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El proyecto de decreto establece que el FONDES serd administrado por las entidades financieras
de naturaleza publica pertenecientes al Grupo Bicentenario que, dentro de sus operaciones, se
encuentren habilitadas para actuar como fiduciarias. Esta disposicién implica un cambio
sustancial en Ja administracién del Fondo, dado que actualmente la- gestion fiduciaria esta a
cargo de Ia Financiera de Desarrolio Nacional - FDN.
El propésito fundamental de la propuesta normativa es garantizar la seleccion de la entidad
Es importante tener en cuenta que fa FDN, como banco de desarrolio de naturaleza piblica, administradora del FONDES con base en criterios de idoneidad, conveniencia y oportunidad, teniendo
cuenta con uha reconocida capacidad téenica en estructuracion financiera y de proyectos, en cuenta Gnicamente a aquelias entidades del Grupo Bicentenario que, de conformidad con su marco
analisis de riesgo, modelacion y acompafiamiento ializado en infraestructura estratégica. legal vigente, se encuentren habilitadas para desarroitar operaciones fiduciarias.
Esta trayectaria técnica ha sido fundamental para la adecuada administracién del FONDES,
particularmente en actividades relacionadas con la estructuracion de proyectos complejes, fa Ahora bien, es importante aclarar que cualgquier cambio en la administracion del FONDES no implica
evaluacion financiera'y la gestidn de inversiones de alto impacto. suspender 13 operacidn ni afectar los proyectos en curso. Se garantizard plenamente fa continuidad
del negocio, dnicamente.con un nuevo administrador distinto de ja FON en fa medida en que asi lo
£l cambio propuesto, que faculta al ministro de Hacienda y Crédito Pablico para delegar la determine el proceso evaluative y de designacién. En ningin caso se interrumpird el flujo operativo, ni
info@as{administracién del Fondo en el Grupo Bicentenaric o en cualquiera de sus entidades, genera se detendran los.mecanismos de apoys 2, por ejemplo, las entidades territoriales.
ocapital {inquietudes en términos de capacidad técnica y continuidad operativa. Si bien algunas entidades El objetivo es asegurar que la.administracién del Fondo esté a cargo de Ia entidad que resuite mas
es.co - |del Grupoe Bicentenario estan facultadas por Ia Superintendencia Financiera para actuar como idénea, sin afectar a ejecucién ni los tiempos de los proyectos estratégicos.
‘ANDRE I fiduciarias, no todas cuentan con la experiencia ni la especializacién que la FDN ha desarrollado tgualmente, es importante mencionar gue el disefio institucional del Grupo Bicentenario como
1§ mmzas s en materia de infraestructura, lo que podria implicar pérdida de rigor téenico o reduccién en fos | acepticonglomerado financiero publico (det cual hacen parte tanto [a FDN como fas demas entidades
SANTA |estandares aplicados para [a administracion y evaluacién de los recursos del FONDES, habilitadas para operar como fiduciarios} facilita que este tipo de transiciones se realicen de forma
MARIA {Asimismoa, fa transicién hacia un nuevo administrador puede implicar riesgos operativos ordenada y sin traumatismos.
GARRID jrelevantes La articulacién interna def Grupo permite mantener estindares de operacién, compartir capacidades
[s] como ajustes contractuales, liquidacién del patrimonio auténomo vigente, adecuacion de técnicas y asegurar que cualquier cambio administrativo suponga continuar con el desarrollo de los

reglamentos internos, cambios en fos pracedimientos de evaluacion, entre otros aspectos que
podrian afectar la continuidad de los proyectos actuaimente en curso. Esta situacién tiene
especial relevancia para fas entidades territoriales que dependen de esquemas-de financiacion o
cofinanciacion articulados con el FONDES para proyectos.estratégicos de alcance regional o
metropolitano,

E£n ese sentido, resaltamos que este proyecto es importante el punto de vista técnico, operative
e institucional, particutarmente en lo refacionado cen la pérdida rigor técnico y experticia
espedializada, fa gestién de la transicidn fiduciaria-y los riesgos sobre la continuidad de
proyectos estratégicas en los que participan entidades territoriales.

Una vez seéfalado o anterior, manifestamos que para ASOCAPITALES es de suma importancia
participar en los debates de Proyectos de Decreto gue involucren los intereses de nuestros
asaciados. Por tal razon, agradecernos la oportunidad de permitirnos compartir con ustedes
nuestras apreciaciones sobre este importante Proyecto de decreto. Estaremos atentos a
cualquier inquietud adicional que surja de este procesc.

proyectos prioritarios para el goblerno nacional, y en este caso aquetlos proyectos beneficiados por el
FONDES.

Por ello, &} proyecto de decreto no busca disminuir la calidad técnica ni reemplazar arbitrariamente
capacidades, sino determinar cual entidad del Grupo ofrece la combinacion mas adecuada de
capacidad fiduciaria, solvencia, experiencia operativa y alineacién estratégica. Cualquier transicién, de
resultar pertinente, se gestionard bajo los principios de planeacién, continuidad operacionaly
proteccion de los prayectos activos, garantizandoe que no se afectado el acceso a recursos, asistencia

técnica o esquemas de financiacion,




En cuanto a la observacidn refacionada con la definicidn de un régimen de inversiones o, ensu
defecto, Ia implementacién de un esquema robusto de controt ¥ seguimiento a fa administracidn de
los recursos del FONDES, es importante precisar fo siguiente:

1.EL FONDES va cuenta con un marco legal y reglamentario que define los usos autorizados de sus
rectirsos,

Estos usos provienen directamente de fa ley y se desarrolian en el Decreto 1068 de 2015, razén por la
cual el proyecto de decreto no modifica dichas disposiciones ai incorpora nuevos instrumentos de
inversién, La naturaleza del Fondo no es Ja de un vehiculo de inversion financiera general, sino la de
un mecanisme piblico destinado a apoyar el desarroflo de infraestructura v otros usos definidos por
el jegislador.

2.Ei prayecto de decreto mantiene intacto el régimen vigente precisamente para garantizar

Respetados sefiores Ministerio de Hacienda y Crédite Pablico: La Asociacidn Bancaria y de
Entidades Financieras de Colombia, Asobancaria, en representacion del sector financiers ¥ 5US
entidades agremiadas en particular, presenta a consideracion del Gobierno Nacional las
siguientes observaciones en relacién con el proyecto de decreto que modifica jos articulos
2.19.1.v.2,18.7 del Decreto 1068 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Hacienda ¥
Crédito Pablico, en lo relacionado con el Fondo Nacional para ef Desarrollo de la Infraestructura -

vicepres . R continuidad técnica, operativa y juridica.
i e .. |FONDES" E] Proyecto de Decreto establece que el FONDES serd administrade por la o fas - ) o P Yj, ) . § . . L
idenciaj ) . . s . . ) Cualquier alteracion en el propdsito final y ef tipe de proyectos a financiar, requeriria una modificacién
™ entidades financieras de naturaleza pablica pertenecientes al Grupo Bicentenario que cuenten X .\ R
uridica ] N L N de rango legal. Por eilo, el proyecto se concentra exclusivamente en ajustar el mecanisme de
con la facultad de actuar como fiduciarias, conforme al articulo 1226 del Cédigo de Comercio. La . . X ) e . )
@asoba N o . AN R S o designacion del administrador, sin modificar ios usos también autorizados por el Decreto 1068 de
fin.c designacion del administrador se realfzard directamente mediante resolucién del ministro de :7015 {a arquitectura de gobernanta, elegibilidad d ot i fentos da | L, tablecid
nearia, . e . o . . : itec! abe: , elegibllidad de gastos ni lineamientos de inversion establecidos
/132025 Hacienda y Crédito Piblico, en su calidad de fideicomitente, atendiendo criterios de acepti q B & &
om - . N . - . N ien la normativa vigente,
) conveniencia y oportunidad. Con el propdsito de fortalacer ta sostenibilidad financiera y ia . X L e ,
Adrianai N . . . % . . . ,3‘La administracion seguird sometida 2 los sistemas de centrol, auditoria y seguimiento del Estado, sin
. jeficiencia en la gestion, se recomienda considerar fa incorporacién de un régimen de inversionas I X . X .
Maria | e x N o . i perjuicic de los propios del Grupo Bicentenario y de la entidad que sea designada.
que favorezca la adecuada diversificacion de ios recursos administrados a través del FONDES, i . o L o
Ovalle X . . . {La transicidn de administrader no altera en modo alguno las cbligaciones de controf fiscal, disciplinario
asegurando un respaido sdlido que contribuya a preservar su valor y garantizar su estabifidad en P L . i
Herazo v financiero que recaen sobre el FONDES. Adicionalmente, las entidades del Grupo Bicentenario gue

el tiempo. En su defecto, se sugiere implementar un esquema robusto de control ¥ seguimiento
a la administracién de dichos recursos. Adoptar estas medidas no solo refuerza la confianza en fa
gestidn, sino que también ayuda a prevenir posibles disminuciones en Ia rentabilidad que i
podrian afectar el logro de los objetivos estratégicos del Fondo. Se espera haber colaborade con E
1

. - X ) e . I nversion distinto al actualmente previsto.
estos comentarios.Ja labor regulatoria que adelanta ef Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico. | . )
Cordial saludo : {Dado que los recursos deben destinarse exclusivamente 3 los usos autorizados porlafey, su
of N i

H ;administracién no estd cancebida como un portafelio de inversion sujeto a politicas de diversificacion.
{introducir un régimen diferente podria incluso desnaturalizar &f propésito del Fondo y generar
compatibilidades con su fundarnento legal.

n este sentido, ef proyecto de decreto preserva de manera integra el marsco operativo y normative
:del FONDES, asegurando que los recursos continten utifizandose con al rigor técnico, fiduciario y de
lgobierna corporativo gue ha caracterizado su gestion. El ajuste propuesto se limita a fortalecer fa
ransparencia y objetividad en la designacidn del administrador dentro dei Grupce Bicentenario, sin
Jintroducir modificaciones a los usos, naturaleza o lineamientos sustantivos del Fondo. Mv“"

!pueden ser designadas cuentan con marcos de supervision, gobierno corporative v estandares de
cor\trol alternc alineados con las mejores practicas vigentes.
4.8 caracter finafista de los recursos del FONDES hace improcedente la creacion de un régimen de

Respetados sefiores:

Agradecemos ai Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico (MHCP) a publicacién del proyecto de
decreto (PD) “Por el cual se modifican los articulos 2.19.1y 2.19.7 del Decrato 1068 de 2015, en
lo relacianado con el Fondo Nacional para el Desarrollo de fa Infraestructura &#8211; FONDES",
Desde Davivienda consideramos que ¢f FONDES constituye un instrumento esencal para él i
financlamiento de proyectos de infraestructura, transicion energética, reindustrializacién Y :
sectores estratégicos definidos en el ‘Plan Nacional de Desarrollo 2022&#8211;2026. Su
adecuada gobernanza y estabilidad operativa son fundamentales para garantizar cierres
financieros eficientes y la movilizacion de capital privado hacia proyectos de alto impacto para el
pais.

En este espiritu constructivo, presentamos las sigulentes observaciones técnicas y juridicas:
Observaciones generales

Claridad institucional y continuidad operativa

Reconocemos el propdsito del MHCP de fortalecer la gobernanza del FONDES mediante la
designacion de una entidad fiduciaria del Grupo Bicentenario y la asuncion de {a ordenacién de)
gasto. 5in embargo, consideramos que fa transicién propuesta requiera reglas claras para evitar
interrupciones en la toma de decisiones, retrasos en desembolsos, incertidumbre juridica en
contratos vigentes, y pérdida de capacidad técnica acumuiada por la FDN,

Asf entonces, sugerimos que el PD incluya un articulo transitorio con lineamientos minimos de
empalme y continuidad operativa,

Observaciones especificas al articulado
Artlculo 1 &#8211; Designacion-del administrador fiduciario
&l provecto habilita al MHCP para designar directamente a “la o las” entidades fiduciarias

pertenecientes al Grupo Bicentenario, con capacidad legal para actuar como fiduciarios.
En atencidn a las observaciones presentadas, nos permitimos reafizar las siguientes precisiones:

tas entidades del Grupo Bicentenario autorizadas para operar como fiduciarias incluyen a la 1. Claridad institucional'y continuidad operativa

Fiduprevisora, Fiduagraria y Fiducoldex. Sin embargo, estas entidades presentan modelos ¥y €l proyecto de decreto mantiene plenamente fa estabilidad juridica y operativa de] FONDES. En virtud

capacidades operativas que difieren del esténdar téenico con el que la FON ha administrado elé del pardgrafo def articulo 144 de la Ley 1753 de 2015, modificado por el articulo 56 de la Ley 1855 de

FONDES, particularmente en estructuracion y financiamiento de infraestructura. i 2019, la terminacion del contrato actual implica la entrega integra de los recursos {incluidos sus
rendimientos financieros) a la entidad designada para suscribir un nueve contrato de fiducia

Por lo anterior, de manera respetucsa sugerimos que el PD incorpore criterios minimos de mercantil.

idoneidad para el futuro administrador, tales como: (i} Experiencia en administracion de! Este procedimiento garantiza que no haya interrupciones en la operacion, que las decisiones vigentes

patrimonios auténomos plblicos con fines de inversién, (i} Competencia técnica eni mantengan plena validez y que la transicién sea ordenaday compatible con i3 continuidad de los

estructuracién y evaiuacién de proyectos de infraestructura, v (iii} Capacidad operativa y de proyectos estratégicos en ejecucion. La recomendacidn de incorporar reglas explicitas de empalme

gestion de riesgos compatible con fa magnitud del FONDES, serd una cuestion gua se definird directameante por parte de los actuales intervinientes en el

patrimonio auténome con el fin de reforzar la seguridad juridica y operativa del proceso,
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Asimismo, considerando que el fundamento del cambio es {a evaluacién del Gobierno sobre ja
gestion pasada de la FDN, seria Util para ef mercado conocer los elementos objetivos que
justifican fa sustitucién, lo cual permitiria entender mejor las expectativas para el nuevo:
administrador.

Articule 2 &#8211; Referencias normativas a |s entidad administradora

Ei PD establece que todas fas referencias normativas a la FDN se entenderdn realizadas a Ia
nueva eatidad administradora sin necesidad de ajustes normativos adicionales.

Esta solucion facilita la coherencia normativa, pero requiere una precision adicional para evitar|
efectos no deseados en contratos de crédito v financiamiento donde fa FON actia como vocers,
convenios interadministrativos, documentss de participacién, instrumentos de garantia y
documentos operativos del FONDES.

De este modo, se sugiere incluir una disposicién qu preserve la validez de todos los actos,

decisiones y obligaciones adoptadas o contraidas pof Ja FDN hasta la fecha de entrada eniNo
vigencia del nuevo contrato fiduciario, y asegure la continuidad juridica y operativa de dichosjacept
actos bajo fa administracién del nuevo fiduciaric. ada

Articulo 3 &#8211; Ordenacion del gasto en cabeza del MHCP

El PD traslada la funcién de ordenador del gasto del FONDES al MHCP. La facultad de ordenador]
del gasto tradicionalmente ha sido ejercida por el administrador del patrimonio auténomo para
asegurar agilidad operativa, continuidad técnica y mayor eficiencia en la ejecucion de proyectos
complejos.

Trasladar dicha funcion al MHCP puede generar efectos no deseados come mayores tiempos
administrativos, prevalencia de la légica fiscal sobre una idgica técnica, riesgo de ralentizacion
en aprobacicnes de inversién, entre otros.

Por lo anterior, de manera respetucsa solicitamas aclarar en el PD si of MHCP podra delegar
actos ordinarios de ejecucién en el administrador fiduciario, si existira un esquema mixto
{ordenador del gasta / ejecutor téenico), v cudles serdn los mecanismos formales para garantizar|
ia continuidad v opartunidad en Ja toma de decisiones.

Articule 4 &#8211; Alcance del cambio y participacién de mditiples entidades

£n concordancia con la observacidn al articulo 1°, el texto del PD permite interpretar que
podrian participar una o varias entidades fiduciarias en la administracién del FONDES, Este
manejo o administracion concomitante podria generar riesgos operativos relevantes, a saber,
dificultad en coordinacion interinstitucional, duplicidad de funciones, fragmentacién de la
gobernanza, aumento de riesgo operacional y de mal uso de recursos, pérdida de trazabilidad
sobre decisiones de inversion, entre otros.

Para mitigar tales riesgos, sugerimos precisar que el FONDES tendrd un dnico administrador.
fiduciario con voceria y representacion exclusiva del patrimonio auténoma, o, si el modeio serd
multi-fiduciario, se Incluyan reglas claras sobre coordinacién, segregacion de funciones,
gobernanza y fiujos de aprobacion.

Comentario transversal: necesidad de un régimen de transicion

De las observaciones técnicas internas v del analisis juridico se desprende una preocupacién
transversal: la continuidad operativa durante el cambio de administrader. Por ello,
recomendamos incorporar un articulo transitorio que incluya como minime: (i} Plazos y
condiciones para la entrega del Fondo por parte de la FDN, {il) Macanismos de transferencia da
informacién, expedientes, modelos y valoraciones, (iii} Garantias para preservar la memoria
técnica del Fondo, {iv] Mantenimiento de decisiones aprobadas v procesos en curso, y {v) Reglas
de operacién temporal mientras entra en vigor el nuevo contrato fiduciario.

Conclusion

Apreciamos el esfuerzo del MHCP por fortalecer la gobernanza dei FONDES v alinearlo con las
prioridades del Plan Nacional de Desarrollo. Las observaciones aqui presentadas buscan aportar
constructi e ala tr institucional propuesta, reforzande la seguridad juridica, ia
eficiencia operativa, la continuidad técnica del Fondo, y la confianza del sistema financiero en la
capatidad del Estado para administrar instrumentos de financiamiento estratégico.

Reiteramos nuestra disposicidn para participar en espacios técnicos de discusion y aportar
desde la experiencia del sector financiero y del Banco en la estructuracion v financiamiento de
proyectos de infraestructura y transicién energética.

Esperamos que estos comentarios sean de utilidad vy guedamos atentos a cualquier aclaracion
quie estimen conveniente.

Cordialmente,

&
BANCO DAVIVIENDA f

2.Criterios de idoneidad para la entidad administradora

£l proyecto de decreto establece que fa administracidn del FONDES recaerd en entidades del Grupo
Bicentenario que, conforme al artfculo 1226 del Cédigo de Comercio, se encuentren habilitadas
normativamente para actuar como fiduciarias. Esta regla asegura rigor fiduciario, coherencia
institucional y continuidad técnica dentro del conglamerado financiero publico.

£s importante reiterar que la FDN también es parte del Grupo Bicentenario y que el ajuste normative
no desconoce sus capacidades ni su trayectoria en materia de infraestructura; simplemente garantiza
que e! proceso de designacién se realice conforme a las habilitaciones legales vigentes, Las
consideraciones sabre criterios adicionales de idoneidad serén valoradas en el marco de! proceso
evaluativo que adelantara el Ministerio para la debida expedicién de la Resolucién que designe ala
entidad administradora,

3.Sustitucidn del administrador y continuidad juridica

Ei proyecto de decreto ya prevé que todas las referencias normativas hechas a la FDN se entenderdn
realizadas a la nueva entidad administradora, lo cual asegura coherencia regulatoria y continuidad en
documentos contractuales, convenios interadministrativos, instrumentos de garantla y demads actos
propios del Fondo. En ese sentido no €s necesaria una precision adicional.

4.0rdenacién del gasto en cabeza del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

El traslado de 1a funcion de ordenador del gasto al Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico no solo es
¢oherente con la naturaleza juridica del FONDES, sino qué ademis materializa el principio segin el
cual el titular y duefio de los recursos (el MHCP) es guien debe decidir sobre su-ejecucion. Este cambio
garantiza que el uso de los recursos del FONDES se mantenga plenamente alineado con fas
prioridades de infraestructura, reindustrializacion, transicion energética y desarrolio estratégico
definidas por el Gobierno nacional. En términos de politica fiscal, el Ministro de Hacienda asegura que
los recursos se destinen exactamente a los fines autorizados en la ley. Este ajuste no excluye la
actividad que le corresponde al administrador como vocero y representante del patrimonio auténoma
v por lo tanto, actor principal en la ejecucidn técnica y los actos operativos.

5. Alcance del modelo fiduciaria y participacién de maltiples entidades

La redaccién del proyecto, al referirse a “la o las” entidades, no busca establecer un modelo operativo
fragmentado ni generar esquemas de administracion simultdnea que comprometan la gobernanza del
Fonde, 5u finalidad es preservar flexibilidad institucional para eventuales necesidades operativas, sin
perjuitio de que la voceria, representacién y administracion del patrimonio auténomo recaigan en una
\inica entidad del Grupo Bicentenario.

6. Régimen de transicidn

La inquietud planteada sobre la necesidad de un articulo transiterio no es necesaria. £l marco
normativo aplicable {tanto en materia comercial como en lo relativo al régimen de ios negocios
fiduciarios) establece de manera clara los lineamientos que deben observarse tuando se termina un
contrato de fidticia v se realiza la entrega de los recursos que han sido administrados.

Las normas comerciales que regulan la fiducia mercantil, asi come las disp legales esp
aplicables al FONDES, ya definen los procedimientos y obligaciones relativos a fa devolucion de los
recursos y a la transferencia de la informacidn, documentos, decisiones y procesos en curso al nueve
fiduciario. Adicionalmente, el nuevo contrato de fiducia incluird los protocolos especificos de entrega
y continuidad operativa. Por ello, no se requiere incorporar en el decreto una disposicién transitoria
adicional. Esto sera objeto-dg.decisién por parte de los actuales intervinientes en el patrimonio
autdénomo FONDES, /




1. JUSTIFICACION DE LA SOLICITUD PRIMERA fg
De acuerdo con la parte motiva del proyecto de decreto, entendemos que el Ministerio de;
Hacienda y Crédito Pablico - MHCP, en calidad de fideicomitente, v la Financiera de Desarrollo!
Nacional, en calidad de entidad financiera, suscribieron el Contrato de Fiducia Mercantil No.
6001-2020 de! 24 de diciembre de 2020,

Con base en fa parte motiva del proyecto de decreto, también entendemos que, en virtud de Ia
suscripeién el Contrato de Fiducia Mercantil No. 6001-2020, se constituyd formaimente el
patrimonio auténomo Fondes Nacional para el Desarrollo de la Infraestructura - FONDES,

Partiends del anterior éntendimiento, observamos que, una vez el FONDES se liquide, los
activos que conformaban ef patrimonio auténomo liquidade deben ser transferidos al Tasero
Nacional, es decir, deben ser incorporados al Presupueste General de Ja Nacion. Esto se debe 3
que, con la extincién del patrimonio auténomoe FONDES, desaparece e vehiculo juridico gue
justifica que los recursos publicos que lo conformaban sigan siendo segregados del Presupuesto
General de la Nacién y administrados al margen de los principios presupuestales previstos en el
Estatuto Qrganico del Presupuesto - EQP, H
La anterior aseveracion fa hacemos con fundamento en el articulo 2.19,20 del Decreto 1068 de,
2015 establece lo siguiente:

«Vigencia y liquidacién del Fondes. ;
Ef Fondes tendra una vigencia de treinta (30) afios, la cual podré ser modificada o prcrrcgada§
por decisién del Gobiernc nacional, al término de fos cuales se liquidaran. fas inversiones‘
existentes. Previo descuento de ios gastos necesarios para la liquidacion del misme, los apones
de la Nicidn, asi como sus rendimientos, seran transferidos al Tesorc Nacional. H
En caso de que al término de liquidacién del Fondes persistan inversionaes que no hayan sid !
liquidadas, estas serdn transferidas af Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, de conformida
con lo que se haya dispuesto para el efecto en el Contraton {énfasis afadido). i

Es decir, dado que el FONDES es por esencia un patrimonic auténomo, con fa terminacion v'
liquidacion de este patrimonio awidénomo, no existird ningin fundamento juridico para que el
MHCP administre los recursos pablicos remanentes al margen del Presupuesto General de fa
Nacién, a la espera de destinarlos para la conformacién de un nuevo patrimonio auténomo.

Como lo indicéd expresamente la Corte Constitucional enfa Sentencia C-158 de 2021, a diferencial
de los fondos-entidad y los fondos-cuenta, los patrimonios auténomos de gestién fiscal son una
verdadera excepcién al régimen general del presupuesto pdblico, en la medida en que los
patrimonios auténomos de gestién fiscal (que deban ser autarizados porla ley} no entran dentra
del 3mbito de aplicaciér del EOP, al no ser parte de la estructura del Estade (ni hacer parte def
patrimonio de los organismos y entidades que conforman la estructura estatal) y, por ende, nog
ser-una seccion del presupuesto, :
Incluso si la terminacion vy liquidacidn del Contrato de Fiducia Mercantif No. 6001-2020
estuvieran seguidas inmediatamente de la constitucién de un nuevo patrimonio autdnomo a
través de la suscripeidn de un contrato de fiducia mercantil con otra entidad fiduciaria, la
transferencia de los recursos remanentes del patrimonio auténomo FONDES a ese nuevo
patrimonic autdnomo implicard un incumplimiento del mandato expreso del articuio 2,19.20 del
Decreto 1068 de 2015 {gue no es objeto de modificacian por parte del proyecto de decreto), el
cual dispene que dichos remanentes deben ser transferidos al Tesoro Nacionai,

Una vez se transfieran al Tesoro Nacional, esos recursos quedardn sometidos a las reglas
generales del presupuesto publico v, por lo tanto, al principio de unidad de caja ¢ de no
afectacion de rentas, En virtud de este principio, por regla general, las rentas publicas no pueden
tener una destinacidn especifica, sind que deben ser distribuidas para cubrir unifermemente el
presupuesto de gastos de la respectiva vigencia fiscal.

Vale la pena sefialar que el articulo 2.19.20 del Decreto 1068 de 2015 no prevé un mandato
aislado y desarticulado de las normas de superior jerarquia, sino que es desarrolio directo de las
disposiciones del Capitulo 3 del Titulo Xil de la Constitucidn Politica y de las de! Estatuto
Orgénico. del Presupuesto, segin las cuales los recursos pdblicos deben sujetarse a las
disposicianes del EOP, salvo que medie una excepcién legal {como, por efemplo, fa existencia de
un patrimonio avténomo constituide mediando autorizacion fegaf),

Ademas, también es necesario resaltar que, de acuerdo con el articulo 144 vigente de la Lay
1753 de 2015 y el articulo 2,18.16 de! Decreto 1068 de 2015, la Cuenta Especial Fondes {que es
distinta al patrimonio auténomo FONDES) solo ests habilitada para albergar los recursos
producto de enajenaciones de participaciones acclonarias de ta Nacién, En todo caso, también’
es necesario poner de presente que, en virtud del articulo 30 del Decreto 111 de 1996 {EQP}, los|
fondos- :uen:})como es {2 Cuenta Especial del Fondes} hacen parte dei Presupuesto General ae[
{a Nacién,

1.5obre |a afirmacién segdn la cual la terminacion del contrato de fiducia implica necesariamente la
extincion del FONDES v la transferencia de los recursas al Tesoro Nacional

Ef entendimiento planteado parte de la premisa de que la terminacién del Contrato de Fiducia
iMercantil No. 6001-2020 conlleva necesariamente fa extincién del FONDES como patrimonio
autdnome y, en consecuencia, que los recursos deban ser incorporados inmediatamente al
Presupuesto General de la Nacidn. Esta interpretacion no es correcta por varias razones:

En primer lugar, fa autorizacion legal contenida en ef articulo 144 de la Ley 1753 de 2015 {modificado
por elarticulo 56 de la Ley 1955 de 2019) no cred un patrimenio auténamo de vigencia fija, sino que
cred el FONDES como instrumento de inversién.y financiacion de proyectos de infraestructura,
reindustrializacidn, transicion energética y participacion en empresas pabiicas. La ley autorizd al
’Gob!emo nacional para suscribir el contrato de fiducia mercantif por medio del cual se constituye ei
.patr:momc autdnomo y dotarlo de recursos, pero ia existencia y continuidad del FONDES no
kdependen del contrato especifico suscrite con un determinado fiduciario, sino de la habilitacién fegal
{vigente.
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Finalmente, se resalta que, en la legislacion mercantil, el cambio de fa entidad fiduciaria no
implica la terminacién del patrimonio auténomo, siempre y cuando se haga a través de {a cesidn
de la posicién contractual entre la entidad fiduciaria cedente y la entidad fiduciaria cesionaria.
Esta circunstancia normativa es plenamente aplicable a los patrimonios autdnomos de gestion
fiscal y, por lo tanto, al patrimonio autonomo FONDES.

Es decir, si bien la creacion del FONDES fue autorizada por la ley, su constitucién como
patrimenio auténome se dio Unicamente en virtud de fa suscripcion del Contrato de Fiducia
Mercantil No. 6001-2020. Esto se explica por los siguientes argumentos:

1} De acuerdo con los articulos 1226y 1233 de! Cédigo de Comercio, los patrimonios auténomg
se constituyen en virtud de la celebracién de un contrato de fidlcia mercantil:

«ARTICULO 1226. La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud dei cual una persona,
llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra, {lamada
fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada
nor el constituyente, en provecho de éste o de un tercero Hamado beneficiario o fideicomisario.
[...}» (énfasis afiadido).

«ARTICULO 1233, Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberdn mantenerse
separados del resto del active del fiduciario y de los que correspondan a otros negocios
fiduciarios, y forman un patrimonio auténomo afecto a fa finafidad contemplada en el acte
constitutivon (énfasis aRadido).
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Como se observa, existe una refacién inescindible entre un patrimonic auténomo y el contrate
de fiducia mercantil que fue suscrito para constituirio, Por lo tanto, la extincién del vinculo
contractual implica necesariamente fa extincion del patrimonio auténome que fue constituide
en virtud de la celebracion de aquel.

2} Si bien el articulo 100 de la Ley 1687 de 2013 utilizd la expresidn «créase el patrimeni
auténomo Fondo Nacional para el Desarrolle de fa infraestructura {Fondesj», en este caso el
verbo rector empleado por el legisiador no debe ser entendido en su sentido literal, sino en
concordancia con el régimen mercantil que regula los patrimonios auténomos, Prescindir de Ja
interpretacion literal del verbo «crear» encuentra soporte en fa jurisprudencia de la Corte
Constitucional, dado que en la Sentencia C-158 de 2021 se sefiala lo siguiente:

«En conclusion, la Corte observa que los Fondos Cuenta, los Fondos especiales, los Fondos
entidad y los patrimonios auténomos son figuras para el manejo de recursos destinados a un fin
especifico, cuya creacion debe darse en virtud de la iey. Como se ha precisado ‘hasta el
momento, cada una de estas figuras tiene una naturaleza distinta, salvo los fondos especiales y
los fondos-cuenta los cualeés podrian aventualmente coincidir. La Sala precisa que la creacién
legal de un patrimonio auténomo excluye necesariamente su calificacion coma un Fondo cuenta
o un Fondo especial. Cuando el legislador autoriza 1a creacion de un patrimonio autdnomo con
recursos de! Presupuesto General de la Nacién y otras fuentes no estd haciendo nada diferente
a autorizar la ejecucién presupuestal mediante un mecanismo especial que transfiere la
propiedad de los bienes fideicomitidos.

L]

A continuacion, se presenta un cuadro en el que se resumen las caracteristicas principales de fos
conceptos jurldicos contrastados en este capitulo:

Patrimonic auténomo. Surge del contrato de fiducia mercantil, propio del derecho privado.
Supone la transferencia de dominio de los bienes fideicomitidos, Jos cuales integran el
patrimonio autonomo. Hay un mandato de confianza. Al ser un contrato por fuera de la
autorizacidn general de contratacién, debe ser autorizado o creado por el Legislador. Lo
administra una sociedad fiduciaria, para la consecucién del fin para el que fue creado por la ley.
Puede integrarse por distintos tipos de recursos publicos y privados» {énfasis afadido).

Teniendo en cuenta lo anterior, ponemos de presente que, de acuerdo con el articuic 144 de fa
Ley 1753 de 2015, modificado por el articulo 56 de la Ley 1355 de 2018, «el objeto del FONDES
serd la inversién y financiamiento de proyectos de infraestructura, asi como la inversién en el
capital social de empresas.de servicios publicos mixtas u oficiale».

Igualmente, como ya lo sefialames, resaltamos. el articulo 2.19,20 del Decreto 1068 de 2015
establece que al finalizar la vigencia del patrimonio “auténomo FONDES, «se liquidardn las
inversiones existentes {def FONDES]».

£n ese orden de ideas, observamos que, si ef Contrato de Fiducia Mercantil No, 6001-2020 se
termina y liquida, también se extinguird y deberd liquidar el patrimonio auténonio FONDES, o
que pondria en riesge la-continuidad de las inversiones gue el FONDES haya podido hacer desde
su constitucion, en proyectos de infraestructura y en el capital social de epresas de servicios
publicos mixtas u oficiales, tal y como lo sefiala el articulo 144 vigente de la Ley 1753 de 2015, 2.
JUSTIFICACION DE LA SOLICITUD SEGUNDA

Observamos que el articulo 2,19.7 def Decreto 1068 de 2015 les atribuyd al Consejo de
Administracidn o a otros érganos de gobierno del FONDES, la funcién de tomar decisiones

particulares de inversidn con los recursos del FONDES, segtin lo definido por los articulos 2198
IR0 4 il
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En segundo lugar, el articulo 2.19.20 dei Decreto 1068 de 2015 prevé la vigencia y destino de los
racursos dnicamente en el evento de que culmine la vigencia legal del FONDES. Esa norma opera al
final del horizonte tempora! def Fonde {30 afios prorrogables), no frente a ajustes en el administrador
fiduciario.

El proyecto de decreto no toca, modifica ni activa ese supuesto jurfdico. Sostener gue la sustitucién
de! administradar {acto permitido por la fey y por la naturaleza del contrato fiduciario) activa de
manera automadtica la regla de transferencia al Tesoro Nacional implicarfa desconocer que el articulo
2.19.20 regula la terminacidn del Fondo como instrurmento de politica piblica, no la modificacién de
su administrador, Tal como dispone el Decreto 1068 de 2015, la administracién por parte del Tesoro
Nacional se autorizé exclusivamente para el periodo de tiempo en el que el MHCP constituia el
patrimonic auténomo FONDES.

En tercer lugar, el régimen mercantil permite el reemplazo del fiduciario sin extinguir el patrimonic
auténomo, mediante la cesién de posicién contractual o la celebracidn sucesiva de contratos que
preservan la afectacién patrimonial. La Corte Constitucional ha reiterado que la creacion legal del
patrimonio auténomo no o petrifica a un contrato especifico, sino que habilita al Estado para
estructurarlo conforme a su necesidad, respetando siempre la finalidad legal. El cambio de fiduciario
no extingue el patrimonio, no obliga a retornar recursos al Tesoro y no activa el principio presupuestal
de unidad de caja.

En cuarto lugar, afirmar gue el FONDES “desaparece” por fa modificacién del contrato o del fiduciario
desconoceria.el precedente de los patrimonios auténomos de gestién fiscal utilizados por la Nacién en
diversos sectares, cuya continuidad ha sido garantizada precisamente mediante sustitucion del
fiduciario, sin reintegracidn de recursos al Presupuesto General de fa Nacion.

En consecuencia, no existe fundamento juridico para sostener que la sustitucion del administrador
fiduciario implique la extincién del FONDES o la obligacién de reincorporar los recursos al Tesoro
Nacional. Et proyecto de decreto respeta plenamente la ley, preserva la continuidad def Fondo y
mantiene la afectacién especifica de sus recursos conforme al mandato legislativo.

2.Sobre [a supuesta pérdida de eficacia del articulo 3 del proyecto de decreto por persistencia de
funciones decisorias en los drganos del FONDES

El comentario plantea que, aun si el proyecto de decreto designa al Ministro de Hacienda y Crédito
Pablico como ordenador del gasto, podrian subsistir funciones decisorias def Consejo de
Administracion u otros drganos del FONDES, generande conflictos competenciales. Esta
interpretacién tampoco es correcta.

Et articulo 3 de! proyecto de decreto modifica expresamente el régimen vigente y asigna ta ordenacién
del gasto {entendida como la dispasicion de los recursos del FONDES) al Ministro de Haclenda y
Crédito Publico, quien es el titular y duefio de los recursos pablicos aportados al Fondo.

Al reasignarse la ordenacién del gasto al MHCP de forma expresa, fas disposiciones reglamentarias o
contractuales previas que asignaban dicha facuitad al administrador fiduciario o a érganos internas
quedan automaticamente desplazadas por el nuevo mandato normativo.

En efecto, la existencia de! Consejo de Administracion como érgano encargado de fas evaluaciones
técnicas, financieras y de priorizacién no interfiere con la comp lusiva del ordenador del
gasto para autorizar fa disposicién de los recurses del FONDES. La nueva regufacion no elimina las
instancias ya creadas, pero si delimita con claridad Ia distribucién de funciones; el Consejo de
Administracién continta ejerciendo sus atribuciones en materia de anilisis, recomendacidn y
valoracion de las iniciativas susceptibles de financiacién, mientras que Ja decision final y juridicamente
vinculante sobre la ejecucidn y uso de los recursos corresponde al Ministro de Hacienda y Crédito
Publico, e su calidad de ordenador del gasto.

Adicionaimente, ef nuevo contrato de fiducia que suscriba el MHCP ajustard de manera expresa las
funciones del administrador y de los drganos internos del FONDES para armonizarias con el mandato
legal actualizado. En consecuencia, no existe riesgo de contradiccién normativa.

Ef propésito del proyecto de decreto es precisamente garantizar que el use de los recursos del
EONDES esté alineado con las prioridades de infraestructura, reindustrializacion y transicion
energética definidas por el Gobierno nacional, y quién mejor para garantizar dicha alineacion que e}
prapio Ministro de Hacienda, titular del recurso y responsable por su manejo fiscaly presupuestal.




Elarticulo 2,19.7 def Decreto 1068 de 2015 establece lo siguiente: {
i
!
“Administrador del Fondes. La FON serd la entidad encargada de ejercer fa administracién, |
voceria vy representacion del Fondes, incluyendo ias decisiones particulares de inversién de sus§
recursos que no fe correspondan al Consejo de Administracion o a otro drgano de gobiernc del%
Fondes, en las condiciones establecidas en ef Contrato y en el Reglamento. Las obligaciones dei

la FDN bajo el Contrato seran de medio v no de resuitado, H

ta FON llevard ademas la personeria dei patrimonio auténomo Fondes en todas las actuaciones
procesales de cardcter administrative o jurisdiccional que deban realizarse para proteger y
defender los blenes que lo conforman, o para ejercer los derechos y acciones que le
correspondan en desarrolic del Contrato, tode lo cual se realizard con los recursos del Fandes,
conforme lo establecido en el Contrato v/o el Reglamento. En su calidad de vocero y
administrador, la FON actuard come el ordenador del gasto del Fondes, a través de! Gerente del
Fondes o de sus representantes legales” {énfasis afadido).

Si bien no conocemos ef contenido del Cantrato det Fondes (que entendemos que es el mismo
Contrato de Fiducia Mercantil No. 6001-2020) ni del Reglamento del Fondes, prevemos que lo
establecido en articulo 2.19.7 citado podria restarle eficacia normativa y practica al articulo 3 de!
proyecto de decreto, ya que este establece lo siguiente:

«A partir de la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, el Ministro de Hacienda y
Crédito Pablico actuard como el ordenador del gasto del FONDES, que debe entenderse como fa
disposicidn de los recursos del Fonde Nacional para el Desarrollo de fa Infraestructura -
FONDES» {énfasis afadido).

Nugstra observacion se fundamenta en el hecho de que, con la mera expedicidn del proyecto de
decreto, el Contrato del Fondes ni el Reglamento del Fondes seran modificados con el fin de
Barantizar su alingacion con las politicas de eficiencia en la administracion de recursos publicos y
con las prioridades del Plan Nacional de Desarrolioc 20228#8211;2026 «Colombia Potencia
Mundial de fa Vida»,

Por fo tanto, consideramos que, si.ef proyecto de decreto se limita a cambiar at erdenador del
gasto del FONDES, sustituyendo a fa FDN por et MHCP, las funciones decisorias del Consejo de
Administracién o de otros drganos del FONDES podrian seguir vigentes.

Consideramos que de no atenderse los comentarios expuestos, se genera un alto rigsgo de
ambigiiedades sobre la distribucion de competencias entre los Srganos de direccion y
administracion del FONDES, «as cuales pueden afectar gravemente la operatividad de}
patrimonio auténomo. #
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