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La fiducia en el manejo de recursos de anticipos en los contratos estatales

Resumen

En el presente documento se analiza si el esquema fiduciario planteado con la Ley 1474 de 2011 garantiza la destina-
cion de los recursos que son recibidos a titulo de anticipo por un privado que contrata con el Estado. Para tal efecto
se examinaron las discusiones que se han presentado en relacién con la naturaleza juridica del anticipo en el ambito
jurisprudencial y doctrinal, y cual ha sido el tratamiento que el sector fiduciario le ha dado a esta nueva regulacion y su
decreto reglamentario.

Palabras clave: fiducia, patrimonio auténomo, anticipo, pago anticipado, contrato estatal, interventor, supervisor.

The trust in the management of prepaid resources in State contracts

Abstract

This article analyzes if the trust scheme set forth by the Colombia Law (Ley 1474 de 2011) is a correct vehicle to gua-
rantee the destination of the resources that are received by a private contractor as an advanced payment given by the
State. For this purpose | examined several doctrinal and jurisprudential discussions related to the legal nature of the
advanced payment given by the State to a private contractor in a contract, and also, the treatment that Trust Companies
have had with such payments and the new regulations of the subject.

Keywords: trust, trust assets, advanced payment, state contract, contract oversight.

A fiducia no manejo de recursos de adiantamento nos contratos estatais

Resumo

No presente documento é analisado se o esquema fiduciario planteado com a Lei 1474 de 2011 garante a destinacao
dos recursos que sao recebidos a titulo de adiantamento por um privado que contrata com o Estado. Para tal efeito se
examinaram as discussoes que foram apresentadas em relacdo com a natureza juridica do adiantamento no ambito
jurisprudencial e doutrinal, e qual tem sido o tratamento que o setor fiduciario lhe tem dado a esta nova regulagao e
seu decreto regulamentario.

Palavras-chave: fidlcia, patrimdnio autbnomo, adiantamento, pagamento antecipado, contrato estatal, interventor, su-
pervisor.
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Introduccion

Para nadie es un secreto que la contratacion es-
tatal ha sido en nuestro pais foco de corrupcion
y malas practicas, a pesar de contar con una
abundante legislacion que en principio parecie-
ra poder evitar al maximo este flagelo.

El tema que ocupa este articulo es tan solo una
de las figuras de la contratacion estatal. Cuan-
do inicia la ejecucion de un contrato estatal son
varios los componentes que deben tenerse en
cuenta; por una parte el objeto contractual, el
plazo, las llamadas clausulas exorbitantes, las
obligaciones, etc., y por otra, los pagos que efec-
tuard la entidad publica al particular que ha
contratado con ella. Es aqui donde aparece la
figura del anticipo, la cual sera el objeto de esta
investigacion, a la luz de la participacion de las
sociedades fiduciarias en su administracion.

El anticipo inicié con el Decreto 222 de 1983,
por medio del cual se expidieron normas sobre
contratacion publica. En él se establecio que las
entidades publicas a la cuales se aplicaba ese
estatuto, que celebraran contratos de adqui-
sicion de bienes muebles con empresas de la
pequena y mediana industria nacional, debian
entregar un anticipo no inferior al veinticinco por
ciento (25%) del valor del contrato. Con ello se
buscaba dar un apoyo e incentivo a las peque-
nas empresas para contratar con el Estado. La
mencionada norma fue derogada por la Ley 80
de 1993 (Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica), en la cual se esta-
blecié que en los contratos que celebraran las
entidades estatales se podria pactar el pago an-

ticipado y la entrega de anticipos, con el limite
gue su monto no podria exceder, para cada uno,
del cincuenta por ciento (50%) del valor del con-
trato. Con esta nueva regulacion el anticipo dejo
de ser un incentivo para la pequena industria y
empez6 a ser aplicado a todos los contratistas
del Estado.

Con el correr del tiempo y después de mas de
dieciocho anos de aplicar la figura del anticipo
contemplada en la Ley 80 de 1993 en diversos
contratos estatales, fue necesario implementar
nuevas modificaciones con el fin de blindar al
Estado de contratistas que quisieran aprovechar
las virtudes de esta para defraudar al erario pU-
blico. Es asi como se expidieron la Ley 1474 de
2011y el Decreto 1510 de 2013, normas a tra-
vés de las cuales se garantiza la destinacion de
los recursos entregados a titulo de anticipo, con
la inclusién de un tercero profesional en la admi-
nistracion de estos: las sociedades fiduciarias.

¢ Es la fiducia la solucion a los inconvenientes
presentados en el pasado?, ¢ realmente puede
el esquema fiduciario garantizar la destinacion
de los recursos recibidos a titulo de anticipo?,
éson los recursos recibidos a titulo de anticipo
y administrados en un patrimonio auténomo,
dineros publicos o privados? Estas son algunas
de las preguntas que serviran de premisa a la
presente investigacion.

Revista de Derecho Privado N.° 52 - ISSN 1909-7794 - Julio - Diciembre 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




I. LA FIDUCIA, INSTRUMENTO PARA
EVITAR LA CORRUPCION EN LA
GESTION DE RECURSOS DE ANTICIPOS

A. Naturaleza juridica de los recursos
de anticipos

Previo a examinar el esquema fiduciario plan-
teado en la Ley 1474 de 2011, es pertinente
revisar el concepto de anticipo. En principio se
debe indicar que la legislacion colombiana, sin
definir la figura del anticipo, en el paragrafo del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993 establece: “En
los contratos que celebren las entidades esta-
tales se podra pactar el pago anticipado y la
entrega de anticipos, pero su monto no podra
exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor
del respectivo contrato.”

Asi las cosas, el paragrafo, si bien muestra un
limite en el evento en que se pacte el anticipo
en el contrato, no definié ni el anticipo ni el pago
anticipado, por lo que no es claro si los dos se
refieren a lo mismo o no. Este aspecto ha sido
tratado en diferentes pronunciamientos del
Consejo de Estado que aclaran el tratamiento y
la diferencia entre estos dos conceptos a la hora
de pactarse en los contratos estatales.

En sentencia del 13 de septiembre de 1999, ex-
pediente 10.607, el Consejo de Estado definid
que los recursos que se entregan al contratista
a titulo de anticipo son publicos y corresponden
a un adelanto en el pago del precio, con un fin
determinado: que se utilicen para el inicio de
los trabajos y primeros gastos del respectivo

contrato estatal. Por ende, el contratista debe
garantizarlos a través de las correspondientes
poélizas y presentar un plan en el cual se detalle
para qué se van a utilizar.

Esta tesis ha sido reiterada en diferentes pro-
nunciamientos, uno de ellos la sentencia de 10
de noviembre de 2000, radicacion 18.709, en la
cual el Consejo de Estado afirmé:

De una parte, el anticipo, diferente a pago an-
ticipado, son dineros de la administracion, ad-
ministrados por el contratista. Tanto es asi que
el contratista tiene que presentar una garantia
Unica, en la cual se ampara entre otros el ma-
nejo del anticipo y dicho anticipo lo va amor-
tizando el contratista, por descuentos que le
hace la administracion a las sumas que esta
misma le debe pagar.

En esta misma linea el Consejo de Estado, en el
expediente 12513 del ano 2000, asegur6 que
el anticipo es un pacto dentro de un contrato
regulado por la ley, como lo son los contratos
estatales, que se originan de la autonomia de la
voluntad y que generan, por tanto, obligaciones
y derechos para las partes. Obligacion por par-
te de la entidad contratante, por cuanto debe
entregar al contratista el anticipo pactado en
el respectivo contrato, con el fin de financiarlo
en las obligaciones que estan a su cargo, y es
un derecho de la entidad recibir por parte del
contratista la debida amortizacion del anticipo,
o en su defecto hacer efectiva la respectiva poli-
za de buen manejo e inversion del anticipo. Por
Su parte, el contratista tiene derecho a recibir el
anticipo y esta obligado a invertirlo en el objeto
del contrato estatal.
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Una sentencia hito del Consejo de Estado en
este devenir jurisprudencial corresponde al ex-
pediente 13.436 de 2001, con ponencia del
magistrado Ricardo Hoyos Duque, y que ha ser-
vido como fundamento a pronunciamientos de
la Corte Suprema de Justicia y otras entidades.
En ella se afirma:

En la practica contractual administrativa con
fundamento en la ley, lo usual es que la enti-
dad publica contratante le entregue al contra-
tista un porcentaje del valor del contrato, a ti-
tulo de anticipo, el cual habra de destinarse al
cubrimiento de los costos iniciales en que debe
incurrir el contratista para la iniciacion de la
ejecucion del objeto contratado. De ahi que se
sostenga que es la forma de facilitarle al con-
tratista la financiacion de los bienes, servicios
u obras que se le han encargado con ocasion
de la celebracion del contrato. Se convierte asi
este pago en un factor econémico determinan-
te para impulsar la ejecucion del contrato.

En estas condiciones, si el anticipo se entre-
ga al contratista antes o simultaneamente con
la iniciacion del contrato, esto es, cuando aln
el contratista no ha prestado el servicio, eje-
cutado la obra o entregado los bienes y pre-
cisamente espera dicha suma para iniciarlo y
la fecha de ese pago marca la pauta para el
computo del término del contrato, el pago de
la suma de dinero que las partes convengan a
ese titulo se hace en calidad de préstamo.

Esto significa que las sumas entregadas como
anticipo son de la entidad publica y esa es la
razon por la cual se solicita al contratista que
garantice su inversiéon y manejo y se amortice
con los pagos posteriores que se facturen du-
rante la ejecucion del contrato.

En esta sentencia hay dos tesis que son la base
del pronunciamiento. Que el anticipo es de la
entidad publica, y que el anticipo es un présta-
mo efectuado por la entidad publica al contratis-
ta. Particular atencion debe prestarse a la forma
en que el anticipo se asimila a un préstamo, que
de conformidad con el articulo 2221 de nuestro
Cadigo civil, es un contrato mediante el cual una
de las partes entrega a la otra una cosa fungible
con la obligacion para quien la recibe de resti-
tuirla en el mismo género y calidad; si el anticipo
se asimila a esta figura se puede entonces ase-
gurar que una vez es entregado al contratista,
ingresa a su patrimonio. Al respecto, José Alejan-
dro Bonivento Fernandez (2012), en su obra Los
principales contratos civiles y su paralelo con
los comerciales indica que el mutuo tiene por
objeto cosas fungibles, —el cual impone un acto
traslaticio de dominio, es decir, que el mutuario
adquiere el dominio de las cosas prestadas—, y
dnicamente subsiste una obligacion de pago en
el mismo género y calidad, evento que no suce-
de con el anticipo por cuanto el contratista tiene
una obligaciéon de inversion de los recursos de
conformidad con lo establecido en el contrato
estatal; Gnicamente el contratista debera entre-
gar los recursos en caso que se declare por par-
te de la entidad publica algin incumplimiento o
caducidad del contrato. Bajo esta éptica, parece
contradictorio asimilar la figura del anticipo a la
de un préstamo por cuando es evidente que son
completamente diferentes.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia 19.562 del 2005, traté sobre la na-
turaleza juridica del anticipo y diferencio tres
posiciones en relacion con el tema: (i) Si el anti-
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cipo forma parte del precio y es entregado como
un pago adelantado de este, se concluye que
ingresa al patrimonio del contratista y sale de
la entidad publica contratante, por tanto se con-
cluiria que se convierte en un bien propio, (ii)
El anticipo vincula a las partes del contrato, por
ende se puede constituir en un objeto proindivi-
so entre ellas, y (iii) el anticipo se entrega para
que sea destinado exclusivamente al objeto del
respectivo contrato.

La Corte adopta la tercera posicion debido a que
en su entender, cuando se entrega un anticipo
con condiciones como la de manejar los recur-
S0S en una cuenta corriente que permita su au-
ditoria, o la obligacion de constituir una garantia
para el buen uso de los recursos, entre otras, no
puede convertirse al contratista en dueno o con-
dueno, sino en un mero tenedor de los recursos
recibidos a este titulo. Esta linea jurisprudencial
ya la habia aplicado la Corte en otras sentencias
anteriores.!

A manera de conclusion, para el Consejo de Es-
tado y la Corte Suprema de Justicia los recursos
entregados al contratista a titulo de anticipo son
recursos publicos. Asi lo podemos encontrar en
la sentencia 11001-22-03-000-2009-00814-01
de 2009, de la Corte Suprema de Justicia (M.

1 A este respecto, la Corte Suprema de Justicia habia indicado que el
bien juridico habia sido vulnerado cuando el procesado se apropio6 in-
debidamente de una parte del anticipo, el cual pertenecia a la entidad
publica contratante, con la finalidad de pagar sobregiros y cancelar
embargos de cuentas personales, y adicionalmente cuando el proce-
sado se apropié de los rendimientos producidos por el coT. Teniendo
en cuenta lo anterior, la Corte concluyé que el procesado falté a los
deberes de probidad, diligencia y fidelidad en la administracién del an-
ticipo, apropiandose en detrimento patrimonial de la entidad, de esas
sumas de dinero, independiente de si con dicha apropiacién buscaba
evitar un riesgo financiero o proteger los intereses de la comunidad
con la ejecucion de la respectiva obra.

P.. Jaime Alberto Arrubla Paucar), en la cual se
indicd que la naturaleza del anticipo es publica
y se citd una sentencia del Consejo de Estado:

Sobre la naturaleza juridica del anticipo en el
contrato estatal, el Consejo de Estado —Sec-
cion Tercera—, ha dicho que “(...) No puede
perderse de vista que los dineros que se le
entregan al contratista por dicho concepto son
oficiales o publicos. El pago de dicha suma lo
eray lo sigue siendo un adelanto del precio que
aln no se ha causado, que la entidad pUblica
contratante hace al contratista para que a la
iniciacion de los trabajos disponga de unos fon-
dos que le permitan proveerse de materiales y
atender los primeros gastos del contrato, tales
como los salarios de los trabajadores que dis-
ponga para la obra”.

También los organismos de control se han pro-
nunciado sobre el anticipo. La Procuraduria
Cuarta Delegada ante el Consejo de Estado, en
Concepto 244 de 2009 (P. D. Francisco Manuel
Salazar Gdémez) ha sostenido que:

El anticipo, corresponde a los recursos que la
entidad estatal entrega al contratista (antes de
la ejecucion del contrato) con el fin de finan-
ciarloy no como un pago de los trabajos ya rea-
lizados, mientras que en el pago anticipado, la
entrega de los recursos comporta la extincion
parcial de la obligacién de pago a cargo de la
entidad estatal, solo que se hace de manera
previa a la ejecucion del contrato.

Esta clara diferenciacion del anticipo y el pago
anticipado se evidencia en otros conceptos de
la Procuraduria,? en los que ratifica que los bie-

2 Un ejemplo de estos pronunciamientos se puede evidenciar en la sen-
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nes de origen estatal que son entregados a un
particular, llamese contratista, no obstante ha-
ber ingresado al patrimonio de esa persona na-
tural o juridica de orden privado, mantienen su
calidad de bienes publicos.

Especial mencion debe hacerse del Concepto
162-103182-04, de la Procuraduria Delegada
para la Moralidad Publica, del 25 de mayo de
2006, en el cual se indica que debido a que
la Ley 80 de 1993 no definid los conceptos de
anticipo y pago anticipado, se han generado
diversas interpretaciones. Seglin este organis-
mo, cuando dentro de un contrato se incluye
el anticipo como parte del precio, se generan
confusiones debido a que la forma de pago esta
directamente relacionada con la remuneracion
a que tiene derecho el contratista por la ejecu-
cion y cumplimiento del objeto contractual; por
otro lado, el pago anticipado si hace parte del
precio, y cuando sucede su entrega se extingue
una parte de la obligacion de pago que esta en
cabeza de la entidad contratante, de ahi que di-
chos recursos si ingresan al patrimonio privado
del contratista. No obstante lo anterior, ratifica
que los recursos entregados a titulo de anticipo
son recursos publicos.

Por su parte, el Departamento Nacional de Pla-
neacion, mediante Concepto 20118010594111
de 2011, realiz6 la siguiente comparacion entre
las dos figuras:

ANTICIPO PAGO ANTICIPADO

Es un pago. Retribuye en
forma anticipada parte
del valor del Contrato.

No constituye un pago en el
momento en que se efectla

El dinero no es del contratis-
ta sino de la Entidad
contratante y por ende debe
invertirse de acuerdo al plan
de inversién presentado por
el contratista.

El dinero es de propiedad
de contratista y lo puede
destinar libremente. No
hay plan de inversidn
pactado.

La Entidad esta obligada al | La Entidad no esta obliga-
seguimiento de la inversién. | da a hacer seguimiento

No entra al patrimonio del
contratista, continda sien- | Al entregarse constitu-
do recursos publicos, ase- | ye extincion parcial de la
gurables con una garantia | obligacién de pago a car-
para la correcta y adecuada | go de la entidad contra-
inversion y manejo de los | tante.

mismos.

El valor del anticipo se |Su destinacion depende
descuenta de cada pago que | de la libre voluntad del
se realice al contratista. contratista.

Su adecuado uso estd ava-
lado por la garantia Unica
de cumplimiento del con-
trato, de lo contrario, se
entraria a hacer o exigir
duplicidad de cobros.

La ejecucién del contrato
por tanto constituye amor-
tizacién de dicho valor.

Por lo general se aplica
en contratos de ejecucion
instantanea; casos tipicos
compra de inmuebles o
automotores.

En el evento en que se ge-
neren rendimientos finan-
cieros, son de la entidad
contratante

Puede ser pactado en con-
tratos de tracto sucesivo | No existe injerencia de la
con excepcion de los contra- | interventoria en su mane-
tos de prestacién de servi- | jo o inversion.

cios personales

En la practica y ante el vacio legal en el tema,
en la mayoria de los contratos estatales todo lo
relacionado con el anticipo, es decir, su porcen-
taje, cOmo se va a entregar, sus condiciones,
etc., se establece en la clausula que se deno-
mina “forma de pago”.® Esta situacién es la que

tencia 19.562 de 2005 de la Procuraduria Segunda Delegada para la
Casacion Penal.

3 Un ejemplo de cdmo se regula en los contratos estatales la forma
de pago, se puede ver en el Contrato de obra n.° 130376-0-2013, de
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podria llevar a las confusiones que menciona
la Procuraduria, por cuanto los recursos entre-
gados a titulo de anticipo no son en efecto un
pago, entendiéndose por tanto como una forma
de extincion de la obligacion.

Asi las cosas, el pago anticipado y el anticipo es-
tablecido en la Ley 80 de 1993 son dos figuras
distintas, y su inclusion o no dentro del contrato
estatal depende de la entidad contratante y de
como se trate la figura en el respectivo contrato.

Es de considerar que los recursos que se entre-
gan a titulo de anticipo continGan siendo recur-
sos publicos, a pesar de que con su entrega sa-
len del presupuesto del Estado. En este mismo
sentido se ha pronunciado parte de la doctrina,
cuando opina que el anticipo no pierde su natu-
raleza de recurso publico, pues cumple con una
destinacion especifica, cual es, ayudar al inicio
de la ejecucion del respectivo contrato, mien-
tras que el pago anticipado es una retribucion
que recibe el contratista, razon por la cual los
recursos dejan de ser publicos para convertirse
en privados. Pedro Antonio Lamprea Rodriguez
en su obra Contratos estatales afirma, contra-
rio a lo expuesto anteriormente, que el anticipo
se asemeja a un préstamo de dinero de natu-
raleza publica, aseveracion que es sustentada
por el magistrado Ricardo Hoyos en la sentencia
13.436 de 2001 del Consejo de Estado, donde
argumenta que el anticipo esta pactado con una
finalidad especifica y esta sujeto a la vigilancia
y control de las diferentes entidades de control,
quienes velan porque la utilizacién de los recur-

26 de diciembre de 2013, disponible en: https://www.contratos.gov.co/
consultas/detalleProceso.do?numConstancia=13-1-103544

sS0s que se entregan a este titulo cumpla con
dicho fin.

De acuerdo con Pino Ricci, el anticipo no es una
forma de pago de las obligaciones contraidas, y
el contratista debera invertir dichos recursos en
la ejecucion del respectivo contrato, en los gas-
tos para los cuales se requiera. Como se sabe,
el pago es una forma de extinguir una obliga-
cion, por ende cuando se hable de pago antici-
pado se entendera que (i) con él cesa una parte
de la obligacion, (ii) que no sera necesario que
el contratista constituya una péliza que garanti-
ce su correcta utilizacion y (iii) que el contratista
es libre de emplearlo en lo que le parezca. Inclu-
so dentro de un contrato estatal es posible pac-
tar el pago de un anticipo y un pago anticipado,
entregando la entidad contratante la totalidad
del valor del contrato, cuestion que no deberia
alarmar por cuanto se entiende que los recur-
sos estan debidamente garantizados, el antici-
po con la pdliza de buen manejo e inversion y el
pago anticipado con la pdliza de cumplimiento
del contrato. No obstante, se debe advertir que
no hay unanimidad de la doctrina.

Asi las cosas, no solo por via jurisprudencial
sino también por via doctrinal y gubernamental,
el anticipo es entendido como un recurso publi-
€O que no pierde su naturaleza a pesar de que
se traslade al contratista en cumplimiento de
un determinado contrato estatal. De este modo,
son claras las diferencias que se establecen en-
tre un anticipo y un pago anticipado, y no pue-
de confundirse la naturaleza juridica de unoy
de otro. Por tanto, siempre que se trate de un
anticipo se habla de recursos publicos indepen-
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dientemente de como se administren o mane-
jen, por cuanto su vocacion es una sola: servir
al contratista como una ayuda para iniciar la
ejecucion de determinado contrato.

No obstante lo anterior y estando de acuerdo
con que el anticipo es un recurso publico a pe-
sar de haber salido ya del presupuesto del Esta-
do, consideramos necesario que la ley sea cla-
ra en indicar que la entrega de este anticipo al
contratista no cambia la naturaleza juridica de
los recursos, por cuanto obedece a un encargo
que le esta haciendo el Estado para que los uti-
lice en la ejecucion del contrato estatal. De esta
forma no quedarian dudas respecto a la natura-
leza juridica de los recursos.

Ahora bien, aclarada la naturaleza de los recur-
sos entregados al contratista a titulo de anticipo
queda una cuestién: jhasta cuando los recur-
sos recibidos a titulo de anticipo conservan su
naturaleza de pUblicos? La respuesta la ha dado
la doctrina, las reglamentaciones de diferentes
entidades publicas y, por supuesto, la practica.
De acuerdo con Lamprea Rodriguez (2007) el
anticipo debe amortizarse, es decir, los recursos
que recibe el contratista como anticipo deben
ir descontandose en forma periddica, a lo largo
de la ejecucion del respectivo contrato estatal,
de cada acta de obra parcial entregada a la en-
tidad contratante a entera satisfaccion y en el
porcentaje fijado, hasta que al final todo el anti-
cipo quede totalmente legalizado o soportado.

De lo anterior se puede concluir que una vez
la entidad estatal entrega los recursos a titulo
de anticipo al contratista, estos seran publicos

hasta tanto el contratista no realice su amorti-
zacion. Para ello, en las actas parciales que pre-
sente a la entidad estatal debera disminuir el
porcentaje del valor del anticipo que esta lega-
lizando con la respectiva acta. Esta legalizacion
del anticipo debe cumplir con los requisitos que
establezca para el efecto la entidad contratante,
los cuales normalmente corresponden a los so-
portes con que se demuestre que dichos recur-
sos se utilizaron de acuerdo con su finalidad, es
decir, que cumplieron con el respectivo plan de
inversion del anticipo.*

B. Administracion de los recursos
de anticipos en el sector fiduciario

1. Ley 1474 de 2011: manejo
del anticipo en fiducia

Inicialmente, no es un secreto que el papel que
desempenan las sociedades fiduciarias en los
negocios donde se administran y gestionan re-
cursos publicos ha tomado una gran importan-
cia e impulso en Colombia. Sin duda, el legis-
lador ha encontrado que el negocio fiduciario
mas que una herramienta es un aliado, pues
este vehiculo juridico se constituye en un meca-
nismo de transparencia en los negocios donde
estan involucradas de una u otra forma las enti-
dades estatales. Asi lo demuestra la expedicion
de Ley 1474 de 2011, mediante la cual se dic-
taron normas orientadas a fortalecer los meca-

4 El plan de inversion del anticipo es un documento que presenta el
contratista a consideracion del interventor del contrato, para su apro-
bacién, que contiene: 1. Elementos o conceptos en los cuales va a
utilizar el anticipo (mano de obra, maquinaria, equipos, materiales e
insumos, etc.). 2. Valor por cada concepto. 3. Fecha aproximada de
utilizacion de los recursos por cada concepto.
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nismos de prevencion, investigacion y sancion
de actos de corrupcion y la efectividad del con-
trol de la gestion publica. En ella se establecio,
entre otras cosas, que los recursos de anticipo
de los contratos de obra, concesion, salud o
los que se realicen por licitacion publica, debe-
ran administrarse en una fiducia o patrimonio
auténomo,® constituida para tal fin por el con-
tratista. En este orden, en el articulo 91 esta-
blece que en los contratos de obra, concesion,
salud, o los que se realicen por licitacion pu-
blica, el contratista debera constituir una fidu-
cia 0 un patrimonio auténomo irrevocable para
el manejo de los recursos que reciba a titulo
de anticipo, con el fin de garantizar que dichos
recursos se apliquen exclusivamente a la eje-
cucion del contrato correspondiente, salvo que
el contrato sea de menor o minima cuantia. El
costo de la comision fiduciaria sera cubierto di-
rectamente por el contratista.

La constitucion de una fiducia para el manejo
de recursos que reciba el contratista a titulo de
anticipo, fue justificado en la exposicion de mo-
tivos del Proyecto de ley 142 de 2010 (Senado),
radicado por el entonces ministro del Interior

5 Esta fiducia planteada con la Ley 1474 de 2011, no se asemeja a la
fiducia publica o encargo fiduciario publico que contempla la legisla-
cion colombiana. Para el caso tanto de la fiducia publica como del
encargo fiduciario publico, el fideicomitente es una entidad publica que
para contratar los servicios de la fiduciaria tuvo que adelantar procedi-
mientos de contratacién de conformidad con lo establecido en la Ley
80 de 1993; en el esquema fiduciario propuesto en la Ley 1474 de
2011, el fideicomitente dentro del contrato de fiducia mercantil es el
contratista, esto es, una persona privada que es quien decide con qué
sociedad fiduciaria contratar, sin tener que adelantar ningin procedi-
miento especial de contratacion. Por otra parte, en la fiducia publica y
el encargo fiduciario publico no existe la transferencia de la propiedad
y la constitucién de un patrimonio auténomo, situacién que si ocurre en
la fiducia mercantil para la administracion del anticipo. Asi las cosas, el
legislador le quiso dar un tratamiento especial al manejo de los antici-
pos a través de la fiducia mercantil.

y de Justicia, German Vargas Lleras, en los si-
guientes términos:

E. Se ha identificado que de manera muy fre-
cuente los contratistas no estan aplicando los
anticipos a la ejecucion del contrato corres-
pondiente, situacion que finalmente produ-
ce el incumplimiento de las obligaciones o la
entrega extemporanea de las obras. Por ello,
se establece un sistema de seguimiento a los
anticipos imponiendo la obligacién del contra-
tista de constituir una fiducia irrevocable con lo
que reciba de los mismos, para que sea esta la
gue garantice que tales recursos se aplicaran
exclusivamente a la ejecucion del contrato (Ga-
ceta del Congreso n.° 607).

De lo anterior es claro que en un pais donde la
corrupcion y los intereses particulares priman
sobre los publicos, la fiducia aparece en princi-
pio como una alternativa y herramienta que per-
mite brindar mayor transparencia en la adminis-
tracion de los negocios del Estado, protegiendo
de este modo el interés publico.

De acuerdo con las cifras manejadas por la Su-
perintendencia Financiera de Colombia, con cor-
te al 30 de mayo de 2013, segln lo expresado
en el Congreso de la Asociacion de Fiduciarias
(2013), del 100% de los negocios fiduciarios
administrados por sociedades fiduciarias, en un
poco mas del 20% se administran recursos puU-
blicos, dato que lleva a dicha Superintendencia
a reconocer que las fiduciarias consolidan su
rol fundamental en la administracion de recur-
sos publicos, resultando indiscutible que son
un instrumento que permite incorporar mejores
elementos de gestion de riesgo en el manejo de
estos.
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Sin embargo, es claro que esta figura bajo nin-
gun esquema puede suplir o reemplazar la obli-
gacion que le asiste a los organismos de control
del Estado, en cabeza de quienes radica el de-
ber de velar por la debida administracion de los
recursos publicos. Prueba de ello es el articulo
91 de la Ley 1474 de 2011, donde se indica que
a pesar de manejar los recursos de anticipo a
través de una fiducia, la informacion financiera
y contable puede ser consultada por los Orga-
nismos de Vigilancia y Control Fiscal, aclaracion
que es pertinente y que evita suspicacias res-
pecto de si al administrar los recursos recibidos
a titulo de anticipo a través de un vehiculo fidu-
ciario estos se convierten en privados por ser
administrados en un patrimonio autonomo, dis-
cusion que se tratara mas adelante.

La discusion inicial que presenta esta nueva
regulacion para el manejo de los anticipos esta
relacionada, seglin José Antonio Causa, con la
naturaleza juridica de los recursos, ya que como
se menciond es comun que este concepto sea
confundido con el pago anticipado, cuestion
qgue ya ha sido aclarada por via jurisprudencial
y doctrinal. No obstante lo anterior, existen al-
gunos conceptos como el de Paula Andrea Ga-
lofre Amin (2006), quien considera que cuando
el Estado entrega recursos a un patrimonio au-
tdbnomo, estos se convierten en recursos priva-
dos toda vez que se entiende que el gasto fiscal
se ejecutd y que los recursos salieron del pre-
supuesto del Estado. Afirmacion incorrecta por
cuanto si bien la transferencia de los recursos
plblicos se realiza a un patrimonio auténomo,
es con una finalidad y no es del todo definitiva.

Esta aseveracion se sustenta en el hecho de
que la propiedad fiduciaria tiene dos caracteris-
ticas: por una parte, limita las facultades de la fi-
ducia, por cuanto a través del contrato se define
el objeto y la finalidad perseguida; y, por otra, se
indica que la fiducia estara temporalmente has-
ta cuando los bienes que la integran cumplan su
finalidad o hasta cuando se dé su terminacion
(Rodriguez Azuero, 2005).

Por su parte, la Contraloria General de la RepU-
blica, en Concepto 062754-06 del 7 de diciem-
bre de 2006, ha reconocido que los recursos del
Estado que son entregados formalmente a los
particulares por medio de la fiducia mercantil no
pierden su naturaleza de recursos publicos, de
ahi que sobre ellos aplique el principio de vigi-
lancia y control fiscal que pesa sobre todos los
recursos publicos en cabeza de los 6rganos de
control fiscal. Incluso va mas alla y asegura que
en estos contratos de fiducia mercantil existe un
principio de primacia de la realidad, no siendo
lo determinante la forma como se presente un
acuerdo de voluntades sino la materialidad del
contrato.

Teniendo en cuenta lo anterior, la entrega
de recursos publicos a un vehiculo fiduciario
llamado patrimonio auténomo, no cambia la
naturaleza juridica de los recursos. A la luz
de la Ley 1474 de 2011, la cual indica que
los recursos de anticipos deben manejarse a
través de una fiducia o patrimonio autbnomo
irrevocable, cuando la entidad estatal los
entrega a la entidad fiduciaria estos no pierden
su naturaleza de publicos por el simple hecho

de esta entrega, ya que como se indicara mas
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adelante, la fiduciaria los recibe como un apor-
te® de su fideicomitente, es decir, el contratis-
ta, y contindan con la misma finalidad para la
cual fueron entregados, y su ejecucion se hara
de acuerdo con lo establecido en el respectivo
contrato estatal y conforme al plan de inversion
aprobado por el interventor.” Si los recursos sa-
len directamente del presupuesto de la corres-
pondiente entidad estatal, no por este hecho
cambian su naturaleza juridica, pues como ya
se aclar6 cuando se hizo mencion a los recursos
entregados a titulo de anticipo, estos solamente
se convierten en recursos privados cuando se
realiza su amortizacion.

En relacion con el contrato fiduciario que debera
constituirse para la administracion de los antici-
pos, se puede indicar que el sector fiduciario ad-
ministra dichos recursos bajo la estructura de un
contrato de fiducia mercantil de administracion
y pagos, de caracter irrevocable.® Las partes de
este contrato son el fideicomitente (el contratis-
ta), la fiduciaria, el beneficiario (en primer lugar
el mismo fideicomitente o quien este designe) o

6 Vale aclarar que quien entrega los recursos del anticipo a la fiducia-
ria es directamente la entidad estatal, sin embargo, como la entidad
estatal aparece en el contrato fiduciario como beneficiario y no como
fideicomitente, el contrato de fiducia crea una ficcién en el sentido de
indicar que la fiduciaria recibe estos recursos a titulo de aporte por
parte del fideicomitente (contratista).

7 " Colombia Compra Eficiente propuso en la Minuta de contrato de fidu-
cia mercantil irrevocable para la administracién y pago de los recursos
recibidos a titulo de anticipo, las clausulas de objeto, finalidad, partes
del contrato, conformacioén del patrimonio auténomo, entre otras.

8 La Circular Basica Juridica 007 de 1996 de la Superintendencia Finan-
ciera de Colombia, titulo V, capitulo 1, numeral 8, subnumeral 8.3.1.,
indica que la finalidad de los contratos de fiducia mercantil de admi-
nistracion y pagos es la administracion de sumas de dinero y/u otros
bienes que junto con sus rendimientos, si los hay, pueden ser destina-
dos al cumplimiento oportuno y adecuado de las obligaciones que el
fideicomitente sefiale.

la entidad estatal cuando esta comunique a la
fiduciaria la ocurrencia de la declaratoria de ter-
minacion anticipada o unilateral, la declaratoria
de caducidad o nulidad del contrato.®

Como particularidades para este contrato fidu-
ciario se debera tener en cuenta lo establecido
en los respectivos contratos de obra, salud, con-
cesion, etc. Normalmente los contratos celebra-
dos con las entidades estatales dicen muy poco
en relacion con el manejo que debe darse al an-
ticipo. La practica es indicar en la clausula “For-
ma de pago” el porcentaje del valor del contrato
qgue se va a entregar a titulo de anticipo y que
para su administracion debera cumplirse con lo
establecido en el articulo 91 de la Ley 1474 de
2011, pero no le da una luz mas amplia a la fidu-
ciaria sobre como estructurar su contrato.’® En
este marco el sector fiduciario inicid, a finales de
2011, la suscripcion de los primeros contratos
fiduciarios.

Los primeros contratos de anticipo que se es-
tructuraron tuvieron como principal protago-
nista al interventor'! y al plan de inversion del
anticipo aprobado por este.’? Naturalmente,

9 Colombia Compra Eficiente publico el 17 de enero de 2014, la Guia
para el manejo de anticipos mediante contrato de fiducia mercantil irre-
vocable, de acuerdo con articulo 91 de la Ley 1474 de 2011.

10 Un ejemplo es el Contrato de obra n.° 130376-0-2013, de fecha 26
de diciembre de 2013, disponible en: https://www.contratos.gov.co/
consultas/detalleProceso.do?numConstancia=13-1-103544

11 El interventor o supervisor en los contratos estatales es designado por
la entidad estatal contratante.

12 Para mayor claridad en este punto, puede consultarse la presentacién
de la AMV en el siguiente link: http://www.amvcolombia.org.co/attach-
ments/data/20130315183750.pdf p. 25.
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la fiduciaria si bien es profesional®® en su ac-
tividad, se genera una inquietud respecto a si
esa profesionalidad debe ir hasta su deber de
conocer como funciona la ejecucion de los con-
tratos estatales (contratos de obra, suministro,
prestacion de servicios, etc.), para poder garan-
tizar la destinacion de los recursos del anticipo.
Aqui es preciso mencionar un tema que ha sido
controversial en el negocio fiduciario y es de-
terminar si las obligaciones de la fiduciaria en
el contrato de fiducia mercantil son de medio o
resultado.

Las principales obligaciones de la fiduciaria en
este contrato son: la administracion de los re-
cursos del anticipo y efectuar los pagos ordena-
dos por el fideicomitente, previa aprobacion por
el interventor o supervisor del contrato estatal
de lo establecido en el plan de inversion del
anticipo. Asi las cosas, para distinguir cuando
la obligacion de un profesional es de medio o
resultado, se debe determinar si el resultado
buscado por las partes puede razonablemente
alcanzarse mediante la utilizacion normal de los
medios de que debe disponer un profesional, si
es asi, esta sera una obligacion de resultado.*

13 De acuerdo con lo Establecido en la Circular Basica Juridica (circular
externa n.° 007 de 1996), titulo V, numeral 2.2.1, literal b, v) Deber de
diligencia, profesionalidad y especialidad. En su actuar, las sociedades
fiduciarias deberan tener los conocimientos técnicos y practicos de la
profesién, emplearlos para adoptar las medidas tendientes a la mejor
ejecucion del negocio y prever circunstancias que puedan afectar su
ejecucion. En este sentido deberan abstenerse de realizar negocios
fiduciarios en los cuales no tengan la adecuada experiencia para lle-
varlos a cabo o no cuenten con los recursos fisicos, tecnolégicos y
humanos necesarios para el desarrollo de tales negocios.

14 Al respecto existen diferentes laudos arbitrales, uno de ellos el de
Construcciones Ampomar Ltda. y otros vs. Sociedad Fiduciaria Exte-
bandes en Liquidacion, de agosto 9 de 2001, del Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota.

La primera obligacion, es decir, la de adminis-
tracion de los recursos de anticipo, se relaciona
con la inversion de los recursos. En este punto,
la fiduciaria se obliga a invertir los recursos en
fondos de inversion colectiva que cumplan con
los requisitos del Decreto 1525 de 2008, o en
cuentas de ahorro 0 en cuentas corriente, tal y
como lo indica la clausula 10 de la minuta de
contrato de Colombia Compra Eficiente, pero
no garantiza ni se obliga con ningln resultado
o rendimiento respecto a la inversion, ya que el
riesgo corresponde al constituyente, como lo es-
tablece el Estatuto Organico del Sistema Finan-
ciero. Su obligacion en la inversion es poner to-
dos los medios tendientes a la obtencion de un
resultado, por consiguiente la obligacion aqui es
de medio.

En cuanto a la obligacion de efectuar pagos de
acuerdo con las instrucciones del fideicomitente
y con lo establecido en el plan de inversion del
anticipo, la obligacion de la fiduciaria es la de
validar la instruccion recibida contra los sopor-
tes presentados, verificando que se cumplan las
condiciones, es decir, si la orden de pago cumple
con el visto bueno del interventor o supervisor
designado y si el pago solicitado se encuentra
en el plan de inversion del anticipo, la fiduciaria
procedera a realizar el pago. No obstante lo an-
terior, dado que el plan de inversion del antici-
po indica de forma muy general el concepto del
gasto y su valor, ¢como puede la fiduciaria, con
estos datos generales, determinar que efectiva-
mente el pago que esta realizando corresponde
a ese plan de inversion del anticipo o incluso
que es para el respectivo contrato estatal?
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La respuesta no es facil. La fiduciaria en el mo-
mento de realizar el pago solo cuenta con la in-
formacion que recibié desde la constitucion del
negocio fiduciario, por consiguiente, el ejercicio
que debera efectuar es validar la informacion
que aparece en el plan de inversion del antici-
po, el objeto del contrato estatal y concluir si
el pago que realizara corresponde o no a dicha
obra. Un elemento fundamental es que existe
un interventor o supervisor que esta certifican-
do la veracidad del pago que se realizara.’®

Asi las cosas, parecen suficientes estos dos ele-
mentos para que la fiduciaria realice los pagos
y concluir que su obligacion en este caso es de
resultado. Sin embargo, persiste la duda sobre
si la fiduciaria, aun contando con todos los ele-
mentos, puede tener alguna seguridad de que
los recursos que esta entregando seran desti-
nados al objeto del contrato estatal. Sin embar-
go, debe advertirse que la fiduciaria no puede
convertirse en interventor o supervisor del con-
trato estatal, existen terceros especializados en
estos contratos que cumplen con dicha funcién
y a ellos corresponde certificar la destinacion
de los recursos del anticipo.’®* Lo anterior no

15 Las sociedades fiduciarias han incluido en sus contratos clausulas que
regulan el procedimiento de pago, en los siguientes términos: “Proce-
dimiento para la realizaciéon de pagos: en desarrollo de lo dispuesto
en este contrato la fiduciaria procedera a efectuar, con los recursos
administrados, el pago destinado a atender las érdenes de pago que
imparta el Fideicomitente, siempre que los mismos correspondan al
plan de inversion del anticipo entregado por el fideicomitente, y previo
visto bueno del Supervisor, cuya firma se encuentra registrada en la
fiduciaria. La fiduciaria se abstendra de realizar cualquier pago que no
se encuentre en el plan de inversion del anticipo o que encontrandose
dentro de este, no guarde relacion con el contrato de obra”.

16 Precisamente en este punto, el articulo 84 de la Ley 1474 de 2011
indica que la supervisién e interventoria contractual implica el segui-
miento al ejercicio del cumplimiento de las obligaciones por la entidad
contratante sobre las obligaciones a cargo del contratista.

autoriza concluir que de esta forma la fiduciaria
esta delegando en un tercero una funcion que
pudiera llegar a corresponderle, por cuanto tie-
ne unos deberes indelegables!” que la obligan a
realizar, entre otros, diligentemente y durante la
ejecucion del contrato fiduciario, todos los actos
necesarios para la consecucion de la finalidad
de la fiducia. Por otra parte, el interventor o su-
pervisor del contrato estatal es designado por
la entidad estatal contratante y tiene la funcion
de vigilar el cumplimiento y ejecucion del plan
de inversion del anticipo y el contrato estatal en
general, por tanto, se concluiria que la fiduciaria
no podria estar delegando una responsabilidad
que per se, recae desde el inicio en cabeza del
interventor o supervisor.

Hasta aqui no se evidencia cual ha sido el aporte
de la Ley 1474 de 2011 al determinar que los
recursos de anticipo se administren a través de
un patrimonio autbnomo, por cuanto la fiduciaria
solo actlia como un administrador de recursos y,
en el fondo, quien continla garantizando la des-
tinacion de los recursos del anticipo sigue siendo
el interventor o supervisor del contrato estatal.

Conforme se iban administrando dichos recur-
sos, los contratos fiduciarios se fueron robuste-
ciendo alin mas, en el sentido de incluir (i) que
los rendimientos financieros que pudieran gene-
rarse debian obligatoriamente entregarse a la
entidad estatal asi como los recursos recibidos
del anticipo que no hubieren sido ejecutados
por el fideicomitente por cualquier razon, y (ii)

17 Estos se encuentran regulados en el articulo 1234 del Codigo de Co-
mercio.
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causales de terminacion del contrato fiduciario
relacionadas con la declaracion de caducidad o
de terminacion unilateral por parte de la entidad
estatal contratante, a efectos de indicar que en
dichos casos se daria por terminado de inme-
diato el contrato fiduciario y los recursos que se
estuvieren administrando serian entregados de
inmediato a la entidad estatal.*®

Asi las cosas, es acertado el manejo que le han
dado algunas sociedades fiduciarias a los ren-
dimientos generados por la inversion de los re-
cursos del anticipo en Carteras Colectivas (hoy
Fondos de Inversion Colectiva), lo cual se susten-
ta en el Decreto 4730 de 2005, en el cual se
indica que los rendimientos financieros que se
originen con recursos de la Nacion, incluidos los
negocios fiduciarios, deben ser consignados en
la Direccion General de Crédito Publico y del Te-
soro Nacional en el mes siguiente de su recaudo.

En este aspecto, la Sala de Consulta Civil y Servi-
cio Civil del Consejo de Estado, en radicado n.°
1.802 de 2007 indic6 respecto a la destinacion
de los rendimientos generados por los recursos
del patrimonio auténomo, originados en un con-
trato de concesion, lo siguiente:

2. Los rendimientos de los recursos entrega-
dos a titulo de anticipo por Invias/INco, debe-

18 En la revisiéon que se efectud a varios contratos fiduciarios se en-
contré redacciones de clausulas relacionadas con el manejo de los
rendimientos del anticipo del siguiente tenor: “cuarTa. Manejo de los
recursos: los recursos que ingresen al fideicomiso seran recibidos
en la cuenta previamente indicada por la fiduciaria, e invertidos en
la Cartera Colectiva administrada por la fiduciaria, que cumple con
los requisitos establecidos en el Decreto 1525 de 2008, mientras se
destinan al cumplimiento del objeto del Contrato. ... Los rendimientos
que eventualmente genere la inversién de los recursos, son propie-
dad de la Aerocivil, por tanto se transferirdn mensualmente a la cuen-
ta informada por esta Entidad”.

ran ser reintegrados: a) a la Direccion General
de Crédito Publico y del Tesoro Nacional, de
acuerdo con lo previsto en el Decreto 4730 del
2005; o, b) a la tesoreria de invias/INco, cuando
esos rendimientos sean fruto de los recursos
propios de estos institutos. Se reitera que no es
juridicamente viable estipulacion en contrario
a las disposiciones de las normas organicas de
presupuesto.

No obstante la claridad anterior, la Ley 1474 de
2011 no dn de los recursosterventor del Cmi-
nar como garantizar circunstancia la Fiducia
se convierte en un Supervisor o Interventor del
Cesetermind quién era el beneficiario de los
rendimientos que se llegaren a generar por la
inversion que realizara la fiduciaria con los re-
cursos del anticipo. Lamprea Rodriguez (2007)
anota como el anticipo no pierde nunca su ca-
racter de bien del presupuesto, y asegura que
en el contrato se dispondra que los rendimien-
tos producidos mientras se agota pertenecen a
la entidad estatal. Algunas entidades estatales,
como el Departamento Nacional de Planeacion
- Programa de Renovacion de la Administracion
Publica, han emitido comunicaciones en las que
aclaran que los rendimientos de estos recursos
pertenecen al tesoro. Sin embargo, la minuta del
contrato fiduciario publicada por Colombia Com-
pra Eficiente omite el tema de los rendimientos
y deja un vacio respecto a su beneficiario, por
cuanto se limita a indicar que los rendimientos
deben registrarse contablemente como parte
del patrimonio auténomo.

En este punto juega un papel importante el
mobdulo de registro de negocios fiduciarios de
la Superintendencia Financiera de Colombia, a
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través del cual las sociedades fiduciarias infor-
man los contratos fiduciarios suscritos. Dicho
moddulo fue modificado en el ano 2013 debido
a los requerimientos de informacion relaciona-
dos con procesos de supervision, llevados a
cabo por la Superintendencia y por otros entes
gubernamentales o de control. La modificacion
radico en incluir el campo ¢administra recursos
publicos? y dos opciones de respuesta: si 0 No.
Si la respuesta es No el sistema habilita un nue-
VO campo: ¢presenta participacion directa o in-
directa del Estado? Si la respuesta es afirmativa
el sistema habilita el campo: inscripcion agen-
tes del negocio, en el cual se deben incluir los
datos de nivel, sector, entidad y otros.’® En este
procedimiento, si la sociedad fiduciaria seleccio-
na en el registro del negocio que los recursos
de anticipo no son publicos, tiene la opcion de
indicar si existe participacion directa o indirecta
del Estado, paso que se presta a error, ya sea
por confundir la naturaleza juridica de los recur-
sos del anticipo, o por registrar equivocadamen-
te el contrato fiduciario de anticipo; si elige s,
el sistema habilita unos campos en los cuales
se debe incluir los datos de la entidad publica
que actla como fideicomitente, datos que para
nuestro caso no puede incluir la fiduciaria por
cuanto en este contrato el fideicomitente es un
privado.

Al involucrar a un tercero en este contrato esta-
tal, como lo es la sociedad fiduciaria, cabe pre-
guntarse cual es la obligacion de esta en la eje-
cucion de los recursos de anticipo y si puede ver

19  Elregistro de los negocios fiduciarios ante la Superintendencia Finan-
ciera de Colombia se encuentra reglamentado en la Carta Circular 45
de 7 de mayo de 2013 de esta misma entidad.

comprometida su responsabilidad por una in-
adecuada ejecucion del anticipo por parte de su
fideicomitente. En el contrato fiduciario se han
incluido obligaciones de la fiduciaria, algunas
de ellas indelegables segln el articulo 1234 del
Cédigo de Comercio y otras relacionadas con la
inversion de los recursos, la realizacion de pa-
gos de acuerdo con lo indicado en el contrato,
rendicion de cuentas, entre otras. La Minuta del
contrato de fiducia mercantil publicada por Co-
lombia Compra Eficiente ha recogido la mayoria
de obligaciones que son incluidas en este tipo
de contratos por las sociedades fiduciarias, exi-
gencias que estan principalmente orientadas a
las revisiones que debe realizar la fiduciaria en
el momento del pago.

En este punto se debe mencionar un tema que
llama la atencion, y es que en el mencionado ar-
ticulo 91 de la Ley 1474 de 2011 se indica que
la fiducia o patrimonio auténomo se constituye
con el fin de garantizar que los recursos del an-
ticipo se apliquen exclusivamente a la ejecucion
del contrato correspondiente. Pero cuando la ley
habla de garantizar no es clara en indicar a qué
se refiere. Si consultamos su significado en el
Diccionario de la lengua espanola encontramos
que es “dar garantia” y garantia es “cosa que
asegura y protege contra algin riesgo o necesi-
dad”. Cabe entonces la pregunta: ¢la fiducia ga-
rantiza efectivamente que los recursos del anti-
cipo se apliquen a la ejecucion del contrato? Evi-
dentemente no, y no lo garantiza por cuanto la
fiduciaria no tiene como asegurar que efectiva-
mente el fideicomitente va a invertir los recursos
del anticipo en el respectivo contrato, por ende,
la obligacion de la fiduciaria esta encaminada a
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poner toda su capacidad para la realizacion del
objeto del respectivo contrato.

No obstante lo anterior, y frente al deber de dili-
gencia que le asiste a la fiduciaria, esta no pue-
de convertirse en un simple pagador siguiendo
las instrucciones de su fideicomitente, sino que
debe efectivamente controlar que los pagos es-
tén en concordancia con el objeto del contrato
estatal.?°

2. Decreto 1510 de 2013

Frente a los anteriores interrogantes y con la
creacion de la Agencia Nacional de Contratacion
Publica - Colombia Compra Eficiente, el Depar-
tamento Nacional de Planeacion reglamenté el
sistema de compras y contratacion publica me-
diante el Decreto 1510 de 2013, a través del
cual se buscé incorporar las mejores practicas
internacionales en la planeacion de la contra-
tacion y la compra publica, hacer ajustes en el
registro Unico de proponentes, en la capacidad
residual, la subasta inversa, el concurso de mé-
ritos, la aplicacion de acuerdos comerciales, el
régimen de garantias y la administracion de los
anticipos a través de la fiducia, entre otros. En
relacion con el manejo de anticipos, el Decreto
indica lo siguiente:

Articulo 35. Patrimonio autonomo para el ma-
nejo de anticipos. En los casos previstos en la
ley, el contratista debe suscribir un contrato de

20 Lamprea (2007) enuncia el contrato estatal como manifestacion de la
iniciativa administrativa, que se sujeta a estricta vigilancia constitucio-
nal, legal y reglamentaria. En principio nace de lo que las partes acuer-
dan; pero sobre todo se rige por normas imperativas que las partes no
pueden incumplir.

fiducia mercantil para crear un patrimonio au-
tonomo, con una sociedad fiduciaria autoriza-
da para ese fin por la Superintendencia Finan-
ciera, a la cual la Entidad Estatal debe entregar
el valor del anticipo.

Los recursos entregados por la Entidad Estatal
a titulo de anticipo dejan de ser parte del pa-
trimonio de esta para conformar el patrimonio
autonomo. En consecuencia, los recursos del
patrimonio auténomo y sus rendimientos son
auténomos y son manejados de acuerdo con el
contrato de fiducia mercantil.

En los pliegos de condiciones, la Entidad Esta-
tal debe establecer los términos y condiciones
de la administracion del anticipo a través del
patrimonio autonomo.

En este caso, la sociedad fiduciaria debe pagar
a los proveedores, con base en las instruccio-
nes que reciba del contratista, las cuales de-
ben haber sido autorizadas por el supervisor
o el interventor, siempre y cuando tales pagos
correspondan a los rubros previstos en el plan
de utilizacion o de inversion del anticipo.

Con esta reglamentacion se buscd dar mayor
claridad respecto a inquietudes que estaba pre-
sentando el sector fiduciario en relacion con
como debian manejarse los recursos del anti-
cipo. Inicialmente, la reglamentacion es clara
en indicar que el contrato que debe suscribir el
contratista con la sociedad fiduciaria debe ser
un contrato de fiducia mercantil. Dicha aclara-
cion pretende evitar confusiones en cuanto a
si el anticipo puede manejarse en un encargo
fiduciario, lo que me parece valido por cuanto
podria pensarse que cuando el articulo 91 de
la Ley 1474 de 2011 habl6 de fiducia, dentro de
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este término podria incluirse la de un encargo
fiduciario.

La afirmacion de que los recursos entregados
por la Entidad Estatal a titulo de anticipo de-
jan de ser parte del patrimonio de esta para
conformar el patrimonio auténomo, y que por
consiguiente tanto los recursos como sus ren-
dimientos son autdbnomos, admite dos interpre-
taciones:

1. La primera es que efectivamente cuando la
entidad estatal entrega los recursos a titulo
de anticipo estos dejan de formar parte de
su patrimonio y entran a conformar un pa-
trimonio autdbnomo en cumplimiento de lo
establecido en el contrato de fiducia. Como
lo afirma la Superintendencia Financiera de
Colombia en Concepto 2003018295-1 del
23 de mayo de 2003 “el contrato de fiducia
mercantil implica, como aspecto esencial, la
transferencia de los bienes afectos al cum-
plimiento de una finalidad determinada y
comporta el surgimiento de un patrimonio
auténomo deslindado del resto del activo
del fiduciario sujeto a dicha finalidad”. De
lo anterior podria entenderse que con dicha
transferencia se traslada la propiedad de
los recursos, y por ende estos se convierten
en privados por cuanto ahora pertenecen al
mencionado patrimonio autbnomo.

2. Si bien la entidad estatal se desprende de
los recursos para que con estos se confor-
me un patrimonio, y como consecuencia de
ello tanto los recursos del anticipo como los
eventuales rendimientos que se generen por

su administracion también son autonomos,
no podria concluirse que los recursos son
por consiguiente privados. En principio no re-
sulta coherente que el legislador, a través de
la Ley 1474 de 2011, pretendiera que con la
administracion de dichos recursos a través
de un patrimonio autbnomo estos se convir-
tieran en privados. Si esta hubiera sido su in-
tencion tal circunstancia se habria aclarado
completamente desde el inicio; de otro lado
y como se mencion6 en la primera parte de
este capitulo, los recursos que se entregan
a titulo de anticipo son publicos y solo se
convierten en privados una vez el contratista
realiza su amortizacion ante la entidad con-
tratante. Adicionalmente, no es posible que
la inclusion de la fiduciaria para la adminis-
tracion de estos recursos derive en la posibi-
lidad de convertir los recursos en privados,
pues esta figura aparece para garantizar la
destinacion de estos.

Es pertinente precisar que en las discusiones
preliminares que se realizaron respecto del De-
creto 1510 de 2013, tanto la Agencia Nacional
de Contratacion Publica como la mayoria del
sector fiduciario expresaron que debido a que
con los recursos del anticipo se conformaba un
patrimonio auténomo, dichos recursos asi como
sus rendimientos eran de caracter privado. Lo
anterior lo podemos ver en la segunda version
del Proyecto de decreto: “Articulo 62. Patrimo-
nio autonomo para el manejo de anticipos. ...
Los recursos entregados por la Entidad Estatal
a titulo de anticipo dejan de ser parte del pa-
trimonio de esta para conformar el patrimonio
auténomo. En consecuencia, los recursos del
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patrimonio autbnomo son recursos de caracter
privado, asi como sus rendimientos”.

No obstante lo anterior, y a pesar de que las
discusiones tanto entre la Agencia como en el
sector fiduciario daban por sentado que la re-
daccion del decreto seria esta, la version defini-
tiva cambio la definicién de que los recursos de
anticipo eran recursos privados para hablar de
que se trataba de recursos autonomos. Ante tal
cambio, la Asociacion de Fiduciarias solicitd a
la Agencia Nacional de Contratacion aclarar qué
debia entender el sector fiduciario en relacion
con que los recursos del anticipo fueran consi-
derados recursos autonomos. La respuesta de
la Agencia Nacional de Contratacion consistié
en indicar que los recursos del anticipo asi como
sus rendimientos constituyen el patrimonio au-
ténomo, que los rendimientos financieros no
eran propiedad ni del fideicomitente ni del be-
neficiario del respectivo patrimonio autbnomo y
que estos debian administrarse de acuerdo con
lo indicado por la Entidad Estatal Contratante en
el pliego de condiciones.

Es légico que el Decreto Reglamentario no inclu-
yera que los recursos del anticipo eran privados,
a pesar de que en las versiones preliminares se
indicaba esto. Finalmente, por alguna razén la
Agencia Nacional de Contratacion decidié cam-
biar su denominacion por autébnomos, razon
que es justificada por cuanto es claro tanto ju-
risprudencial como doctrinariamente que el an-
ticipo es recurso publico hasta que se efectle
su amortizacion, por ende, no podria por via de
reglamento cambiarse la naturaleza juridica a
los recursos.

Ahora bien, el Decreto Reglamentario indica que
la Entidad Estatal Contratante debera estable-
cer en los pliegos de condiciones, los términos
y condiciones de la administracion del anticipo
a través del patrimonio auténomo, sin embar-
go, en muchos de estos contratos se transcri-
be el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011 y no
se refiere en nada a como deben administrarse
los recursos del anticipo.?* De igual manera, el
Decreto Reglamentario no indica como deben
manejarse estos recursos en el evento que la
entidad contratante no lo establezca.

Es necesario resaltar que entidades guberna-
mentales se han interesado en incluir al sector
fiduciario, inicialmente en la reglamentacion y
ahora en el funcionamiento del patrimonio au-
tonomo para la administracion de los recursos
de anticipo. Sin embargo, como se indico, la re-
daccion tanto de la Ley como del Decreto Regla-
mentario no fue suficientemente clara y permite
diversas interpretaciones.

Lo dicho hasta aqui permite afirmar que es el
propio legislador el que ha permitido que exis-
tan dudas respecto a la naturaleza juridica del
anticipo administrado a través de un patrimo-
nio auténomo, puesto que fue €l quien tuvo la
oportunidad de determinar el esquema de ad-
ministracion de los recursos, y quien debid indi-
car que los recursos del anticipo entregados al
contratista continGian siendo del Estado, y que a

21 Un ejemplo de cémo algunos contratos estatales no hacen referencia
a como deben administrarse los recursos del anticipo, lo encontramos
en la clausula séptima del Contrato de Prestacion de Servicios y Dota-
cién por Licitacion Publica n.° 024 de 2013, celebrado entre el Depar-
tamento de La Guajira y Echeverry Gutiérrez & CIA S en C, disponible
en: www.contratos.gov.co
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pesar de constituir con ellos un patrimonio au-
ténomo en el cual el fideicomitente es el contra-
tista, la figura se presenta asi porque el Estado
mantiene con el contratista, respecto a estos
recursos, un contrato de mandato, a través del
cual el contratista en nombre de la entidad es-
tatal aporta los recursos del anticipo al fideico-
miso. De haberlo hecho asi no existirian los va-
cios que se presentan actualmente, ya que no
se entiende como el contratista (fideicomitente)
aporta a un patrimonio autbnomo en el cual se
transfiere la propiedad de unos recursos que no
son suyos sino de la entidad estatal. Teniendo
en cuenta lo anterior, nuestra propuesta es que
el legislador revise el proceso de administracion
y manejo de los recursos del anticipo y corrija
este vacio legal que se viene presentando en la
administracion de estos.

Il. (INSTRUMENTO CON
LIMITACIONES?

A. Responsabilidad de la fiduciaria en la
administracion de estos recursos

Cuando la sociedad fiduciaria administra recur-
sos publicos, por su calidad de profesional se
le exige una mayor responsabilidad. En efecto,
como lo anota Rodriguez Azuero (1997, p. 22),
la fiduciaria debe poner toda su capacidad y es-
fuerzo en la obtencion de la finalidad prevista en
el acto constitutivo. Lo anterior exige que la fidu-
ciaria actle siempre de manera prudente y dili-
gente, so pena de que si no lo hace pueda ver
comprometida su responsabilidad. Este tema
toma especial importancia en los negocios fidu-

ciarios donde se administran los recursos del
anticipo, ya que en el evento que su responsabi-
lidad se vea comprometida no es claro como en-
traria a responder, con una particularidad, y es
que eventualmente podria responder por estos
recursos ante la entidad estatal, la cual en prin-
cipio seria una beneficiaria residual. Adicional-
mente, como lo menciona la Ley 1474 de 2011,
toda la informacion tanto financiera como con-
table de la fiducia que se constituya para la ad-
ministracion del anticipo puede ser consultada
por los organismos de vigilancia y control fiscal.

La Contraloria General de la Republica es la en-
cargada del control fiscal sobre los recursos pu-
blicos que son administrados por entidades puU-
blicas o particulares. De acuerdo con el articulo
4° del Decreto 267 de 2000, son sujetos de vigi-
lancia y control fiscal, los particulares que cum-
plan funciones publicas, respecto de los bienes
publicos que obtengan o administren o cuando
manejen bienes o recursos de la Nacion, es de-
cir, que la fiduciaria esta sujeta a este control
por cuanto administra los recursos publicos de
anticipo.

El control fiscal sobre los anticipos estara en-
caminado a verificar que efectivamente los
recursos hayan sido destinados y utilizados
adecuadamente en la ejecucion del respectivo
contrato estatal. Al tener la fiduciaria la adminis-
tracion de los recursos publicos, la Contraloria
eventualmente le podria iniciar un proceso de
responsabilidad fiscal®> cuando encuentre una

22 El proceso de responsabilidad fiscal se encuentra regulado en la Ley
610 de 2000, cuyo articulo 1 indica lo siguiente: “El proceso de res-
ponsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas ade-
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indebida utilizacion de los recursos entregados
a titulo de anticipo. En este evento la fiduciaria
debera demostrar que actud con la debida dili-
gencia y que realizé los pagos solicitados por el
contratista de acuerdo con lo estipulado en el
contrato fiduciario.

A pesar de lo anterior, la fiduciaria esta expuesta
a unriesgoy es que la Ley 1474 de 2011 indica
que la fiduciaria se encuentra alli para garanti-
zar la destinacion de los recursos del anticipo,
concepto que para efectos del proceso de res-
ponsabilidad fiscal podria llevar a que, eventual-
mente, los organismos de control concluyan que
la intervencion de la fiducia en la administracion
de los recursos de anticipo puede llegar a ser
determinante, teniendo en cuenta que la fidu-
ciaria es quien administra los recursos publicos
y efectla pagos a favor del contratista siempre
que se cumplan los presupuestos establecidos
en el contrato fiduciario.

Es importante resaltar que la responsabilidad
fiscal recae sobre quienes hayan manejado bie-
nes o recursos publicos,?® y en ese sentido la
fiduciaria es un sujeto de control y vigilancia por
parte de la Contraloria. La Ley 1474 de 2011
dejo claro en el paragrafo del articulo 91, que
la Contraloria puede solicitar a la fiduciaria in-
formacion financiera y contable del patrimonio

lantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la
responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuan-
do en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de esta, causen por
accién u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del
Estado.”

23  Laresponsabilidad fiscal recae en forma directa sobre los funcionarios
publicos o sobre los particulares que manejan bienes o recursos del
Estado; esta se deriva de una conducta contraria a la ley.

auténomo, situacion que podria parecer repe-
titiva teniendo en cuenta que asi no existiera
este paragrafo, al ser los recursos del anticipo
plblicos, la fiduciaria se convierte automatica-
mente en un sujeto de control. Sin embargo, las
discusiones que se han presentado respecto a
la naturaleza de los recursos confirman que era
necesario dejar clara esta situacion.

B. Con el mecanismo de administracion
de recursos de anticipo, contemplado
enla Ley 1474 de 2011, ¢ése sustituiria
la pdliza del buen manejo e inversion

del anticipo utilizada en los
contratos estatales?

La fiducia que se debe constituir como conse-
cuencia de la Ley 1474 de 2011 no sustituye la
poéliza de buen manejo e inversion del anticipo.

Los contratos estatales que se rigen por la Ley
80 de 1993 deben contemplar mecanismos de
cobertura del riesgo para efectos de garanti-
zar las obligaciones que surgen a favor de las
entidades publicas. Los mencionados contra-
tos consideran diferentes tipos de seguros que
buscan, dependiendo del momento contractual,
proteger ciertos intereses. Asi podemos encon-
trar seguros de seriedad de la oferta, cumpli-
miento de obligaciones del contrato, estabilidad
de la obra, calidad del servicio, pago de salarios,
buen manejo y correcta inversion del anticipo,
devolucion del pago anticipado, entre otros.

El Decreto 4828 de 2008, mediante el cual se
expidid el régimen de garantias en la contrata-
cion de la administracion publica, tuvo en cuen-
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ta los diferentes riesgos que se buscan amparar
a través de los seguros, en relacion con la péliza
del buen manejo e inversion del anticipo.?* La
Superintendencia Financiera de Colombia en
Concepto 2010016885-001 del 20 de abril de
2010, titulado Seguro de Cumplimiento. Amparo
y Riesgos Cubiertos, Entidades Estatales, indi-
c6 que la poliza busca cubrir a la entidad estatal
contratante de los perjuicios sufridos con oca-
sion de (i) la no inversion, (ii) el uso indebido,
y (iii) la apropiacion indebida que el contratista
garantizado haga de los dineros o bienes que se
le hayan entregado en calidad de anticipo para
la ejecucion del contrato. En relacion con el pri-
mero, en la cartilla de Fasecolda El seguro de
cumplimiento como garantia de contratos esta-
tales. Manual para usuarios, se menciona la no
inversion del anticipo y se hace referencia a su
no utilizacion por parte del contratista; en cuan-
to al segundo, uso indebido, se refiere a darle al
anticipo una destinacion diferente al propésito
con el que se pacto en el respectivo contrato, y
en cuanto a la tercera, se ocupa de la utilizacion
para si del anticipo.

Para determinar si el esquema fiduciario pro-
puesto por la Ley 1474 de 2011 podria reem-
plazar la contratacion del seguro para cubrir los
riesgos expuestos por la inversion y manejo del
anticipo, es necesario revisar si a través de la
fiducia se puede proteger a la entidad publica
de la no inversion, uso indebido y apropiacion
indebida del anticipo por parte del contratista.

24 De acuerdo con el articulo 7 del Decreto 4828 de 2008, el valor de la
garantia de Buen Manejo e Inversion del Anticipo, debera ser equiva-
lente al cien por ciento (100%) del monto que el contratista reciba a
titulo de anticipo, en dinero o en especie, para la ejecucién del contrato
y, su vigencia se extendera hasta la liquidacion del contrato.

En relacién con la no inversion del anticipo, se
puede afirmar que el objeto del contrato fiducia-
rio es precisamente el giro de los recursos del
anticipo al contratista para dar cumplimiento a
lo planteado en el plan de inversion del anticipo;
sin embargo, si la fiduciaria no gira tales recur-
sS0s, esto se puede deber principalmente a dos
razones: la primera, que el contratista para eje-
cutar el plan de inversion del anticipo no necesi-
t6 de los recursos girados por la entidad publica
a la fiduciaria y se validé de sus propios recursos;
la segunda, que el contratista incumpli6 su obli-
gacion de dar inicio al contrato estatal y por esta
razén no utilizé los recursos. En cualquiera de
estos dos eventos la entidad publica esta pro-
tegida, toda vez que los recursos se encuentran
en el patrimonio auténomo, y dependiendo de
una u otra situacion se determinara quién es el
beneficiario real de los recursos.

En cuanto al uso y apropiaciéon indebida del anti-
cipo, la fiduciaria tiene la obligacion de verificar
la destinacion de los recursos, es decir, la fidu-
ciaria los gira si encuentra que estos se ajustan
al plan de inversion del anticipo y cuenta con
la autorizacion del interventor del contrato. En
este caso, la fiduciaria es un pagador de recur-
s0s que controla el cumplimiento de unos requi-
sitos establecidos previamente en el contrato
fiduciario. Ante un uso indebido la entidad publi-
ca tendria que iniciar un proceso en contra del
contratista y el interventor. Contra la fiduciaria el
panorama no es tan claro por cuanto si esta de-
muestra que efectud todos los actos que debia
adelantar y cumplié con lo indicado en el con-
trato fiduciario, su responsabilidad posiblemen-
te no se veria comprometida. En este evento, la
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poliza de buen manejo e inversion del anticipo
protege de una mejor forma los intereses de la
entidad publica.

En conclusion, como se indico, la fiducia que se
debe constituir como consecuencia de la Ley
1474 de 2011 no sustituye la pdliza de buen
manejo e inversion del anticipo, ya que la prime-
ra actla como un mecanismo que precisamente
busca evitar que ocurra el siniestro amparado
por la pdliza, mientras que la péliza busca ga-
rantizar a la entidad estatal el pago de unos per-
juicios como consecuencia de una indebida uti-
lizacion del anticipo. En este orden de ideas, la
poéliza de buen manejo e inversion del anticipo
no esta llamada a desaparecer, ya que el uso in-
debido de los recursos por parte del contratista
es un riesgo todavia existente aunque minimiza-
do gracias a la fiducia.

I1l. CONCLUSIONES

Los recursos recibidos a titulo de anticipo por
parte del contratista, y que se deben adminis-
trar a través de un contrato de fiducia mercantil,
son recursos publicos. No obstante lo anterior,
es necesario adelantar una reforma al articulo
91 dela Ley 1474 de 2011, a través de la cual se
determine cdmo se efectuara la transferencia de
los recursos de anticipo por parte de la entidad
estatal al contratista a través de la constitucion
del patrimonio auténomo, de forma tal que no se
pueda asegurar que ya se ejecuto el presupues-
to y que por tanto los recursos deben ser enten-
didos como privados. En este punto, como ya se
menciond, es necesario explorar la posibilidad

de utilizar alguna de las figuras que ofrece nues-
tra legislacion, por ejemplo el contrato de man-
dato, a través de la cual la Entidad Estatal legis-
lativar cuenta del Estadolas fidguras que ofrece
nuestra legislacite vaci esta forma consideés del
cual la entidad estatal encargaria al contratista
la constitucion del contrato de fiducia mercantil
y de esta forma se conectaria y sustentaria juri-
dicamente la razén por la cual los recursos del
anticipo contindian siendo publicos.

La entrega de los recursos de anticipo por parte
de la entidad estatal a la fiduciaria para que con
ellos se conforme un patrimonio autébnomo, en
los términos de la Ley 1474 y su Decreto Regla-
mentario, no modifica la naturaleza juridica del
anticipo. Como se expuso, el anticipo cambia su
naturaleza publica a privada cuando el contra-
tista (fideicomitente) amortiza estos recursos
ante la entidad estatal, demostrando su correc-
ta ejecucion en el contrato y de acuerdo con lo
establecido en el plan de inversién del anticipo.

Por otra parte, en la regulacion sobre la admi-
nistracion de los recursos del anticipo se genera
una inquietud, y es si la fiducia es una herra-
mienta efectiva para garantizar la destinacion
de los recursos de anticipo en el contrato esta-
tal. La respuesta, después de revisar la natura-
leza juridica del anticipo y como ha sido admi-
nistrado por el sector fiduciario, puede llevar a
concluir que tal vez la fiducia no es la respuesta
para evitar la corrupcion y los malos manejos
por parte de algunos contratistas.

Incluso algunas organizaciones, en especial la
Sociedad Colombiana de Ingenieros (2012), se
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han manifestado en contra de la administracion
de los anticipos en fiducias, afirmando que es-
tas no aportan valor a la gestion contractual,
por el contrario, la evidencia indica que se han
aumentado significativamente los costos finan-
cieros y los tiempos de tramite administrativo,
sin garantizar el control real de los dineros, pues
estas figuras no garantizan el control de los re-
cursos publicos, lo que a la postre significa que
la contratacion esta siendo menos eficiente,
toma mayores tiempos de ejecucion, ocasiona
mayores costos y sin ningln beneficio adicional.
El dnico beneficiario de esta medida es el sector
financiero, que cobra altas tasas por la interme-
diacion realizada.

Si bien el sector fiduciario se ha esforzado por
no convertirse en un simple pagador del antici-
po, en la practica la Sociedad Fiduciaria no pue-
de garantizar la destinacion de los recursos a
pesar de contar con figuras y elementos como
el plan de inversion del anticipo y la aprobacion
del interventor o supervisor del contrato estatal,
lo que llevaria a concluir que la fiduciaria esta
efectuando correctamente el pago de los recur-
sos del anticipo sin que con ello se esté garanti-
zando su destinacion.

En cuanto a la responsabilidad de la fiduciaria
en la administracion de los recursos del antici-
po, esta se veria aligerada por una situacion, y
es que es el interventor o supervisor del contra-
to quien garantiza la destinacion y ejecucion de
los recursos, convirtiéndose la fiduciaria en una
entidad que realiza pagos siempre que se cum-
plan ciertos requisitos.

La gran inquietud que queda es qué pasara
cuando se llegue a presentar un caso de inde-
bida destinacion del anticipo y como entendera
el juez u organismo de control la actuacion de
la fiduciaria, ¢sera suficiente que la fiduciaria
demuestre que efectué unos pagos en cum-
plimiento de lo establecido en el contrato fidu-
ciario? o ¢sera que el sector fiduciario esta ex-
puesto a responder frente a estas autoridades
teniendo en cuenta que la ley es clara en indicar
que la fiduciaria aparece como el tercero que
garantizara la destinacion de los recursos? La
respuesta la dara el tiempo y la aplicacion de
esta ley.
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