranjera. las donaciones, el excedenle financiero de los
establecimientos publicos del orden nacional y de las empresas industriales y comerc.iafes de! Estado del orden
nacional, y de las scciedades de economia mixta con el régimen de aquélfas, sin perjuicio de fa autonomia que fa
Constitucion y fa lay les otarga, y las utilidades del Banco de la Republica, desconladas las reservas de estabilizacidn
cambiaria y monetaria.

PARAGRAFO. Las__renfas e ingresos ccasionales deberdn incluirse como_ iafes dentro de los
correspondientes_grupos vy subgrupos de que trata este articulo (. 38/89,,art. 21, L 179/94, arts. 13 y
67).(Subrayas y negrillas fuera del texto)

" Contraloria General de la Republica. “Comentarios al proyecto de Presupuests General de la Nacion 2015".Gréfico
3: Composicion del presupuesto de rentas del PGN 2015. Pag. 19 I
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Recursos de capital de la Nacion
Rer:ﬂas parafiscales

Fondos especiales

Ingresos de los establecimientos publicos

o 0O 0 0O

A su vez, respecto a la anterior desagregacion, se identifican los componentes
de los “Recursos de capital” de ia Nacidn, asi:

» Recursos de capital de la Nacion

Credito interno

Crédito externo

Utilidades y excedentes financieros
Rehdimientos financieros

Reintegros y recursos no apropiados
Retuperacion de cartera

Otros recursos de capital

0000000

Conforme a lo anterior, se evidencia que aquelios recursos que provengan de
la “recuperacion de cartera”, hacen parte de los denominados “Recursos de
capital”, los que a la luz del derecho presupuestal, tienen una destinacion de
conformidad con-[la ley.

En este sentido, ;con el fin de determinar la destinacion que la ley le da a los
“recursos de capital’, habra de revisarse el articulo 16 del EOP, en donde se
consagra el principio de unidad de caja en el siguiente sentido:

“ARTICULO 16. Unidad de caja. Con el recaudo de todas las rentas y recursos
de capital se atendera el pago oporiuno de las apropiaciones autorizadas en el
presupuesto general de la Nacion.

PARAGRA&O 1¢ Los excedentes financiercs de los establecimientos publicos del
orden nacional son propiedad de fa Nacion. El Consejo Nacional de Folitica
Econémica y Social, Conpes, determinaré la cuantia que hara parte de los recursos
de capital del presupuesto nacional, fijara la fecha de su consignacién en la direccion
del tesoro nacional y asignaré por lo menos el 20% al establecimiento ptblico que
haya generado dicho excedente. Se exceptuan de esta norma los establecimientos
publicos que administran contribuciones parafiscales. "(Subrayas y negrillas fuera del
texto)
Segun el articulo precedente, es claro que con el recaudo de todas las rentas
y ‘recursos de; capital’, se debera atender el pago oportuno de las
apropiaciones o gastos autorizados en el presupuesto general de la Nacion,
entendiéndose por tanto que, la destinacién que debera darsele a estos

recursos no podra ser distinta a la determinada por la ley. En este mismo
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sentido encontramos el articulo 261'? de ia Ley 1450 de 20113, en donde se
consagra que con el recaudo de todas las rentas y recursos de capital se
atendera el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto
General de la Nacion a través del Sistema de Cuenta Unica Nacional. Asi, en
principio es claro que la destinacidon que podria darsele a los “recursos
de capital”, no podria ser otra distinta a la que estab[ece la ley.

(%) COLLIENCIAS

Teniendo en cuenta lo anterior, y de acuerdo con el articulo 75 del EOP, es
evidente que a quien correspondera efectuar el recaudo de las rentas v
recursos de capital del presupuesto general, es al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, por lo que es a ésta entidad a quien deberia girarsele dichos
‘recursos de capital’, dentro de los que se encontraria los recursos por
“recuperacion de cartera”.

- - ! . -
3. Renegociacion contractual por circunstancias extraordinarias.

Considerando los acapites precedentes, resulta relevante ofrecer una
alternativa a la problemdtica planteada en el presente concepto. En este
sentido, consideramos que la aproximacién que debera realizarse parte de (a
relacion contractual con el beneficiario del Crédito Beca.;

Conforme a lo anterior, es claro, tal y como se nos preciso, que la dificultad
planteada por ustedes estriba en el aumento significativo de la tasa de cambio,
la cual no pudo preverse ni proyectarse razonablemente por ninguna de las
partes de la relacion al nivel en que se produjo. Siendo lo anterior asi, en
nuestro entender, ello podria conllevar a una revision del contrato por haber
acaecido circunstancias extraordinarias que afectaron el equilibrio econémico
del mismo en cabeza del beneficiario, lo que se funda en el articulo 868 del
Codigo de Comercio, el cual establece lo siguiente: i

“ARTICULO 868. REVISION DEL CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS
EXTRAORDINARIAS. Cuando circunstancias exlraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, posteriores a fa celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva,
peritdica o diferida, alteren o agraven la prestacion dei futuro cumplimiento a

2 ARTICULO 261. CUENTA UNICA NACIONAL. A partir de la vigencia de la presente ley, con el recaudo de todas
las rentas y recursos de capital se atenderd el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto
General de ta Nacion a través del Sistema de Cuenta Unica Nacional. Para lal efecto, los recaudos de recurses
propios, administrados y de los fondos especiales de los drganos que forman parte del Presupuesto General de [a
Nacion seran trasladados a la Direccion General de Crédito Piblico y Tesora Nacional del Ministeric de Hacienda y
Credita Publico conforme los plazos y condiciones que determine la reglamentacion que expida £l Gobiemo Nacional.
En ejercicio de la anterior funcion, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, administrara por encargo dichos
recursos, los que para efectos legales seguiran conservando la naturaleza, propiedad y fines de la ley que los cred,
por lo gue de ninguna manera exime de responsabilidad a ia entidad estatal encargada del recaudo y ejecucién
presupuestal en los términos de la ley.

I3 por ia cual se expide el Plan Nacional de Desarroflo, 2010-2014

14 ARTICULO 75. Corresponde al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico efectuar el recaudo de las rentas y
recursos de capital del presupuesto general, por conducto de las oficinas de maneje de sus dependencias o de las
entidades de dereche publico ¢ privado delegadas para el efecto; se exceptdan las rentas de que trata el articule 22
de este estatuto {corresponde al art. 34 del presente estatuto) {L. 38/89, art. 61). '

!
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cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa,
podra ésta pedir su revision.

Eil juez procederd a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del
contrato y ordenara, si elic es posible, los reajustes que fa equidad indique; en caso
contrario, el juez decretard la terminacion del contrato.

Esta regla no se aplicard a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea.
(negrilla y subraya fuera de texto)”.

F (§) COLCIENCIAS

Conforme a lo ar{terior, se encuentra que cuando quiera que en un contrato se
presenten circunstancias extraordinarios, imprevistas o imprevisibles que
alteren la prestacién de manera excesiva a cargo de una de las partes, se
podra pedir la revision del contrato, lo cual podra devenir por un acuerdo entre
las partes en virtud del principio de autonomia de la voluntad, asi como por ia
decision de un juez en sede jurisdiccional. En este sentido lo establece la Corte
Suprema de Justicia, indicando que:

»_La imprevision tiende a revisar el contrato para mantener el equilibrio
econémico de las prestaciones, previene, evita o corrige las consecuencias de
la prestacién excesivamente onerosa para una de las partes, con los reajustes,
adecuacion,_adaptacion o reforma equitativa, y de no_ser posible con su
terminacion. Por esto, sus causas, requisitos y efectos, son diferentes a los de la
ilicitud del negocio, y por regla general, carece de efectos indemnizatorios, pues su
finalidad no es resarcitoria, ni se origina en el incumplimiento.

Ei articulo 868 del Cédigo de Comercio, dispone la reqla_para contratos de
ejecucién sucesiva, escalonada, perivdica o diferida, cuyas prestaciones se

proyectan en espacio temporal distante a su celebracion, y pueden afectarse por
circunstancias sobrevenidas, previas a su cumplimiento futuro y terminacion.
Exceptia los contratos aleatorios y los de ejecucion instantanea. De suyo, los eventos
alteradores fde fa simetria prestacional, han de acontecer después de celebrado el
contrato, du{anre su gjecucion y previamente a su extincion.

() !

{ as circunstancias sobrevenidas al contrato, a mas de extraordinarias, han de ser
imprevistas e imprevisibles, y extraftas a fa parte afectada. Extraordinarias, son
aquellas cuya ocurrencia probable esta fuera de lo ordinario, normal, natural, coman,
usual, 16gico, habitual, corriente, frecuencia o periodicidad, afendido el marco factico
del suceso, sus antecedentes, el estado actual de la ciencia, y la situacién concreta
segun las reglas de experiencia. Imprevisible, es todo evento que en forma abstracta,
objetiva y razonable no puede preverse con relaliva aptitud o capacidad de previsitn,
“que no haya podido preverse, no con imposibilidad metafisica, sino que no se haya
presentado con caracteres de probabitidad (...} Hay obligacién de prever lo que es
suficientemente probable, no lo que es simplemente posible. Se debe prever lo que
es normal, no hay porque prever lo que es excepcional” (cas. civ. sentencia de 27 de
septiembre de 1945, LiIX, 443), o segin los criterios generalmente admitidos, poco
probable, ra:ra, remoto, repentino, inopinado, sorpresivo, stbito, incierto, anormal e
infrecuente, sin admitirse directriz absoluta, por corresponder al prudente examen del
juzgador en cada caso particular (cas. civ. sentencias de 5 de julio de 1935; 26 de
mayo de 1936; 27 de noviembre de 1942, 20 de noviembre de 1989, 31 de mayo de
1995; 20 de, junio de 2000, exp. 5475). Imprevisto, es el acontecimiento singular no
previsto ex ante, previa, antelada o anticipadamente por ef sujeto en su situacion,
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profesién u oficio, conocimiento, experiencia, diligencia o cuidado razonable. Lo
extracrdinario u ordinario, previsible e imprevisible, previsto.e imprevisto, no obedace
a un criterio absoiuto, rigido e inflexible sino relativo, y esta deferido a la ponderada
apreciacion del juzgador en cada caso seguan la situacion especfﬁca el marco factico
de circunstancias, el estado del conocimiento, el progreso el deber de cuidado
exigible y la experiencia decantada de fa vida. .

La ajenidad de los hechos sobrevenidos al deudor_es necesaria en la
imprevision, en tanto extrafios a su orbita,_esfera o circulo de riesgo, conducta,

comportamiento, accién_u omision, hecho o acto, gque no las haya causado,
motivado, agravado, incurrido en dolo o culpa u omitido medidas idéneas para
evitarlos o atenuar sus efectos, siéndole exigible y pudiendo hacerlo. Los
eventos pueden griginarse en la otra parte. nunca en la afectada, pues al serle
imputable jfamds podra invocar su propio acto. Y lo gue se dice de fa parte
comprende el heche de fas personas por gquienes responde legal o
contractualmente. " (Subrayas y negrillas fuera del texto}:
i
Segin lo precedente, es claro que la regla del articulo 868 del Cddigo de
Comercio se predica respecto de los contratos de ejecumon sucesiva, que
puedan verse afectados por circunstancias sobrevinientes de caracter
extraordinario, imprevisto e imprevisible, y que, deben presentarse previo
cumplimiento del contrato, pues cuando todo ello ocurra, sera posible que las
partes revisen las obligaciones del contrato con el objetivo de realizar los
reajustes, adecuaciones y adaptaciones equitativas para mantener el
equilibrio contractual, lo que, como ya se pudo advertir, podra provenir
por acuerdo entre las partes, o por decisién de un juez cuando quiera que
las partes discrepen en su posicion.

Visto lo anterior, hacemos especial énfasis sobre el concepto de
imprevisibilidad, en tanto que el mismo resulta ser fundamental para que
proceda la revision del contrato. En este sentido, el Consejo de Estado ha
determinado los siguientes requisitos para que exista imprevision:

“a) que se trate de ejecucion sucesiva, efecucion continuada a término; b) que con
posterioridad a la celebracion del contrato se realice un acontfecimiento imprevisto, es
decir, que racionalmente no lo hayan previsto los contratantés; y effo porque ofra cosa
sucede cuando fas prestaciones carecen de equivalencia en el momento def contrato
y las partes han previsto acontecimientos por los cuales una de las prestaciones puede
resultar excesivamente onerosa, por ejemplo, en la constitucion de un usufructo
vitalicio o de una renta vitalicia, los afios que superviva ef usufructuario o el acreedor
de fa renta. Por lo tanto, no puede hablarse de imprevision cuando el aconfecimiento
del cual depende la excesiva onerosidad "entra def dlea normal del contrato”. ¢) que
el acontecimiento imprevisto produzca un notable desequmbno entre las prestaciones,

de manera que el conirato que fue previsto sinalagmatico, cese de serlo” "¢

- Conclusion: Asi pues, en nuestro criterio, la fluctuacion de la tasa de

1% Corie Suprema de Justicia. Sala de Casacion Givil. Bogota D.C; 21 de febrero de 2012. Referencia; 11001-3103-
040-2006-00537-01. MP_ William Namén Varga{s

16 Consejo de Estado. Sala de Consuita y Servicio Civil Concepto No. 1011 de 14'de agosto de 1997. CP. Cesar
Hoyos Salazar.
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cambio afectd de manera imprevisible a los “beneficiarios de convocatorias
anteriores” del Crédito Beca de COLFUTURO, por lo cual, seria juridicamente
posible una revision y posterior modificacién del contrato respecto de aquel
porcentaje del crédito que excedié lo que resultaba previsible,

Ahora bien, habra que decir que la anterior solucién, resulta ser distinta a ia
que decida adoptarse con relacion a los “nuevos beneficiarios” del crédito
beca, toda vez que respecto a ellos no se ha configurado ningun tipo de
desequilibrio, por lo que por el momento no habria que realizarse negociacion
alguna; sin embargo, si la dificultad se origina en la falta de recursos para la
financiacién de estos beneficiarios, es claro que en aras de dotar de recursos
al FONDO COLCIENCIAS-COLFUTURO-ICETEX, resulta posible realizar los
ajustes presupuestales que se requieran para respaldar e! compromiso que se
asuma (traslados presupuestales, apropiaciones dentro del presupuesto del
afio 2017, etc), toda vez que ello resulta factible a la luz del paragrafo tercero
de la clausula tercera del Convenio, en tanto en él se establece que el
Constituyente, es decir, COLCIENCIAS, podra hacer nuevos aportes para
incrementar los recursos iniciales del FONDO, lo cual se podra hacer
“mediante documentos escritos firmados por las partes”.

(Consignar la respuesta puntual a las interrogantes planteadas por el
solicitante)

ALCANCE DEL CONCEPTO:

Como se seﬁalq en las observaciones preliminares a la tesis expuesta, el
presente concepto juridico comporta los precisos alcances sefialados en el
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 (luego de la sustitucion de su Titulo Il por
virtud de lo dispuesto en e! articulo 1° de la Ley 1755 de 2015), de conformidad
con el cual:

“ . Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como
respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no
seran de obligatorio cumplimiento o gjecucion...”

Secretaria General

Siyp anexos.

Elaborade por: SUAREZ & BELTRAN ABCGADOS
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