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¢Es procedente la celebracion del contrato de encargo fiduciario, en relacién
con la gestion de pagos de depdsitos judiciales?

Ley 80 de 1993

Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de agosto de 2015.
Expediente 11001-03-26-000-2010-00027-00(38637). Consejero ponente
Hernan Andrade Rincon (E)

Concepto Unificador Secretaria Juridica Distrital 2-2022-5937 del 19 de abril
de 2022

Problema juridico

Fuentes formales

IDENTIFICACION DE LA CONSULTA

El Instituto de Desarrollo Urbano, en adelante IDU, solicita concepto sobre la viabilidad
de entregar para su administracién, mediante encargo fiduciario, la gestion de pagos
de depositos judiciales, exclusivamente para el trdmite de pago de los titulos por
concepto de las expropiaciones por via administrativa, asi como la revision de la
documentacién soporte de esta.

ANTECEDENTES

Manifiesta la consultante que el IDU cuenta con tesoreria propia, la cual recauda y
realiza los pagos con la debida verificacién del cumplimiento de las disposiciones
legales, de procedimiento y convenios vigentes, entre ellos los pagos de depdsitos
judiciales! de procesos de expropiacién administrativa requeridos para la adquisicion
de predios, necesarios para la ejecucion de proyectos integrales de infraestructura
vial, transporte y movilidad multimodal. (DTDP).

! fraccionamiento o conversion de los titulos de deposito judicial
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Con base en lo expuesto, el IDU solicita pronunciamiento respecto a la viabilidad de
contratar un encargo fiduciario de administracion y pagos. Explica que la solicitud de
encargo fiduciario es Unicamente para la fase que desarrolla la tesoreria (gestion de
pagos). Lo anterior con el fin que se pueda contar con el apoyo operativo de
constitucion del depdsito, de analisis de documentos y posteriormente el pago del
titulo de depdsito judicial

CONSIDERACIONES
Con fundamento en los antecedentes planteados, procedemos a resolver su consulta.
Funcion tesoral publica

Lo primero que se debe precisar que la competencia tesoral publica de recaudo,
administracion, inversion y pagos puede ser realizada a través de terceros, por esta
razén, las entidades financieras vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia ofrecen productos autorizados de administracion y pagos de recursos
publicos.

Lo més frecuente ha sido la contratacion de estos productos por parte de las entidades
ejecutoras, en el marco de convenios interadministrativos a través de los cuales una
de las entidades ejecuta los recursos de otra.

Si una tesoreria considera que su operacion puede ser realizada por un tercero, como
ocurre con el recaudo que debe realizarse a través de bancos, puede realizar un
convenio interadministrativo o la correspondiente contratacion.

El Decreto Distrital 192 de 2021, “Por medio del cual se reglamenta el Estatuto
Organico del Presupuesto Distrital y se dictan otras disposiciones”, establece respecto
a la Tesoreria Distrital:

Articulo 39°. Convenios interadministrativos de recaudo y de pagadurias
delegadas. La Secretaria Distrital de Hacienda podra celebrar con las entidades
distritales los convenios interadministrativos que resulten necesarios para la
recepcion de los ingresos a favor del Distrito Capital y para la realizacion de
pagos, en atencion al volumen y complejidad de los mismos, en cuyo ultimo caso
la Direccion Distrital de Tesoreria de la Secretaria Distrital de Hacienda
transferira los recursos correspondientes a la entidad con sujecién al Programa
Anual Mensualizado de Caja - PAC aprobado.

Se debe tener en cuenta que para pagar en el régimen presupuestal publico implica
un proceso en el que participan un ordenador del gasto/pago y un pagador, y que en
este caso no se trata de reemplazar al primero, al contrario, se deben adoptar todas
las medidas pertinentes para su identificacion y validacion.
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Entonces, se trata de reemplazar en la labor operativa al pagador, por uno que tenga
la capacidad de recibir unas determinadas 6rdenes de pago, verifique el cumplimiento
de todos los requisitos y realice con seguridad y oportunidad el giro a la cuenta
bancaria que corresponda, con los recursos que se le entreguen en administracion.

En salvaguarda de los recursos publicos se debe realizar la correspondiente matriz de
riesgos y mitigarlos de manera suficiente, tanto en lo que corresponderia hacer al IDU
como al contratista.

Contratacion del servicio

Los encargos fiduciarios y la fiducia publica son regulados por el numeral 5 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993.2

ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere
el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion:

(.... ) 50. Encargos Fiduciarios y Fiducia Publica.

Los encargos fiduciarios que celebren las entidades estatales con las sociedades
fiduciarias _autorizadas por la_Superintendencia Bancaria, tendran por objeto la
administracion o el manejo de los recursos vinculados a los contratos que tales
entidades celebren. Lo anterior _sin perjuicio_de lo previsto en el numeral 20 del
articulo 25 de esta ley.

Los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia publica s6lo podran celebrarse por
las entidades estatales con estricta sujecion a lo dispuesto en el presente estatuto,
Unicamente para objetos y con plazos precisamente determinados. En ningun caso las
entidades publicas fideicomitentes podran delegar en las sociedades fiduciarias la
adjudicacion de los contratos que se celebren en desarrollo del encargo o de la fiducia
publica, ni pactar su remuneracién con cargo a los rendimientos del fideicomiso, salvo
que éstos se encuentren presupuestados.

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.

<Inciso modificado por el articulo 25 de la Ley 1150 de 2007. El nuevo texto es el
siguiente:> La seleccion de las sociedades fiduciarias a contratar, sea publica o privada,
se haré con rigurosa observancia del procedimiento de licitacion o concurso previsto en
esta ley. No obstante, los excedentes de tesoreria de las entidades estatales, se podran

2 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Tomado de
la pagina web de la Secretaria del Senado de la Republica.
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invertir directamente en fondos comunes ordinarios administrados por sociedades
fiduciarias, sin necesidad de acudir a un proceso de licitacién publica.

Los actos vy contratos gue se realicen en desarrollo de un contrato de fiducia publica o
encargo fiduciario cumpliran _estrictamente con las normas previstas en este estatuto,
asi como con las disposiciones fiscales, presupuestales, de interventoria y de control a
las cuales esté sujeta la entidad estatal fideicomitente.

Sin perjuicio de la inspeccion y vigilancia que sobre las sociedades fiduciarias
corresponde ejercer a la Superintendencia Bancaria y del control posterior que deben
realizar la Contraloria General de la Republica y las Contralorias Departamentales,
Distritales y Municipales sobre la administracién de los recursos publicos por tales
sociedades, las entidades estatales ejerceran un control sobre la actuacién de la
sociedad fiduciaria en desarrollo de los encargos fiduciarios o contratos de fiducia, de
acuerdo con la Constitucion Politica y las normas vigentes sobre la materia.

La fiducia que se autoriza para el sector publico en esta ley, nunca implicara
transferencia de dominio sobre bienes o recursos estatales, ni_constituird patrimonio
autbnomo del propio de la_ respectiva entidad oficial, sin _perjuicio de las
responsabilidades propias del ordenador del gasto.

A la fiducia publica le seran aplicables las normas del Cédigo de Comercio sobre fiducia
mercantil, en cuanto sean compatibles con lo dispuesto en esta ley.

So pena de nulidad no podran celebrarse contratos de fiducia o subcontratos en
contravencion del articulo 355 de la Constitucion Politica. Si tal evento se diese, la
entidad fideicomitente debera repetir contra la persona, natural o juridica, adjudicataria
del respectivo contrato. (Resaltado fuera del texto)

Recientemente, la Secretaria Juridica Distrital® se pronuncié sobre la competencia
legal de los establecimientos publicos del orden distrital para celebrar contratos de
fiducia mercantil. Si bien la presente consulta se dirige a analizar una figura diferente
como es el encargo fiduciario, en el mencionado concepto, con base en la normativa
vigente, las sentencias y conceptos expuestos en este, y realizd las siguientes
precisiones respecto del mencionado contrato, asi:

1. El numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 prevé la facultad de las
entidades a las que se les aplica la misma, de celebrar encargos fiduciarios y contratos
de fiducia publica, sin que las entidades fideicomitentes puedan delegar en las
sociedades fiduciarias la adjudicacién de los contratos que se celebren en desarrollo
del encargo o de la fiducia publica, ni pactar su remuneracion con cargo a los
rendimientos del fideicomiso, salvo que éstos se encuentren presupuestados.

2. El numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 prevé que la seleccion de las
sociedades fiduciarias a contratar, sea publica o privada, se harad con rigurosa

8 Concepto Unificador 2-2022-5937 del 19 de abril de 2022.
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observancia del procedimiento de licitacién o concurso previsto en dicha ley, y que los
actos y contratos que se realicen en desarrollo de un contrato de fiducia publica o
encargo fiduciario cumpliran estrictamente con las normas previstas en el Estatuto de
Contratacion Publica, asi como con las disposiciones fiscales, presupuestales, de
interventoria y de control a las cuales esté sujeta la entidad estatal fideicomitente.

3. El numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 autoriz6 al sector publico al
que le son aplicables sus disposiciones para celebrar encargos fiduciarios y los
contratos de fiducia publica, sin que por ello puedan transferir el dominio sobre los
bienes o recursos estatales ni constituir patrimonios autonomos de la respectiva
entidad.

4. El encargo fiduciario esta instrumentado con apoyo en las normas relativas al
mandato, en los cuales solo existe la mera entrega de los bienes.

5. Los encargos fiduciarios que celebren las entidades estatales con las
sociedades fiduciarias autorizadas por la Superintendencia Financiera tendran
Unicamente por objeto la administracion y manejo de recursos vinculados a contratos
gue tales entidades celebren.

6. A la fiducia publica o encargo fiduciario se le pueden aplicar las normas del
Cdbdigo de Comercio en cuanto sean compatibles con las siguientes salvedades: en la
fiducia publica no hay transferencia de la propiedad de los bienes o recursos
fideicomitidos; no se constituye patrimonio autonomo; la adjudicacién de los contratos
derivados de ella corresponde a la entidad estatal fideicomitente; la comision de la
sociedad fiduciaria no se puede cancelar con los rendimientos del fideicomiso, salvo
que estos estén presupuestados. Lo anterior, es inaplicable en los casos en los cuales
el legislador autoriza de manera expresa la constitucion de patrimonios autbnomos.

Con fundamento en lo precedente, el concepto sefialado aclaré expresamente que la
celebracion de estos contratos debe enmarcarse en lo dispuesto en la legislacion
contractual y organico presupuestal y que la contratacion por parte de las entidades
distritales, sujetas al régimen de la Ley 80 de 1993, requiere autorizacion legal
expresa.

“Segun lo anterior, las entidades a las que les aplica la Ley 80 de 1993, pueden en virtud
de lo previsto en el articulo 32, numeral 5 del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, celebrar contratos de fiducia publica o encargos fiduciarios, para
objetos y con plazos precisamente determinados, mediante licitacion o concurso
publicos, sujetos a las disposiciones fiscales, presupuestales, de interventoria y de
control a las cuales esté sujeta la entidad estatal fideicomitente, entendida como la
entidad publica contratante.

Tales contratos de fiducia publica o de encargo fiduciario, no podran implicar la
transferencia de dominio sobre bienes o recursos estatales, ni constituir patrimonio
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autonomo del propio[sic] de la respectiva entidad oficial, sin perjuicio de las
responsabilidades propias del ordenador del gasto.

Para el efecto, corresponde a cada entidad en particular, dentro de su autonomia
presupuestal y atendiendo a su capacidad para contratar, determinar la procedencia de
celebrar contratos de fiducia publica o de encargos fiduciarios, de que trata el numeral
5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, teniendo en cuenta que para efectos
presupuestales, aplican los principios de planificacion, anualidad, programacion integral
y especializacion de que trata el articulo 13 del Decreto Distrital 714 de 1996, sin
perjuicio de que en desarrollo de sus atribuciones y competencias, pueda optar por
celebrar los citados contratos o encargos fiduciarios, para la administracién o el manejo
de los recursos de sus presupuestos.

Finalmente, es importante resaltar que este concepto referencia la reciente Sentencia
de la Corte Constitucional C-269 de 2021, que complementa varios aspectos de la
fiducia puablica, y que puede ser revisada por el IDU, para efectos de contratar el
manejo de los recursos de depdsito judicial, objeto de la consulta.

A tono con lo expuesto, Consejo de Estado* respecto del encargo fiduciario, ha
puntualizado las diferencias y semejanzas que existen entre el encargo fiduciario y la
fiducia mercantil.

“El encargo fiduciario es un tipo de contrato diferente de la fiducia mercantil contemplada
en el Cadigo de Comercio, el cual comparte el género de los negocios fiduciarios® pero
se diferencia de la fiducia mercantil basicamente porque la entrega de bienes en
administracion se realiza a titulo no traslaticio de dominio®,

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de agosto de 2015. Expediente 11001-03-
26-000-2010-00027-00(38637). Consejero ponente Hernan Andrade Rincén (E)

5 Decreto-ley 663 de 1993 E.O.S.F.
“Articulo 146. NORMAS GENERALES DE LAS OPERACIONES FIDUCIARIAS.

1. Normas aplicables a los encargos fiduciarios. En relacién con los encargos fiduciarios se
aplicardn las disposiciones que regulan el contrato de fiducia mercantil, y subsidiariamente las
disposiciones del Cédigo de Comercio que regulan el contrato de mandato, en cuanto unas y otras sean
compatibles con la naturaleza propia de estos negocios y no se opongan a las reglas especiales
previstas en el presente Estatuto.”

6 Superintendencia Financiera de Colombia, Circular Basica Juridica 007 de 1996 (Hoy sustituida por
Circular 029 de 2014, Parte Il, Capitulo II, Titulo | DISPOSICIONES ESPECIALES APLICABLES A LOS
NEGOCIOS FIDUCIARIOS).

“1.1 Concepto de Negocio Fiduciario

Para los efectos de este Capitulo de acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgénico del Sistema
Financiero (E.O.S.F.) y en el Cadigo de Comercio, se entiende por negocios fiduciarios aquellos actos
de confianza en virtud de los cuales una persona entrega a otra uno o mas bienes determinados,
transfiriéndole o no la propiedad de los mismos, con el propésito de que ésta cumpla con ellos una
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Por lo tanto, aunque los bienes del encargo fiduciario se deben manejar en forma
separada, dicho contrato no da lugar a la transferencia de propiedad de los mismos ni a
la creacion de un patrimonio autbnomo (o conjunto de bienes separado y afecto a la
finalidad del contrato) cuya propiedad se radica en cabeza de la fiduciaria, siendo esta
dltima figura —la del patrimonio autbnomo- una caracteristica propia del del contrato de
fiducia mercantil regulado en el Cédigo de Comercio.

Igualmente se tiene presente que el encargo fiduciario, la fiducia mercantil y la fiducia
publica prevista en la Ley 80 de 1993’ son modalidades del contrato fiduciario que
revisten particularidades diferentes pero gozan de unas caracteristicas comunes,
especialmente aquella que se refiere a la nota esencial exigida por la ley en relacion con
la identificacion de la finalidad o destinacion especifica para la cual se celebra el negocio
fiduciario. Por esta caracteristica, aunada a la de la entrega de bienes para ejecutar el
referido fin, se puede observar que la fiducia es un contrato instrumental, un medio de
apoyo para tratar de lograr un fin, el cual esta categorizado en la legislacion como un
servicio financiero, aunque -como bien puede observarse- el objeto del contrato no se
restringe necesariamente al manejo de dinero o valores y se puede extender a otro tipo
de actividades en relacion con los bienes materia de la gestién, dentro de la limitante
gue supone la propia capacidad legal del encargante o fideicomitente®.”

finalidad especifica, bien sea en beneficio del fideicomitente o de un tercero. Dentro de este concepto
se incluyen la fiducia mercantil y los encargos fiduciarios al igual que los negocios denominados de
fiducia publica y los encargos fiduciarios publicos de que tratan la Ley 80 de 1993 y las normas que la
modifiquen o sustituyan.

Cuando haya transferencia de la propiedad de los bienes se estara ante la denominada fiducia mercantil
regulada en el articulo 1226 y siguientes del Cédigo de Comercio. Si no hay transferencia de la
propiedad se estard ante un encargo fiduciario. Para la interpretacién de los encargos fiduciarios se
aplicaran las disposiciones que regulan el contrato de fiducia mercantil y, subsidiariamente, las
disposiciones del Cadigo de Comercio que regulan el contrato de mandato en los términos sefialados
en el numeral 1° del articulo 146 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.”

7Ley 80 de 1993, articulo 32, Numeral 5.

“Los encargos fiduciarios que celebren las entidades estatales con las sociedades fiduciarias
autorizadas por la Superintendencia Bancaria, tendran por objeto la administracién o el manejo de los
recursos vinculados a los contratos que tales entidades celebren. Lo anterior sin perjuicio de lo previsto
en el numeral 20 del articulo 25 de esta Ley [este Ultimo referido a los fondos de inversidn colectival.
Los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia pablica s6lo podran celebrarse por las entidades
estatales con estricta sujecion a lo dispuesto en el presente estatuto, Unicamente para objetos y con
plazos precisamente determinados. En ningln caso las entidades publicas fideicomitentes podran
delegar en las sociedades fiduciarias la adjudicacién de los contratos que se celebren en desarrollo del
encargo o de la fiducia publica, ni pactar su remuneracién con cargo a los rendimientos del fideicomiso,
salvo que éstos se encuentren presupuestados.”

8 La fiducia no puede constituirse para desarrollar una actividad que de acuerdo con la ley no estaria
permitida al constituyente o fideicomitente.
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De acuerdo con lo expuesto, esta Direccion concluye que el IDU cuenta con la
competencia juridica para celebrar el encargo fiduciario para objetos y plazos
claramente determinados, mediante licitacion o concurso publicos, sujetos a las
disposiciones fiscales, presupuestales, de interventoria y de control, a las cuales esté
sujeta el IDU como entidad publica contratante.

Ahora bien, dentro de las modalidades de encargo fiduciario que puede utilizar el IDU
para la gestion de pagos se encuentra el encargo fiduciario de administracion y pagos.
A titulo ilustrativo, esta figura ha sido utilizada por el Ministerio de Vivienda Ciudad y
Territorio, Fondo Nacional de Vivienda, el cual, respecto de ella, en su instructivo:
seguimiento a recursos entregados en administracion, explico lo siguiente:

“7.6.1.1.1. Encargo o Fiducia de administracién y pagos La fiducia de administracion y
pagos corresponde a aquella en la cual se entregan recursos a una sociedad fiduciaria
para que, junto con los ingresos que estos generen, se administre y se desarrolle la
finalidad especifica. Puede tener como finalidades el recaudo de derechos, el pago de
obligaciones y la administracion y venta de bienes.”

Entrega de recursos en efectivo y pago de obligaciones

Cuando los recursos se entreguen al encargo fiduciario para el pago de obligaciones, el
MVCT y FONVIVIENDA debitaran la subcuenta 190803-Encargo fiduciario - Fiducia de
administracion y pagos de la cuenta 1908-RECURSOS ENTREGADOS EN
ADMINISTRACION y acreditara la subcuenta que corresponda de la cuenta 1110-
DEPOSITOS EN INSTITUCIONES FINANCIERAS o de la cuenta 4705-FONDOS
RECIBIDOS, la subcuenta que corresponda de la cuenta de los grupos 13-CUENTAS
POR COBRAR 0 14-PRESTAMOS POR COBRAR cuando se originen en el recaudo de
derechos a través del encargo fiduciario, o la subcuenta que corresponda de la cuenta
del grupo 23- PRESTAMOS POR PAGAR cuando los recursos entregados en
administracion se originen en préstamos concedidos a la entidad. Los recursos
entregados en encargo fiduciario de administracion y pagos se mantendran en dicha
clasificacion, con independencia de que la sociedad fiduciaria invierta temporalmente
dichos recursos. Con el pago de las obligaciones, la entidad debitara la subcuenta de la
cuenta que identifique el pasivo que se cancela y acreditara la subcuenta 190803-
Encargo fiduciario - Fiducia de administracion y pagos de la cuenta 1908-RECURSOS
ENTREGADOS EN ADMINISTRACION.?

De conformidad con lo expuesto, la tesoreria del IDU puede hacer uso de la figura de
encargo fiduciario de administracion y pagos, el cual, debe regirse bajo los
lineamientos dados.

CONCLUSIONES

¢Es viable por parte del IDU entregar en encargo fiduciario el procedimiento de
tramite de gestion de pagos de depositos judiciales, exclusivamente, para el

9 https://www.minvivienda.gov.co/sites/default/files/procesos/fra-i-06-instructivo-seguimiento-recursos-
entregados-en-administracion-1.0.pdf
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tramite de pago de los titulos por concepto de las expropiaciones por via
administrativa con larevisién de la documentacion soporte de estos?

De conformidad con lo expuesto, si es procedente hacer uso de la figura del encargo
fiduciario para el tramite de gestion de pago de los depdsitos judiciales.

La labor operativa de pagador deberd ser asumida por un tercero que tenga la
capacidad de recibir unas determinadas ordenes de pago, verifique el cumplimiento
de todos los requisitos y realice con seguridad y oportunidad el giro a la cuenta
bancaria que corresponda, con los recursos que se le entreguen en administracion.

En salvaguarda de los recursos publicos se debe realizar la correspondiente matriz de
riesgos y mitigarlos de manera suficiente, tanto en lo que corresponderia hacer al IDU
como al contratista.

Es importante precisar que se debe dejar claramente determinado el objeto y plazos
del encargo fiduciario, aunado a que se deben regir por los parametros dados en el
numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y desarrollados en el concepto
unificador emitido por la Secretaria Juridica Distrital, citado en la parte considerativa
de este concepto.

Con el propésito de que el IDU tenga claro el adecuado funcionamiento de la figura
mencionada, se compartira el concepto citado.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de
Asesoria Juridica de la Secretaria Distrital de Hacienda, solicito verifique si el concepto
emitido contribuy6 a resolver de fondo el problema juridico planteado. De no ser asi,
por favor informe de manera inmediata a la Direccién Juridica.

Cordialmente,

Firmado digitalmente
por LEONARDO ARTURO
PAZOS GALINDO

LEONARDO ARTURO PAZOS GALINDO
Director Juridico
Ipazos@shd.gov.co

Anexo: Lo anunciado en un archivo con veintidés (22) folios

Reviso: Manuel Avila Olarte — subdirector juridico de hacienda mavila@shd.gov.co
Proyecto: Carol Murillo Herrera — profesional especializado SJH cmurillo@shd.gov.co
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