ALCALDIA DE PASTO

SECRETARIA DE HACLENDA

RESOLUCION No. 3115
(31 de mayo de 2013)

POR MEDIO DE DE LA CUAL SE RESUELVE EL RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO
APELACION INTERPUESTO CONTRA LA RESOLUCION No. 0237 DEL 4 DE ABRIL DE 2013,
PROFERIDA POR EL SECRETARIO DE HACIENDA MUNICIPAL.

Bl Secretario de Hacienda del Municipio de Pasto, en ejercicio de sus competencias
legales, y en especial, de la delegacion que le confiié el articulo segundo de la

Resolucion No. 080 de 2013, emitida por el Sr. Alcalde de Pasto, previos los siguientes
ANTECEDENTES

1. Mediante Resolucion No. 0237 de 4 de abril de 2013, el suscrito Secretario de
Hacienda Municipal de Pasto, resolvid Y Aprobar fa fiducia en garantia constituide por
ALCANOS DE COLOMBIA S.A. ESP.. mediante contrato nimero 4133993, de 7] de
marzo de 2013, suscrito con FIDUCIARIA BOGOTA, para efectos del cumplimiento del
paragrafo Il del articulo 125 del Estatuto Tributario Municipal”, y decidié nofificar dicha
decision. no solo al Representante Legal de ALCANOS DE COLOMBIA S.A.ES.P., sino a
quienes fueron terceros intervinientes en la actuacién administrativa que cutmind con
el otorgamiento de la licencia de ocupacion e intervenciéon de espacio pOblico, al
considerartos terceros interesados. Dispuso, igualmente, que contra aquel acto

administrativo era procedente "(...) el recurso de reposicion {...)".

2. Para redlizar dicha aprobacién, se considerd que que: 2.1. La empresa ALCANOS DE
COLOMBIA S.A. ES.P.. radico el dia 16 de septiembre de 2009 soliciiud de licencia
para la intervencion y ocupacion del espacio publico, respecto de la instalacion de
redes, con destino a la prestacion de un servicio publico domiciliario — tuberios de
gosoducto — en el casco wbano del Municipio de Pasto; 2.2, Que, mediante
Resolucién No. 438 de 13 de noviembre de 2012 y 441 de 14 de noviembre de 2012,
Uitima que corigiod la primera, la Secretaria de Planeacion del Municipio de Pasto,
concediod la licencia solicitada, para lo cual adujo, gue se cumplié con tos requisitos
previstos en el Decreto 564 de 2006, gue reguld la matetia, ai fiempo de la radicacién
de la solicitud; 2.3. Que. recurrida aguella decision, mediante Resolucidén No. 080 de
13 de febrero de 2013, emanada del Despacho del $r. Alcalde de Posto, se resolvid el
recurso incoado por la tercera inlerviniente, vy con modificaciones, se concedio la
licencia de ocupacion e intervencion de espacio publico. que fue requerida; 2.4.
Que, en el articulo segundo, del Ultimo acto administrativo, que se citd, se dispuso:
“f...] Delegar en el Secretario de Hacienda del Municipio de Pasto, la facultad de
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ALCALDIA DE PASTO

SECRETARIA DE HACIENDA.

aprobar el cumplimiento del requisito previsto en el pordagrafo | del articulo 125 del
Estatuto Tributario del Municipio de Pasto, para fo cual. hasta el monto que dlfi se
dispone, lendra facultades como ordenador del gasto”, y gue en dicha decision a
manera de un obifer dicta'se indicé que el objete del requisito senalado en el
paragrafo 1l del articulo 125 del Estatuto Tributario Municipal, es "{...] garantizar la
reparacion y/o reparcheo de la vio objeto de lo opertura, previa liquidacion por
parte de Planeacion Municipal, por metro lineal con fa inclusién de todos los costos
que demande la ejecucion de la obra, y tal depdsito, asi como o garantia bancaria
o pdliza correspondiente, constituyen un requisito para que pueda darse inicio a los
frabajos correspondientes {...) lo anterior no desconoce la viabilidad de ofras figuras,
verbi grafia, la fiducia en garantia, en donde se ofrece un respaldo idéneo y
suficiente para el cumplimiento de las obligaciones”; 2.5. Que, mediante
comunicacién de 1° de marzo de 2013, la Gerente de FIDUBOGOTA. Regional Huila =
Caquetd, emitié certificacion sobre la caracteristicas del contrato de fiducia en
garantia, y sefadlé que: “{...) B producto que se confrata es un conirato de fiducia
mercontil irevocable de administracién con fines de garanfia, es un mecanismo que
se ajusta a los requerimientos hechos por el Municipio de Pasto en su Resolucién No.
080 del pasado 13 de febrero de 2013, dado que, en virtud de éste, se constituird un
patimonio auténomo, independiente del palrimonio de ALCANQS DE COLOMBIA S.A.
ESP. que tendrd por finalidad garantizor las obiigaciones de reposiciéon de
pavimentos adquiridas por dicha sociedad con el Municipio de Pasto.- Este
patrimonio autdnomo, segun fo seficiado en el articulo 1238 del Cédigo de Comercio,
ne puede ser perseguido por los acreedores de ALCANOS DE COLOMBIA S.A. ES.P.
posteriores a su constitucion y le ofrece la posibilidad al Municipio de Pasto de exigir
ios recursos, dado el caso, ya que prevé un procedimiento explicito para eflo {...)", v
el dia 26 de marzo de 2013, por parte de la empresa ALCANQOS DE COLOMBIA S.A.
ES.P.. se remitid al Despacho del Secretario de Hacienda. el original del contrato de
fiducia en garantia: No. 4133993 de fecha 21 de marzo de 2013, suscriio entre
ALCANOS DE COLOMBIA S.A. ES.P. v la tiduciaria de Bogotd FIDUBOGOTA, en el que
se consfituye la fiducia en garantia a favor del Municipio de Pasto, por un valor de
TRES MIL OCHQ MILLONES NOVECIENTOS CINCO MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y UN MIL
PESOS M.L. ($3.008.905.831.00}, monto liquidado por la Secretaria de Planeacidn, con
el formaio con nimere de radicacién, 127, licencia de intervencion y ocupacion de
espacio publico radicado con el nomero 3401 - 2009, monto que es transferido de
uno manera ‘revocable ” para garantizar la reposicidén de andenes y pavimento en
los términos que sefald la Secretaria de Planeacion Municipal; 2.6, Que, en la cldusula
822. del contratoe se reguid los desembolsos de los recursos que deberdn ser
fransferidos al Municipio de Pasto, en su condicion de ACREEDOR VINCULADO, en
caso de incumplimiento por parte de ALCANOS DE COLOMBIA S.A, ES.P, respecto de

! Dicho de poso.
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SECRETARIA DE HACIENDA

su obligacién de reponer las vias, asi como el pavimento, que se lleguen a afectar,
como consecuencia del otorgamiento de oquella licencia, de manera que se
cumpla con el cometido del pardgrafo Il del articulo 125 del Estatuto Tributario
Municipal de Pasto: y, 2.7. Que, mediante comunicacion de 2 de abrl de 2013.
dirigida al Despacho del Secretario de Hacienda Municipal de Pasto, la Gerente de
FIDUBOGOQTA - Regionat Hulla/Caquetd -, certificd que se constituyd la fiducia en
garantia, y que se realizé el depdsito de Jos recursos en la suma airds refericlq, los que
fueron asi, frasladados de manera “irevocable” al potimonio autdnomo constituido

en virtud del contrato de fiducia en garantia.

Inconforme con dicha decisidn, se presenté como fercera interesada. con la
mediacién de apoderado judicial, la Sra. Aura Maria Hinestrosa Diaz def Castillo, y
manifestd presentar recurso de reposicion y en subsidio de apelacion, en contfra de la

Resolucion No. 0237 de 4 de abril de 2013, y que sustentd en los siguientes términos:

3.1. En primer término, se refiid a un aspecto de competencia, aduciendo que el
Alcalde de Pasto, carecia de ésta, pues no contaba con autorizacion legal, para
delegar. Sobre el particular expuso, que solo se puede delegar con autorizacion
legal previa, y que en el caso sub examine, no exisie una norma de tal estirpe, que
asi lo haya autorizado, de donde, considerd, que la delegacion realizada al
Secretario de Hacienda Municipal, es contraria a derecho. Y reclam, que en todo
caso, et delegante conserva competencia para reasumir aquella, o para

controlara, enire otras, por via del recurso de alzada.

3.2. Expresa, que aceptando en gracia de discusién, aquella delegacion, ella no
otorga lo facultad que creyo habérsele dado al Secretario de Hacienda, pues no
permite que se apruebe una figura diferente de la contemplada en el pardgrafo Il
del articulo 125 del Estatuto Tributario Municipal, vy se refiere que al delegarse, se
circunscribié aquella competencia del delegado, a fa norma mencionada. y no a
ofra. De donde, éste solo puede aprobar el depdésito. Para ello invocd, el articulo
27 del Codigo Civil, en cuanto, siuna norma es clara, no es dable desconocerla, so
pretexto de consulta su espirity, ¥y que. los comentarios realizados en fa resolucion
No. 080 de 2013, sobre formas de garantia, no son mds que eso, comentarios, pero
no una orden, para desconocer el depdsito, figura contempiada como Unica en el
Estatuto Tributaric Municipal. Indica que ia fiducia en garantia aprobaoda, implica
el depdsito de los dineros en un fercero, no en el Municipio de Pasto, lo que en su
decir, constituye un riesge ‘monumental” y una ilegalidad, y que se desconoce,
ademds. si tal depdsito realmente existié, pues, en tal propdsito, solo existe una
manifestacion de la fiduciaria, y que no se ha dado una constancia del recibo de
ese dinere y de su registro con el destino manifestado, que se pueda ast, auditar y
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contabilizar. tuego, expuso diferencias entre el depdsito y la figura de la fiducia en
garantia, para decir que frente a esta Uitima., existe el riesgo de que los recursos
puedan ser perseguidos por terceros, esto es, por los acreedores de quien figura
como deudor - fideicomitente, anteriores a la constitucién de fa fiducia, sin que
para ello, sea necesario demostrar un fraude, conclusién que derivd de interpretar
el-inciso primero del arficulo 1238 del Cddigo de Comercio, y se refiié a una
decisiéon de la Corte Suprema de Justicia, que no identificd. segun la cual, se
auforizo que sean perseguidos los bienes fideicomitidos, aunque el patimonio
auténomo no se haya constituide con el fin de defraudar un crédito. y que para
ello, solo se requiere de dos requisitos: la preexistencia del crédito vy la acreditaciéon
de un interés juridico, serio y actual que justifique lo aniquilacion de la fiducia,
accién que se diferencia de aquella pauliona, que si exige un dnimo
defraudatorio. En lo anterior funda, que no podria el Secretario de Hacienda,
cambiar la figura del depdsito, per la fiducia en garantia, pues la Olfima esta sujeta
al*(...) vaivén de los riesgos”. Y también se refiié a la figura vy su improcedencia en
el aspecto tributario, pues, un patriimonio auténomo implica unas obligaciones de
esta indole, las gue no estdn establecidas para ta figura del depdsito, de donde,
deriva lo inconveniencia de la figura, y ia carga para el Municipio de Pasto, que
no tendria, porque asumirla, y se refirié al impuesto de renta y complementarios,
retencion en la fuente, IVA, GMF, predial, industria y comercio, delineacidon urbana,
la obligacién de facturacién, y finalmente, en este aspecto, aludié que no se ha
cumplido con ta obligacidn del registro de contratos fiduciarios, sin explicar, como,
de todos los aspectos referidos, la fiducia en especifico constituida, se encoq?rorio

afectada, porincurir en los hechos gravables, que fales figuras contemplan.

3.3. En referencia al contrato en particular, expuso que no es viable que se haya
pactado gue los rendimientos correspondan a ALCANOS DE COLOMBIA S.A. ES.P.,
pues ello, contradice las normas de la figura del patrimonio auténomo. dado que
aquellos. son del propio patrimonic y del beneficiario, pero no sustenta
normativamente, aquel decir. Y reprocha, que al constituirse tal figura, la empresa
fiduciaria se abrogd unas facultades, que no le competente, como averiguar
informacién de la entidad fterriforial indebidamente, pues, el garantizar la

reposicion de un pavimento, no tiene porque, tener esos alcances.

3.4, Indicd que el Secretario de Hacienda, ademdés de abrogarse facultades que no
eran de su competencia. omitié otras, en su decir, con igual gravedad, como
haber acepiade unos acuerdos contractuales redlizados por el Secretario de
Planeacion Municipal, “(...) en funcidn de apoyar llegaimente a la empresa
Alcanos, pues dicho funcionario carece de competencia para contratar a nombre
del Municipio en aspectos que le competen al Alcalde (...)", y en dar por cierfo, lo
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establecido en el articulo quinto, de las consideraciones del contrato de fiducia.
cuando dice que el Municipio de Pasto, acepld su celebracion, pues, no existe
ningun acte administrativo emitido en dicho sentido, por autoridad del municipio,

con competencia para ello.

3.5. Finalmente, considerd que fue indebido el procedimiento de noftificacion, basado
ello en que en el citatorio para nofificacidn se informd que esta se realizaria
acorde con lo previsto en el estatuto fributario, ef que ne puede ser aplicado enla
presente actuacion administrativa, que no tiene tal naturaleza, vy de ello deduce.,
que se ha invalidado el procedimiento adelantado para el efecto. generandose
una causal de nulidad que debe ser corregida. Y que desconcierta, que en el acto
de nofificacion se haya dispuesto que el recurso de reposicidn deba presentarse
en la Subsecretfaria Tributaria, y el de apelacion ante la Secretaria de Hacienda,
cuando fue la uUltima, la gue emitié el acto administrativo, objeto de recursos
gubernativos, lo que considera, ofecta el gjercicio de los derechos de la tercera

interviniente, aspecto que sin duda, refiere, deberd corregirse.

Con base en lo anterior, se formulan las siguientes
CONSIDERACIONES

Los problemas que plantea el recurso, se proceden a resolver a continuacion, en el

siguiente orden temdtico:

1. Dela delegacion al Secretario de Hacienda de la facultad de aprobar el cumplimiento

det requisito_previsto en el pardarafo It del articulo 125 del Estatuto Tributario del
Municipio de Pasto.—

Sobre el tema de la delegacién de funciones. el Consejo de Estado. ha explicado:
"(...} Lo jursprudencia de esta Corporacion ha definido las caracteristicas de la
delegacion, dentro de las cuales se mencionan las siguientes: a. En primer término,
se ha sefalado que la finalidad para le cual ha sido creada consiste en posibilitar
la distribucion de competencias entre las diversas instancias de la Administracion,
que facilite el cumplimiento de las tareas a ella asignadas con mayor eficiencia,
eficacia y celeridad. b. En segundo términe, se ha indicado que la delegaciéon es
una excepcioén al principio de improrogabilidad de la competencia, razén por ka
cual la antedicha delegacion debe estar regulada en la ley. Colorario de lo
anterior es la exigencia de avtorizacién legal previa paro que pueda producisse la
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delegacidn o, en otros términos, la resfriccion consistente en que las autoridades
pUblicos solo podran delegar el ejercicio de aquellos asuntos que el legistodor
expresamente ha autorizado como susceptibles de la multicitada defegacion. En
esta logica encuadra la prevision contenida en el articule 211 de la Carla en el
sentido de que la ley deberd fiar las condiciones para que las autoridades
administrativas puedan delegar. c. También se ha remarcado que “la delegacion
no implica la pérdida de la fitularidad sino la transterencia del ejercicio de la
competencia”. Dos aspectos interesa destacar de esta afirmacion: el primero, que
en la medida en que la delegacion es esenciaimente revocable y en cualquier
momento el delegante, igualmente de manera expresa. puede reasumir la
competencia delegada, se transfiere tan solo el ejercicio, mas no la titularidad de
la misma, ia cual se mantiene siempre en el cataloge de funciones asignadas por
ia ley al empleo publico corespondiente. Y. el segundo. que si bien tanto laley v la
jurisprudencia — recién citada — como ia doctina han sefalado, en no pocas
ocasiones que el "objeto de la delegocién es la competencia o autoridad que
ostenta el delegante para ejercer las funciones de su cargo”. es lo cierfo que el
propio Constituyente colombiano zanjd e cuestién al establecer que lo delegable
son las funciones propias del cargo del cual se frate - articulo 194, inciso 4°, 209 ¥
211 constitucionales - . d. Discrecionalidad para delegar. Aunque se disponga de
la autorizacién para delegar, ol delegante se le garantiza un amplic margen de
discrecionalidad para decidir si delega o no el gjercicio de funciones propias de su
empleo o cargo y, en casc de haceric, para fijar los pardmetros y condiciones que
orientan el gjercicio de fa delegaciéon por parte de €l o de ios delegaiarios. En esie
punto. debe considerarse que en aplicacion de los articulos 209 v 21i de la
Constitucion, el delegante no podrd tomar decisiones en asuntos cuyo ejercicio

haya sido delegado”?.
Y en el misme pronunciamiento, concretd sobre la figura, lo siguiente:

“(...} Lo _delegacion de funciones constituye un mecanismo mediante el cual un
funcionario u organismo competente transfiere de manera expresa y por escrifo, en
los condiciones sefialadas en et acto de delegacién y en la ley, a uno de sus
subaltemos o a otro organismo, una determinada atribucién o facultad, siempre y

cuando se encuentre para elio autorizado por ia ley.

“La ley 489 de 1998, se ocupd sobre este tema en particular y en sus articulos 9° y

siguientes dispuso:

> Comsejo de Fstado. Salo de lo Contencioso Adminisirativo. Seccién Segunda. Subseccién "B

Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogotd D.C.. catorce (14} de agosto de dos mil
nueve [2009).

NIT.. 891280000 - 3 6

Centro de Atencion integral al Ciudadano - Calle 18 No.19 -54 - Antigua CajaAgraria | {& amaio

Teléfonos: +{57) 2 7333300 Ext.: 1001, 1002, 1031 &JL"“"‘\EM

Linga Gratuita Nacional: 01 8000 961010 g




ALCALDIA DE PASTO

SECRETARIA DE HACIEN DA

"Ariculo 9°. Delegacién. Las autoridades administrativas, en virlud de lo
dispuesto en la Constitucidn Pofitica y de conformidad con la presente ley.
podran mediante acto de delegacion, transferir el ejercicio de funciones a sus
colaboradores o a otras autoridades, con funciones afines o complementarias.
Sin perjuicio de las delegaciones previstas en ias leyes orgdnicas, en todo
caso, los  ministros, directores de  departamento  administrativo.
superintendentes, representantes legales de organismos y entidades que
posean una estructura independiente y autonomia administrafiva podréan
delegoar la atencion y decision de los asunios a ellos confiados por la ley y los
actos orgdnicos respectivos a los empleados publicos de los niveles directivo y
asesor vinculados al organismo correspondiente, con el propésito de dar
desarrollo a los principios de la funcidon administrativa enunciados en el articulo

209 de la Constitucion Politica y en la presente ley.

“"Pardgrafo.- Los representantes legales de las entidades descentralizadas
podran detegar funciones a elias asignodas, de confermidad con los criterios
establecidos en la presente ley, con los requisitos y en las condiciones que

prevean los estatutos respectivos”.
“Ariculo 10° Requisitos de la delegacion. En el octo de delegacion, que

siempre sera escrito. se determinard la autoridad detegataria y las funciones o

asuntos especificos cuya alencion y decision se fransfieren.

e

“Articulo 11°. Funciones que no se pueden delegar. Sin perjuicio de lo que
sobre el particular establezcan ofras disposiciones, no podréan transferirse

mediante delegacion:

“1. La expedicion de reglamentos de cardcter general, salvo en los casos

expresamente autorizados por la ley.

2. Las funciones. atribuciones y potestades recibidas en virtud de delegacion.

"3. Las funciones que por su naluraleza o mandalo constitucional o legal no

sean susceplibles de delegacion”.

De todo lo anterior se fiene con claridad que en el caso su examine la detegacién que se

reatizé cumplié con los presupuesios legales pues, a confrario sensu de lo manifestado por
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el recurrente, se encuentra autorizada constitucional y legalmente?, y frente af tema en
especifico no existe prohibicién expresa para su realizacion, y recayd sobre funcionario
autorizado para el efecto, del nivel directivo de la administracion del Municipio de Pasto,
y con funciones compatibles con aquella, at tratarse del Secretario de Haclenda de la

entidad territorial. La disconformidad del recurrente, en este aspecto. no salve avante.

2. De la fiducia mercontil en garantia v el cumplimiento de la garantia que estd prevista
en el Estatuto Tributario del Municipio de Pasto -

2.1. De la fiducia mercantil con fines de garantia en general.

Sobre los origenes de la figurq, la doctrina refiere, que en el derecho germano, “(...} se
conocid la deneminada prenda inmobiliaria {...). El deudor transmitia a su acreedor,
con fines de garantia, un bien inmueble medionte la entrega de una corfa
venditionem y al mismo tiempo obligaba al acreedor con una “contfra carta” a la
restitucidn del primer documento y del inmuebte transferide. en caso de que el deudor
cumpliera puntuclmente con su obligacién™, y sobre el particular, ha dicho el
tratadista Sergio Rodriguez Azuero® que “{...) por garantia. se enliende, segin el
Diccionaric de la Lengua Espanola, el “efectc de afianzar lo estipulado”, esto s, de
contar con un mecanismo o instrumento de apoye a la obligacién principal para
asegurar su cumplimiento. Y gue, de conformidad con el Codige Civil, entiéndese por
caucion ... cuadlguier obligacion que se conkrae para la seguridad de ofra
obligacion, propia o ojena". Son especies de caucion - agrega - la fianza, la hipoteca
y la prenda”. Come salta a la vista de las definiciones transcritas, las garantias son, por
regla general accesorias, esto es. dependen. en su nacimiento y exﬁncién‘, de la
suerie de la obligacién principal cuye cumplimienio se pretende asegurar”, de alli que
sobre la figura de la fiducia en garantia, se diga que, su objetc o constituye una
transferencia de bienes o derechos, acompanada de una mision de administracion
definida en el contrato, de tal forma, que los bienes fransmitidos forman un patrimonio
“separade’, que difiere del patrimonio del fiduciario, y por ende, los bienes no pueden
ser embargados ni por los acreedores del constiluyente, ni por los personales del

fiduciario. al frotarse del lamadoe patrimonio de afectacion.
El autor Ultimamente citados refiere que,
“Mas alld de estas preferencias, nuevos enfogues econdomicos y experiencias juridicas

marcaron el camino en épocas recientes. De ahi que, para los hombres de empresa y

lo logica econdmica, la conviccion de gue nada es mejor que la eficiencia, haya

A 211 CN/?Y y L. 487 de 1998,
+ HERNANDEZ PEREZ, Hugo. I fideicomiso de garantia y la ilamada ejecucion fiduciaria. En tesis de
grado. Ciudad de Mexico. Escuela Libre de Derecho, 1982. P. 117,
s Negocios Fiduciarios Su significacion en América Latina. Primera edicion. Legis. 2005. Pag. 462.
4ldem. Pag. 463.
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llevado a que se prefiera la garantia que, simultdneamente, es fuente de pago. esto
es. que genera lo cdjd necesaria para pagar la obligacidn. Propodsito comprensible
pues, de cenformidad, con las normas generales, una cosa es tener la garantia y ofra
lograr su ejecucion. Por consiguiente, si ante el incumplimiento de la obligacion
principal debo optar por ejecutar la garantia, la circunstancia de tener que acudir a
un engorroso proceso judicial para remataria v volverla efectiva y, solo en ese
momento, poder cobrar, hace que automdticamente resulte poco atractiva. Si en
cambio, per ejemplo, tengo una prenda scbre cartera de primera calidad que voy
cobrondo, sl dinero recaudado serd aplicable directamente al pago del adeudo
insoluto, sin requerir  frdmite  judicial alguno, en virtud, normalmente de la
compensacion que, como medio extintivo de las obligaciones, operard en este

evenio'.

De esta forma, bajo la aplicacion de esta figura. el acreedor podrd cobrar con fa simple
afirmacién de incumplimiento det deudor y el garante, queda obligado al pago. solo con
el requerimiento de que lo haga. sin que tenga que consultar al deudor, ni inquirir por ta
suerte de la obligacion garantizada, esto es, sin que se pueda escudar en razones que se
vinculen con Ie Ultime, © con la posicion cel deudor, para negarse al pago. “Bajo una
nocién sencilla puede decirse que mediante la fiducio en garantfic uno persona,
normaimente el deudor, fransfiere uno 0 mdas bienes al fiduciario con el propdsito de que
los administre y que proceda a venderios para el pago de las obfigaciones que con ellos
se garanticen, de no ser estas satisfechas en su oportunidad. Por este aspecto. presenia
venfajas indudabies en relacidn con las modalidades fradicionales de la garantia, como
la prenda y lo hipoteca, por cuando el acreedor no liene que some?evsé a los
procedimientos judiciales endererados a rematar los bienes, sino que, en cumplimiento de
fa orden recibida de su cliente, el banco procede a venderlos o liquidarios y a satisfacer o

obligacion'.

Esta figura, en términos de la circular bésica juridica de la entonces Superintendencia
Bancaric® es "(...) aquel negocio en virtud del cual una persona transfiere de manera
irevocable la propiedad de uno o varios bienes a fitulo de fiducia mercantil, o los entrega
en encargo fiduciario irevocable a una enfidad fiduciaria, para garantizar con elios y/o
con su producto, el cumplimiento de obligaciones @ su carge vy ¢ favor de terceros,
designado como beneficiario acreedor de éstas, quien puede solicitar a la entidad
fiduciaria la realizacion o venta de los bienes fideicomifidos para que con su producto se
pague el valor de la obligacidn o saldo in soluto de efla, de acuerdo con las instrucciones
previstas en ef contrato. Las obligaciones asi garantizadas. se considerardn para efecios
de calificacion de cartera que coresponde efectuar a las instituciones financieras, de

gorantia admisible, segun lo dispuesto en el articuio 4°, literal e]. del Decreto 2360 de

Tidem. PAg. 464.
3 Syperinlendencia Financiera.
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1993"7. Se pueds constituir, sobre cualguier fipo de bienes, muebles o inmuebles, sean

materiales o inmateriales, pues sobre el particular no existe restriccién alguna.

Y en la dochina que hemos seguido. frente a las obligaciones del fiduciario, se refiere que
“(..) el tustee o fiduciario, utiizando entonces, indistintamente las expresiones, esid
obligado a revisar el acto constitutivo de la fiducia y cualquier acuerdo adicional como
tivica manifestacién del deber de diligencia. Es decir, un trustee que acepla un encargo.
tiene que hacerlo, si pvede utilizarse lo expresion, con los ojos abiertos, tiene que saber
qué le encomiendan, fiene que saber que bienes le entregan, fiene que evaluar si estd en
condiciones y en capacidad de cumplir el encargo”™, y frente a las obligaciones de las
partes. la doctina destaca, que se deben pactar de manera ciara, y de cara a los fines
de la fiducia, asi por ejemplo, “(...) los gastos del encargo, corren, en principio, de su
cuenia [refiiéndose oi fideicomitente ~ deudor] e incluyen los impuestos (..)"" (Las
negritas no comesponden al texto de origen), agregandose a ello. aguella provision de

fondos para gastos.
Y al igual que el depésito de dinero, de que trata el articulo 1173 del Cdédigo de
Comercio, la fiducia en garantia, es fratada como garantio admisible. a partir del ano
1993, segun quedd previsto en el D. 2360, art. 4°. En efecto. se dispuso:
“{..) Clases de garantias o de seguridades admisibles. Las siguientes clases de
garanfias o seguridades siempre que cumplan las coracteristicas generales
indicadas en el artic uio anterior, se considerardn como admisibles:
“a) Contratos deé hipoteca;
“b) Contratos de prenda, con o sin tenencia y los bonos de prenda;

“c) Depdsitos de dinero de que trata el arficulo 1173 detl Codigo de Comercio.

“d) Pignoraciéon de rentas de la Nacion, sus enfidades terriforiales de todos los

ordenes y sus entidades descentralizadas.

“e) Conlratos imevocables de fiducig mercantil, inclysive aquellos que versen sobre

rentas derivadas de contratos de concesion.

“f) Aportes a cooperativas en los términos del articulo 49 de la ley 79 de 1988.

7 Citcular Basica Juridica. Titulo V. Capitulo 1. No. 3.
W Idem. Pag. 466.
W ldem. Pég. 467.
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*g) La garantia personal de personas juridicas que fengan en circulacién en et
mercado de valores papeles no avalados calificados como de primera clase por
empresas calificadoras debidamente inscritas en la Superinfendencia de Valores.
Sin embargo, con esta garantia no se podrd respaldar obligaciones gue
representen més del quince por cienfo (15%) del patimonia técnico de ia

institucion acreedora.

“pAR. 19 Los confrafos de garantia a que se refiere el presente articulo podrdn
versar sobre rentas derivadas de contratos de arrendamiento financiero o leasing.
o sobre acciones de sociedades inscritas en bolsa. Cuando la garantia consista en
acciones de sociedades no inscritas en bolsa o parficipaciones en socledades
distintas de las anénimas, el valor de la garantio no podrd excederse sino con base
en los estados financieros de la empresa que hayan sido audifados previomernte
por firmas de auditoria independientes, cuya capacidad e idoneidad sed

suficiente a juicio de la Superintendencia Bancaria.

“PAR. 2° La_enumeracién de garantias admisibles contempladas en este articulo

no es faxativa; por lo_fanio, serdn_garantias qdmisibles_aquelias gue. sin_estar

comprendidgs _en igs  clases enumeradas_en este arficulo, _cumplan _las

caroctersticas sefaladas en el articulo anterior” (Las subrayas son fuera de texto).

as senaladas en el arficulo onlenor
Significando to anterior que tanto el depdsito de dinero de que hata el articulo 1173 del
Cédigo de Comercio, como la fiducia en garantia, forman parte de la clase de garantias

o seguridades admisibles.

Como ventajas de la figura, por ejemple, frente al depdsito, se encuentra en la época
aciual, “{...)] que ante el rigor de fos estatufos que buscan proscribir y sancionar
severamente el lavado de dinero, el fiduciario tiene que saber de donde vienen los
recursos y demds bienes que el fideicomitentfe transfiere™2, y cuando la fiducia se
constituye con dinero, no existe riesgo de un avaldo inferior, aspecto de importancia.
cuando se trata de la fransferencia de unos inmuebles, que no és el caso, y que seria

fundamental, a la hora de precaver el debido cumplimicnto de lo pactado.

£n torno al punto, de la fiducia en gorantia y la prenda general de los acreedores, de

igual forma. ha dicho la doctring citada, que

“f...) ha tenido que producirse una larga evolucién cornceptual y una regulacion
legisiativa ¢reciente, en viriud de las cuales, se reconoce hoy, como caracteristica

derivada dei reconocimiento de la independencia de los bienes recibidos, que

e me o owen e
12 [dem. Pag. 483.
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ellos no pueden ser perseguidos por los acreedores del fiduciario, a pesar de gue
funja como titular de los mismos. Aunque se haya producido un ingreso de nuevos
bienes, la aplicacion de la autonomia del pairimonic conduce a sosiener que sus
acreedores no pueden prevalerse de tal incremento ni perseguir los bienes
respectivos, porque, y aqui podriamos volver al derecho inglés, mientras el
fiduciario aparece como propietario legal, ofro figuran realmente como
propietarios en equidad, o, propiomente, beneficiarios de tales derechos. No hay

riesqo, ni para el fiduciante ni para el beneficiaric, pues las vicisitudes econdémicas

que podia sufrir la_entfidad fiduciario_no comprometerdn la_suerte de los bienes

recibidos.

“{...) especificamente en punto ol fideicomiso, que este no puede ser instrumento
defraudatorio y que los actos dispositivos en éf envuelfos no pueden fener como
causa ni como resultado la burla de los derechos de los acreedores. Pero el
ejercicio de una accién pauliana enderezada a dejar sin efectos el acto fraslaticio,
para lograr el reintegro de los bienes al patimonio del fideicomitente, se ha
vinculodo invariablemente a la prueba, simultdnea, del daio cousado a los
acreedores con la dispasicion de los acfivos o eventus damni y del acverdo
torticero y consciente entre los intervinientes de la operacion — en nuestro caso
fideicomitente y fiduciario - quienes deben haber parficipado en la reglizacion del
acto con el propésito darioso antfes enunciado, actitud que {...] se conoce como

concilivs fraudss.

“Ahora bien, el problema en Colombia ha resulfado de a prevision, en la primera
parte del articulo en el cual se consagra la accion paufiana, de una posibifidad
particular, @ cuya virtud, “los bienes del negocio fiduciario no podrdn ser
perseguidos por los acreedores del fiducianie, a menos que sus acreencias sean
anteriores g la constifucion del mismo. Y es de la salvedad, desde luego, que han
surgido interrogantes. Una primera posicion de la Superintendencia Bancaria
apoyd lo tesis segin la cual y aplicondo fteralmente la norma, un ocreedor
anterior, dotado de un fitulo cjecutivo, podria perseguir fos bienes en un proceso
de esa naturaleza. Con esfo como salta a la visto, el negocio quedaria
plenamente expuesto, pues la solicifud de un medida cauvtelar que consiga, por
ejemplo, embargar el inmueble sobre el que se desarrolla un importante proyectos
de desarrolle furistico, fiene una capacidad de presién, que puede resultar
insoportable y echario por la borda. Para no imaginar la hipdtesis de un deudor de
mala fe que fransfiera bienes para la constitucién de un fideicomiso en garantia,
con base en el cual obtenga crédito pleno de los bancos, a sabiendas de que ha
dejado acreedores preparados para persegulr jos bienes mas adelante, en clara
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connivencia punible con el fideicomitente deudor. Todo lo cuaf generd una natural
reaccién de la doctrina que expreso en distintos foros y documentos sus reservas e

inquietudes sobre el particular.

“Con indudable fortuna, en nuestro entender y como se analiza extensamente en
ja Circular Bdsica Juridica, cuya lectura resulta forzosa en esta materia, la
Superinfendencia recogié la posicién inicial, a parfir de una interpretacion
sistemdiica de las disposiciones, esto es, amonizdndolas enire si, y sento una
nueva que ho sido objeto de general acogida a nivel conceptual. En o
fundamental y teniendo en cuenta que los coniratos son ley para las partes hace
ver como el potencial ataque de un acreedor anferior debe enderezarse contra el
fideicomitente y el fideicomiso y no direclamente confra los bienes”,
esfableciendo el dafio sufrido, sin que se requiera, sin embargo, probar acuerdo
fraudulenfo aiguno con la fiduciaria, con lo que surge una primera y clara
diferencia con la accién paulicna general. Destaca la circunstancio de que, en
razén de las disposiciones particulares sobre la materia, la prosperidad de una
accién incoada por acreedores anferiores estd prevista como causal de
ferminacién del contrato, lo que pone en evidencia que es en ese sentido que
debe entenderse la facullad consagrada y anota, por dllimo, que el reintegro de
ios bienes al patiimonio del fideicomitenfe consistird en el cumplimiento de la
devolucién de los que queden a la liquidacién del negocio, como la misma ley o
establece. Elfo supondrd desde luego, el pago previo de las obligaciones
validamente coniraidas en desarrolio del negocio, come también lo estatuye el

codigo. (Se resalta)

3 ~Finglmente, para el ejercicio vdlido de ese “derecho de persecucion de bienes fideicomitidos” de
que trata el inciso 1° del aliculo 1238, los ecreedores en cuestion deben acudir ala via judicial para
que se declare la extingidn o terminacién det negocio fiduciario, foda vez que, precisamente, ese
“derecho de persecucién’- que tiene como materia propia un acto juridico verdadero y completo,
cual es un contrate de fiducia mercantil - tiene por findlidad permitile a tales acreedores la
satisfaccion de sus créditos, la cual solo se logra medionte la reconstitucion del patrimonio del
deudor - fideicomitente” ... “Finalmente, desde el punto de vista pasivo, la accion de persecucion
de los bienes fideicomitidos por parte de los acreedores anteriores a la celebracion del conirato de
fiducia mercantit debe diigirse contra el deudor fideicomitente y contra la sociedad fiduciaria
como fitular del patiimonio auténomo y, en su caso, fambién contra el beneficiario (C.8.1. T. V., Cap.
1. No. 19). “En e! anterior orden de ideas, si con ocasidn de la celebracién del contrato de fiducia
mercaniil no se produjo un desequilibrio en el patrimonio del deudor - fideicomilente que le impida
satisfacer las obligaciones conlraidas con anterioridad a dicha celebracién, la accién de
persecucién no estd lamada a prosperar, pues es cloro que no se configuraria un eventus damni sin
& cual no habria inferés juidico para incoar la accién” [C.B.J.T. V. Cap. |. No. 1.9). “Art. 1227 C. de
Co. En conclusién, ocurtida ka terminacién del negocio fiduciario 1o Unico que subsiste de la relocion
fiducicria es el cumplimiento de una obligacion que ya nada fiene que ver con el desarrollo det
mismo, como es ki relafiva a la restitucion de los bienes fideicomitidos, previa la rendicion y
liguidacién comprobada de cuentas de ia gestion fiduciaria que constituye el efecta natural y obvio
de dicha terminacién. Obviamente, dicha rendicion y liquidacion de cuentas, como paso previo a
lo restitucion de los bienes fideicomifidos, presupone para el fiduciario el deber de cancelar
anticipadamente a tal restitucion las obligaciones conhraidas en cumplimiento de la finalidad
sefialada en el conirato v, en el evento de existir obligaciones contingentes, el deber de efectuar las
provisi ias para su cancelaciéon; entendiéndose que el remanente es
el que es objeto de resfitucion. De esta forma se da cabal cumplimiento al precepto contenido en el
arficulo 1227 del Cédlgo de Comercio” (Negrillas fuera de texto. C.B.J.T. V, Cap. 1. No. 1.9.).
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“Algunos han considero que la posicién de la Superintendencia no es obligatoria
para los jueces, pues esfiman que s¢ trata de una cansideracion doctrinaria. Sin
embargo, no puede olvidarse que fa misma entidad ha calificado sus Circulares
externas como verdaderas leyes, en senfido material, dado gue se frata de actos
adminisfrativos de cardcter generai, razén por la cual resultarfan vinculantes para

el juzgador, mieniras no sean suspendidos o anuladas por el Contenciosc!4"13,

De donde, se deriva, sin hesitacion olguna, que la fiducia en garantia cumple con

todo Io necesario, como negocio juridico, para llevar o buen fin el encargo.

Ahora, la figura del depésito de dinero en garantio, esta prevista en el articulo 1173
del Codigo de Comercio, y sobre ésta, la Superintendencia Financiera. en
concepto numero 2010034628 - 002 de 6 de julio de 2010, expuso: “{...} El depdsito
de dinero en garantio cumple la funcién de proteger el pago de la obligacion
debida al deposifario y constituye una modalidad de garantia pues se trata de
una modalidad que asegura el pago o cumplimiento de una obligacion principal,
o la cual accede. Este tipo de depdsitos no constituye una operacién exclusiva de
las entidades sometidas a lo  inspeccion, vigilancia 'y conirol  de esta
Superinfendencia y, en consecuencia, puede ser celebrado por cudlquier persond
natural o juridica con capacidad juridica que requiera caucionar €l pago de una
obligacién” {E} subrayado fuera de texto). Es de anotar, que tal depdsito. viene asi,
ha constituirse para el depositario, en un pasivo, pues, existe la obligacion de
retornarlo, de no mediar el incumplimiento de la obligacién que goronﬁzov'Y esta

garantia, sobra decir, fampoco puede ser utiizada en froude de ferceros
2.2. De la Fiducia'en Garantia en el caso sub-examine:

« fl Estatuto Tribulario del Municipio de Pasto, en el articulo 125 se refirid al impuesio
de delineacion, ocupacion y retura de vias, tarifas de construccion y ofras 1asas, Y
en su paragrafo Il establecio que “A manera excepcional el municipio permitird
que una entidad diferente de las Municipales realice estos frabajos cuando se
Irate de proyectos de ampliacion de redes de servicios publicos domiciliarios, enla
cual deberd efectuarse un depdsito en dinero equivalente al 30% del valor de la
obra de reposicién del pavimento y el saldo deberd garantizarse mediante vna
poliza de una Compariia de Seguros legalmente establecida en el pais, o

mediante constitucion de una garanfia bancaria, a juicic del Municipio”. La

14 Circular Interna 19 de 2000 de la Superintendencia Bancaria. Circular Basica Administrotiva. Titulo
sexto, Capltulo Primero. No. 5.3.
1s [dem. Paginas 199 - 208.
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finaidad de ia norma es, de manera evidente, que al ferminar los trabajos se

encuentre garantizada la reposicion del pavimento afectado con las obras.

Segin se desprende de la argumentacion del recurrente, la norma antes
andlizada. en cuanto al depdsito, solo contemplaria la posibilidad de depositar el
dinero ante la Tesoreria de! Municipio, a la luz de lo cual seria llegal el acio
recurrido en cuanto aprobé la fiducia en garantia, y critico esta figura pues
menciona que podria el patimonio auténomo gue se constituya ser perseguido
por terceros, siempre que se frate de acreedores anteriores a la constitucion de la
fiducia, que demuestren interés juridico, sin perjuicio de la accién pauliana, en

caso de fraude a terceros.

No comparte dicha vision la administracion. Ha de sefialarse en primer fermino que
tanto la fiducia en garantia como el depdésito de dinero con fines de garantia, son
especies de un mismo género, esto es, son formas de garantia, y en fa clasificacion
de las mismas, contemplada por la normativa financiera, forman parte del mismo
tipo de seguridades admisibles, es decir. que admiten el mismo grado de
confiabilidad. Y, es de sefialar, tanto una como ofra no son posibles en fraude de
terceros, esto es, con el fin de aminorar la prenda general de los acreedores,
siendo en uno vy ofro caso, fat negocio juridico de aseguramiento, asi, aniguilables,

siempre que el tercero acredite un interés protegible, cierto y directo.

En el caso sub examine, la fiducia en garantia constituida establece el depé;iio de
una suma de dincro en garantia ante enfidad autorizada, vigilada por lo
Superintendencia Financiera de Colombia, y con ello no se incumple la norma
prevista en el Estatuto Tributario Municipal, pues ella establece que debe hacerse
un depdsito por el 30% de! valor liquidado para la reposicion de vios, y ello se
entiende, claromente, como un depdsito a favor del Municipio, sin que se
especifique que deba ser realizado en lo tesoreria de la enfidad territorial, Siendo
ello asi, es vaiido si se redliza, se itera, ante enfidad autorizada. La fiducia en
garantia, puesta de presente a la administracion. con el fin de acreditarse como
cumplido el requisito aludido, no se ha realizado sobre un plen distinto del dinero, y
por ello, esta participa con rigor, de tos elementos del depdsifo en garantia. En
efecto, al observarse el negocio juridico constituido entre et fideicomitente y el

fiduciario, se encuentra lo siguiente:

a) Se frata de un confrato irevocable de fiducia mercanti, de administracion,

con fines de garantia, Bs decir, que igual que la figura del depdsito de dinero
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con fines de garaniia, es imevocable por su constituyente, anles del

cumplimiento de aquet propdsito, en cuya seguridad se constituyd.

p) A través de dicho contrato, el fideicomitente deposita en la tiduciaria, la sumo

equivalente al freinta por ciento (30%) exigida en el Estatuto Tributario
Municipal, para garantizar jo obra de reposicion del pavimento. y con el
propdsito de que con dichos recursos, de resultar necesario, se atiendan los
pagos o desembolsos que se lleguen a reguerir por €l Municipio de Pasto —

secretaria de Hacienda's.

c) Se establecié como acreedor vinculado, esto es, como desfinatario det

-

depésito, de darse la condicion de incumplimiento del objeta asegurado, al

Municipio de Pasto.

d) Y se pactd restituciones a favor del fideicomitente, del dinero objeto de aquel

depdsito en garantia, en esta ocasion, a través de una fiducia en garantia
ante una entidad financiera, solamente con la aprobacion del Municipic de
Pasto y una vez cumplida las reposiciones del pavimento, sobre las obras que

se ejecutaran.

e

se establecié las instrucciones para el giro de los recursos depositados a favor
del Municipio de Pasto, como ocreedor vinculado y/o beneficiado del
depésito, con claridad y precision, “En el evento en que el FIDEICOMITENTE
incumpla su obligacién de reponer el pavimenio en las condiciones técnicas
aprobadas en la licencia de infervencion y ocupacién de espacio publico, jos
RECURSOS serén desembolsados por ta FIDUCIARIA o favor del ACREEDOR
VINCULADO conforme a lo dispuesto en los numerales 8.2.2., previa
comunicacion fimada por el Secretario de Hacienda, soportada con copia
de!l acto administrativo en el que conste lo declaracion de incumplimiento y
que dicho acfo se encuentra efecutoriado. En la comunicacion del Municipio
de Pasto, se deberd indicar en forma expresa el valor a desembolsar, y el acto
adminisirativo que da iugar a la soficitud de desembolso a la FIDUCIARIA, asi

como la discriminacion de la forma como se liquidd el valor a pagar por el

& “RECURSOS: Es la suma de TRES MIL OCHO MILLONES NOVECIENTOS CINCO MIL QCHOCIENTOS

TREINTA Y UN PESOS {$3.008.905.831.00), suma que serd entregada por el FIDEICOMITENTE a ia

FIDUCIARIA, y que coresponden al 30% del valor de la obra de reposicién de pavimento, tal como

consta en el acia de liquidacién del impuesto por rofura de colzada. de fecha 15 de Agosto de

2012, expedida por el Municipio de Pasfo, y en I liquidacion adefantada por fa Subsecretaria de

Aplicacién de Normas Urbanisticas de Planeacion Municipal del dia 15 de Agoste de 2012 y

comunicada mediante oficio $.P.M. 482 de 16 de Agosto de 2012, cuya destinacion sera la referida
en el presente conirato”.
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FIDEICOMITENTE. En el evento de que se presente controversias sobre el recibo
de las obras se tendrd en cuenta lo establecido en el numeral séptimo de fas
Instrucciones Parficulares de cada Relacién Contractual firmadas por el
Municipio de Pasto en cabeza del Secrefario de Planeacién y el
FIDEICOMITENTE, esto es, el DOCUMENTO DE INSTRUCCIONES PARTICULARES". Y
como se cumpte con el depésito exigido ante autoridad autorizada, no es del
caso que los rendimientos de! dinero deposifado se retengan a tavor del
patrimonio auténomo., o del beneficiario de éste, porque ello seria ir mds alld

del depdsito exigido.

f) Quedd expresamente previsto que el fideicomitente no podrd modificar por su
cuenia el destino de los recursos fideicomitidos, y que sélo tendrd derecho ala
restitucion en las condiciones indicadas en el contrato, de corresponder, es
decir, sin cumple con los compromisos adqulridos con el otorgamiento de ia
licencia de intervencion y/u ocupacion del espacio publico de que fue

beneficiario.

g) Se estipuld, se itera, el depdsito de fos recursos en la entidad autorizada, y que
su destinacién, dada la condicion de incumplimiento sobre la reposicion
acordada de pavimento es a favor del Municipio de Pasto, y que constituye
obligacion del fideicomitente suministrar los tondos que se reguieren para
atender el servicio de las obligaciones a su cargo. Con tales recursos, se
constituyéd  un  pairimonio  auténomo, Y el fideicomitente adqui‘ere la
obligacion, de ser el caso, de curir las insuficiencias de fondos del patrimonio,
aportando los recursos que en forma adicional se requieran, dentro de los
cinco [5) dias siguientes a la solicitud que se ie realice. Y el fideicomitente es el
responsable de los impuesfos que se generen. respecto de los desernbolsos
que sean atendidos con los recursos del fideicomiso, y debe atender con
cargo a sus propios recursos, la cancelacion de la comision a la fiduciariay los

gastos que se deriven del fideicomiso'.

h) Se establecio el plazo de duracién del confrato de fiducia en garantia en dos

(2) onos contades a partir de su suscripcidn, o ontes, de ocurir con
R S —
17 w9 1 COSTOS Y GASTOS. Todos los costos, gastos y pagos, necesarios para ef cumplimiento del
objeto del presente contrato y los que se generen por sU constitucion, ejecucién, desarrollo y
disolucion o liquidacion, sean ellos de origen contractual o legal, aligual gue la remuneracion de la
FIDUCIARIA serdn a cargo del FIDEICOMITENTE quien fos pagard directamente dentro de los cinco
{5) primeros dias de cada mes. En el evento de que dentro del término de tos cinco (5) dios antes
senalados, el FIDEICOMITENTE no haya cancelado el valor de los costos, gastos y pagos que
generen la constitucion y adminisiracion de la Fiducia, éste ifimo autoriza ala FIDUCIARIA para que
los mismos sean descontados directamente de los recursos del PATRIMONIO AUTONOMO con cargo
a los rendimientos de los RECURSOS o de los excedentes de éstos que se conserven cuando la
secretoria de Hacienda haya liberado parcial o totalmente la garantia. {..]".
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anterioridad al traslade y/o depédsito de los recursos en la fiduciaria. Pero, si
vencido el término del contraio no se ha cumplido el objeto garontizado. se
podrd ampliar previo acuverdo escrito entre las partes, y siempre y cuando la
licencia de ocupacién de intervencion y ocupacion de espacio publico haya
sido prorrogada, y por su mismo término. Y se delerming las causales para la

terminacién det contrato.

Deviene de lo anterior que no le asiste razén al recurrente por cuanto la fiducia en
garantia constituida cumple con los elementos del depdsito ante entidad financiera. y va
mdés alld, al contar con una entidad autorizada y vigilkada por la Superintendencia
Financiera de Colombia, como un agenie profesional en la administracion de los mismos,
sin resgos para el constituyente/depositario, ni para el beneficiario en los términes arrioa

indicados.

A lo precedentemente seficlado, es pertinente afadir que la legislacion colombiana ha
reconocido el contrato de fiducia cemo un mecanismo adecuado y seguro para
garantizar la preservacion y destinacion de recursos publicos. Sobre el particular, es de
resefiar el arliculo 91 del Estatuto Anticorrupcidn. previsto en la ley 1474 de 20118, gue

resulta tlustrador en esta materia y de aplicacién por integracion normativa.

3. De los rendimientos de ia fiducia en gargntia v de la informacién -

El recurrente sostiene que al haberse pactado que los rendimientos financieros de los
dineros transferidos al patrimonio auténomo, serdn entregados al fideicomitente, da al
traste con la figura de la fiducio en garantia, pero no sustentd su afirmacidn, y critica que
a través de tal negocio, pueda la fiduciaria injerir en la informacion financiera que es del

Municipio de Pasto.

No se comparte tal argumento del recurso, por cuanto, como se explicod ex ante, el fin de
la fiducia en garantia es el fraslado de unos bienes, en este caso, dinero, a la fiduciaria -
entidad profesional en la materia, autorizada para el efecto, y vigilada por parte de la
superintendencia Financiera -, para el cumplimiento de un propésito a tavor de quien se
determind como su beneficiario. Y en el sub examine, es responder con liquidez de forma
directa. ante el incumplimiento del constituyente en la reposicion de un pavimento a su
beneficiario, por lo cual, no desdibuja el propdsito, el que los rendimientos de dichos

recursos, que van mas alld del freinta (30%) del depdsito y/o transferencia exigida se

8 ARTICULO 91. En los contratos de obra, concesion, salud, o los que se reaficen por ficitacion

publica, el confratista deberd constituir una fiducio o un patrimonio autdnomo irevocable para el

manejo de ios recursos que reciba a titulo de anticipo, con ef fin de garantizar que dichos recursos

se apliquen exciusivamente a la ejecucion del confrato comrespondiente, salvo que el contrato sea
de menor o minima cuanfic.
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retornen, descontados los costos financieros del negocio, ol fideicomitente. Y no se
comparte la apreciacién de que la fiduciaria, en virfud de este negocio tenga derecho a
invadir la esfera de informacién financiera del Municipio de Pasto, ya que el negocio lo
constituyen el fideicomitente y la fiduciaria, y no este dltimo que solo es su beneficiario,
por lo cual, aquellas ‘intromisiones’, no son respecto de la informacion del Municipio de
Pasto. sino del fideicomitente y en relaciéon con el negocio que asegurd en refaciéon con
esta entidad teritoriat, quedando facultada, tante la fiduciaria como el beneficiario. ellos

si, en indagar en la informacion del fideicomitente.

Se descarta, en consecuencia, también, este argumento presentado por el recurente.

4. Del presunto exceso en las facultades del Secretario de Hacienda -

£l recurrente sostiene que el Secretario de Haclenda excedid sus facultades al
“patrocinar un acuerdo realizado por €l Secretario de Planeacion Municipal, y que dio

por cierto, sin estarlo, que el Municipio de Pasto aceptd la fiducia en garantio.

Sobre el particular se debe anotar que al Secretario de Haclenda del Municipio de Pasto.
le fue delegada la facultad para “aprobar el cumplimicnto del requisito previsto en el
paragrafo Il del Articulo 125 del Estatuto Tributario del Municipio de Pasto. para lo cual
hasta &l monto que alii se dispone, tendré facuitades como ordenador del gasto”, y por
ende, con competencia para determinar el debido cumplimiento del requisifo antes
aludide, come se hizo en el acto administrativo que se recurrid, ¥y cuyos rczon‘es de
disconformidad aqui se resuelven, y al quedar dotado con facultades de ordenacién del
gasto, era claramente procedente que aprobara fa condicién de acreedor vinculado del
Municipio de Pasto en el acto de constitucion de la fiducia en garantia, con la expedicion
del correspondiente acto adminisirativo. No se hizo con eflo “un pairocinio” de
actividades det Sefior Secretario de Planeacién Municipal, pues la competencia de este
Ultimo se fundamentd en normas diferentes, como se lee en el documento de
instrucciones, y aquelias no comprometieron la ordenacion del gasto del Municipio de
Pasto ni ko aprobacién del cumplimiento del requisito previsto en el arficulo 125 del
Estatuto Tributario Municipal que, se reilera, correspondié al suscrito Secretario de
Hacienda de la enfidad territorial, segin lo defegacién que efectud el sefior Alcalde. Asi

las cosas, en este aspecto debe decirse gue tampoco le asiste la razén al recumente.
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5. Del procedimiento de notificacién, sus efectos, y del recurso de apelacién krente a

actos del delegado --

£n la Resolucion No. 0327 de 4 de abril de 2013, en su numeral cuarto de la parte que
resolvié, se dispuso de manera nitida que contra dicho acto administrativo procedia “{...)
el recurso de reposicion (...)". Sin embargo. al momento de su notificacién al fercero
interesado, por un yerro involuntario se utilizd un sello en el que se lee que contra el acto
administrativo procedia el recurso de reposicion ante la Subsecreiaria Tributaria y el de
Apelacién ante el Secretario de Hacienda, de donde el recunrente se basa para solicitar

ta nulidad de lo actuado.

Al respecio ha de recordarse que la notificacion de los actos adminisiratives no tiene
relacion con su validez, y por ende, defectos en ella, no son causales de nulidad de éstos,
sino que tocan con su oponibilidad. En efecto, disponic el articulo 48 del D. 01 de 1984 -
Cédigo Contencioso en lo Administrativo - que "{...) Sin el lleno de los antericres requisitos
[se refieren ¢ la forma en que se redliza la notificacion] no se tendrd por hecha la
nofificacion ni producira efectos legales la decision, a menos que la parte inferesada,
dandose por suficientemente enterada, convenga en elia, o ulilice en tiempo los recursos
legales {...)". y enla ley 1437 de 2011 - que contiene el nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrative, en el arliculo 72, se redactd: “{...) Sin €l
lleno de Yos anteriores requisitos no se fendrd por hecha la nofificacion, ni producird
efectos legales la decision, a menos que la parte interesada revele que conoce el acto,
consienta en la decisidn o interponga los recursos legales”. En consecuencia, como en el
sub examine el tercero inferesado ejercié recursos contra el acte administrativo, se' fiene
que conocié de su contenido, y por ende, ol revelarse contra el acto. se enfiende
subsonade cualquier eventual defecto, de haberlo en gracia de discusion, en la

noftificacidn.

Ahora bien, como ademds del recurso de reposicion, también se interpuso el subsidiario
de apelacion. habra de definirse si éste medio de control es procedente. en traténdose
de los actos del delegado. Sobre el particular, dispone lat ley 489 de 199817,

“ARTICULO 12. REGIMEN DE LOS ACTOS DEL DELEGATARIO. Los actos expedidos por
Jas auloridades delegatarias estardn sometidos a los mismos requisitos cstablecidos
para su expedicion por la autoridad o entidad delegante y serdn susceptibles de
los recursos procedentes contra fos acfos de eilas.

“(...)" (Las negrillas v las subrayas por fuera de lextol.

w por la cual se dictan nomas sobre la organizacion y funcionamiento de os entidades dei arden
aacional, se expiden las disposiciones. principios y reglas generdles para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dicton
olras disposiciones.
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Y si, de conformidad con el articulo 50 del D. 01 de 1984 — Cdodigo Contencioso en lo
Administrativo, al tratar los recursos en la via gubernativa, se indic, que “(...) No habr&
apelocién de las decisiones de fos minisiros, jefes de departamento administrativo,
superintendentes, y represeniantes legaies de las entidades descentralizadas o de las
unidades administrativas especiales que tengan personeria juridica”, se colige que, d no
tener, tampoco el Alcelde un funcionario superior, come los servidores antes
mencionados, conira sus decisiones no procede el recurso de apelacion, sino solo el de
reposician, y como en el caso sub examine la facultad de oprobacion de la garantio fue
delegada en el Secretario de Hacienda, contra su decision solo procede, se itera, el
recurso de reposicion. La situacion no varia tampoco, en vigencia de la ley 1437 de 2011 -
que contiene el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de o Contencioso
Administrativo, pues en su articule 74 se dispone que “(...) No habrd apelacién de las
decisiones de los ministros, directores de departamento administrativo, superintendentes y
representantes legales de las entidades descentralizadas ni de los directores u organismos
superiores de los drganos constitucionales auténomos. Tampoco serd apelables aguellas
decisiones proferidas pot los representantes legales v los jefes superiores de los entidades
y_organismos del nivel teritorial” (Las negritas y subrayas fuera de texto). Asi las cosas, no

queda duda dlguna de la improcedencia del recurso de apelacion, como subsidiario del

de reposicion aqul presentado.

Con base en lo anterior,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucion No. 0237 de 4 de abril de 2013, por medio de la
cual se cumplic con la delegacién efectuada en la Resolucion No. 080 de
2013, y cprobd una fiducia en garantia, constfituida por ALCANOS DE
COLOMBIA S.A. ES.P., en cumplimienio de lo dispuesto en el paragrafo Il del
articulo 125 del Estatuto Tributario del Municipio de Pasto, de conformidad
con las razones expuestas en la parte considerativa del presente acto

administrativo.

SEGUNDO.- NEGAR por improcedente el recusso de apelacidn preseniado
subsidiariamente, por las razones expuesias en la parte considerativa de

este acto administrativo.

TERCEROQ.- Ordencr la notificacion del presente acto administrativo at Representante
Legal de ALCANOS DE COLOMBIA S.A. ESP., v a los terceros inleresados, y
la publicacién del mismo en un lugar visible de ia Secretaria de Hacienda

Municipal y en la pagina WEB de la Alcaldia Municipal de Pasio.

NIT.: 891280000 - 3

Centro de Atencién Integral al Ctudadano Cofle 18 No.19-54 - Antigua Caja Agraria * AMBIO AL
Teléfonos: +(57) 2 7333300 Ext.: 1001, 1002, 1031 LT

'
|
Linea Gratuita Nacional: 01 8000 961010 i




ALCALDIA DE PASTO

SECRETARIA DE HACIENDA

CUARTO.- Contra el presente acto administrativo solo es procedente el recurso de
queja. en cuanto negd el subsidiario de apelacion presentado, y de no

interponerse queda agotada la via gubernativa.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A

RODRIGO YEPES SEVILLA

Secretario de Hacienda Municipio de Fasto
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