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Respetado sefior peticionario anénimo:

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento registrado por pagina web del 3 de
marzo de 2026, radicado con el nimero 2101-202600520 y bajo el SIA-ATC 012026000283, en el
que hace la siguiente consulta:

«Buenos dias. Respetuosamente solicito se me resuelvan las siguientes inquietudes:

Teniendo en cuenta que la fiducia mercantil es un negocio juridico de naturaleza comercial y
privada, regulado por el Cédigo de Comercio, y que la Ley 80 de 1993 no contempla esta
tipologia contractual dentro del Estatuto General de Contratacidon Publica, solicito se me
informe cudl es la competencia que tienen ese organismo de control fiscal para auditar este tipo
de contratos, en los cuales una entidad publica constituye un patrimonio auténomo y transfiere
recursos publicos para su

administracion, especialmente en procesos relacionados con actuaciones urbanisticas y
proyectos de vivienda de interés social.

Asimismo, solicito se me aclare cual es la competencia del organismo de control para auditar
los contratos que la sociedad fiduciaria celebra con terceros en ejecucion del objeto fiduciario.

En particular, agradeceria se indique:

— ¢Estos contratos derivados pueden ser objeto de vigilancia y control fiscal?
— ¢Cudl es el alcance del control fiscal sobre tales contratos?

Indicar si, ademas de lo previsto en la Guia de Auditoria Territorial GAT 4 0, la Auditoria General
de la Republica tiene una metodologia, lineamientos, manuales instructivos, guias,
procedimientos internos o documentos técnicos aplicados en el proceso auditor de fiducias
mercantiles. En caso afirmativo, solicito copia o enlace oficial para su consulta.

Avenida calle 26 No. 69 - 76 Edificio Elemento, Torre 4, pisos 17 y 18. Bogotd, D. C.

PBX: [571] 3186800 - 3816710 -Linea gratuita de atencién ciudadana: 018000-120205
3 auditoriageneral Eauditoriagen @ auditoriagen EJauditoriageneralcol
participacion@auditoria.gov.co

Proceso qe oo gRgi SEAIR6 X YoV s


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

Concepto 110.023.2026 Beltran

SIA-ATC 012026000283 Pardo. \ AUDITO R|A

P o 2 d 12 GENERAL DE LA REPUBLICA - COLOMBIA
agina 2 de CONSOLIDANDO EL CONTROL FISCAL

Informar cuantos y el nimero de contratos de fiducia mercantil han sido auditados por la
entidad durante las vigencias 2023, 2024 y 2025.»

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no puede este
ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las entidades
vigiladas (contralorias y fondos de bienestar social de las mismas) o de sus sujetos de vigilancia, dado
gue no le es posible coadministrar o ser juez y parte. Por tanto, nos abstenemos de emitir conceptos
sobre asuntos o situaciones individuales o concretas que puedan llegar a ser sometidos a nuestra
vigilancia, por lo cual, se abordara el tema de manera general y abstracta.

Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del ejercicio del
control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en la Sentencia C-1176
de 2004, senalando:

«Por disposicion constitucional, la vigilancia de la gestidn fiscal de la Contraloria General de la
Republica le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda convertirse en
ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control fiscal, pues la
atribucién constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestion fiscal
de la Contraloria General, segun asi lo precisa la propia Constitucion (...)» (Negrilla fuera de texto).

Asi mismo, le indicamos que de conformidad con el numeral 3 del articulo 18 del Decreto-Ley 272
de 2000 «Por el cual se determina la organizacién y funcionamiento de la Auditoria General de la
Republica», es funcion de la Oficina Juridica «Emitir los conceptos juridicos sobre temas de control
fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General o los requeridos por las demas
dependencias del organismo», los cuales abordan los temas de manera general y abstracta, sin que
tengan el caracter de fuente normativa, buscando solamente orientar y facilitar la aplicacion
normativa juridica, mas no la solucién directa al problema juridico planteado, por lo tanto, no son
de obligatorio cumplimiento o ejecucién.

Con el fin de brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y le permitan al
consultante dilucidar la problematica planteada, este Despacho traerd a colacién las normas,
jurisprudencia y doctrina referentes, que se encuentran al alcance de todos, exponiendo algunas
consideraciones juridicas, para asi emitir concepto de manera general y abstracta.

1. Contrato de fiducia mercantil con recursos publicos
A titulo de predmbulo, es importante considerar que entre las modalidades principales de los
negocios fiduciarios en Colombia se puede diferenciar la fiducia mercantil, la fiducia publica y el

encargo fiduciario.

De manera general, el encargo fiduciario estd regulado en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero (EOSF) Decreto 663 de 1993, y esta desarrollado por la doctrina de la Superintendencia

Avenida calle 26 No. 69 - 76 Edificio Elemento, Torre 4, pisos 17 y 18. Bogotd, D. C.

PBX: [571] 3186800 - 3816710 -Linea gratuita de atencién ciudadana: 018000-120205 GJ.110.P05.F4
3 auditoriageneral Eauditoriagen @ auditoriagen EJauditoriageneralcol Version 1.2
participacion@auditoria.gov.co 25/07/2023

www.auditoria.gov.co


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

Concepto 110.023.2026 Beltrdan

SIA-ATC 012026000283 Pardo. \ AUDITO R|A

P o 3 d 12 GENERAL DE LA REPUBLICA - COLOMBIA
agina 3 de CONSOLIDANDO EL CONTROL FISCAL

Financiera; y su caracteristica principal, para efectos del asunto en consulta, es que no crea
patrimonio independiente y la titularidad de los bienes y recursos la conserva el fideicomitente.

La fiducia mercantil, por su parte, estd definida en el articulo 1226 del Cédigo de Comercio como
«un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere
uno o mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de
un tercero llamado beneficiario o fideicomisario (...)»; se constituye patrimonio auténomo vy la
titularidad se transfiere a la fiduciaria.

Y la fiducia publica, establecida en el numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993%, es un contrato
auténomo disenado especificamente para que el Estado gestione sus recursos sin perder el control
sobre ellos. Sobre esta figura, la Contraloria General de la Republica en concepto CGR-0J-070 de
2018, precisé en el contexto lo siguiente.

«4.4 La fiducia publica.

El articulo 32, numeral 5, inciso 2 de la Ley 80 de 1993, establece que "Los encargos fiduciarios que
celebren las entidades estatales con las sociedades fiduciarias autorizadas por la Superintendencia
Financiera, tendrdn por objeto la administracion o el manejo de los recursos vinculados a los contratos
que tales entidades celebren”.

Determina la disposicidn legal, que lo anterior se debe entender sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 25, numeral 20 de la Ley 80 de 1993, que determina: "Los fondos destinados a la cancelacion
de obligaciones derivadas de contratos estatales podrdn ser entregados en administracion fiduciaria
o bajo cualquier otra forma de manejo que permitan la obtencion de beneficios y ventajas financieras
y el pago oportuno de lo adeudado".

Sobre esta disposicidn, la Corte Constitucional en Sentencia C-086 de 1995, seialo:

"El Estatuto General de Contratacion Administrativa cred un nuevo tipo de contrato, sin definirlo,
denominado "fiducia publica", el cual no se relaciona con el contrato de fiducia mercantil contenido
en el Cédigo de Comercio y en las disposiciones propias del sistema financiero. Se trata, pues, de un
contrato auténomo e independiente, mas parecido a un encargo fiduciario que a una fiducia (por el
no traspaso de la propiedad, ni la constitucion de un patrimonio auténomo), al que le seran aplicables
las normas del Codigo de Comercio sobre fiducia mercantil, "en cuanto sean compatibles con lo
dispuesto en esta ley".

Esta Corporacion encuentra que el hecho de que el contrato de que trata el numeral 50. del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, denominado "encargo fiduciario y fiducia publica", contenga disposiciones
gue desconocen los elementos esenciales del contrato de fiducia mercantil o que resultan poco
practicas al momento de contratar con el Estado, no significa que se haya vulnerado disposicion
constitucional alguna".

! Declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-086 de 12 de marzo de 1995.
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De otro lado, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en el concepto 1074 de 1998,
expreso respecto del inciso 8, numeral 5, del articulo 32 de la ley 80 de 1993:

"A la fiducia publica le seran aplicables las normas del Codigo de Comercio sobre fiducia mercantil,
en cuanto sean compatibles con lo dispuesto en esta ley. Significa que a la fiducia publica se le aplican
las normas de la fiducia mercantil contempladas en el mencionado Cédigo, con las siguientes cuatro
salvedades: a) en la fiducia publica no hay transferencia de la propiedad de los bienes o recursos
fideicomitidos; b) no se constituye un patrimonio auténomo; c) la adjudicacidn de los contratos
derivados de ella corresponde a la entidad estatal fideicomitente, y c) la comision de la sociedad
fiduciaria no se puede cancelar con los rendimientos del fideicomiso, salvo que éstos estén
presupuestados. Lo anterior no se aplica respecto de los casos en que dicha ley autoriza patrimonios
auténomos, como tampoco para el caso de la fiducia mercantil previsto en ley posterior

En cuanto a la normatividad aplicable a los actos y contratos que se realicen en desarrollo de un
contrato de fiducia publica o encargo fiduciario, el Articulo 32, numeral 5, inciso 5 de la Ley 80 de
1993 consagra que: "cumpliran estrictamente con las previstas en este estatuto, asi como con las
disposiciones fiscales, presupuestales, de interventoria y de control a las cuales esté sujeta la entidad
estatal fideicomitente".

A diferencia de la fiducia mercantil, la fiducia autorizada en el articulo 32, numeral 5 de la Ley 80 de
1993, "nunca implicara transferencia de dominio sobre bienes o recursos estatales, ni constituira
patrimonio autéonomo del propio de la respectiva entidad oficial, sin perjuicio de las
responsabilidades propias del ordenador del gasto".

En este orden, de conformidad con el articulo 13 y articulo 32, numeral 5 de la Ley 80 de 1993, a la
fiducia publica le seran aplicables las normas del Codigo de Comercio sobre fiducia mercantil, solo en
cuanto sean compatibles con lo dispuesto en el Estatuto General de Contratacion Publica.

Asi mismo, en cuanto a la vigilancia y control que se debe ejercer sobre estas sociedades fiduciarias,
sefiala la misma disposicién legal que:

"Sin perjuicio de la inspeccidn y vigilancia que sobre las sociedades fiduciarias corresponde ejercer a
la Superintendencia Bancaria?y del control posterior que deben realizar la Contraloria General de la
Republica y las contralorias departamentales, distritales y municipales sobre la administracion de
los recursos publicos por tales sociedades, las entidades estatales ejerceran un control sobre la
actuacion de la sociedad fiduciaria en desarrollo de los encargos fiduciarios o contratos de fiducia, de
acuerdo con la Constitucidn Politica y las demas normas vigentes sobre la materia".

La celebracion de contratos de fiducia publica y encargos fiduciarios con entidades estatales comporta
el acatamiento de la Ley 80 de 1993 y su Decreto Reglamentario, asi como las disposiciones fiscales,

presupuestales y de control a las cuales esté sujeta la entidad estatal fideicomitente.»

4.5. La fiducia mercantil autorizada en la Ley 80 de 1993.

2 Cita el texto original a pie de pagina: Superintendencia Financiera
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El inciso segundo del paragrafo 2° del articulo 41 de la Ley 80 de 19932 autoriza a las entidades del
Estado a constituir ciertos patrimonios auténomos, los cuales se derivan necesariamente de la
celebracién de contratos de fiducia mercantil.

La fiducia mercantil es un negocio en virtud del cual una persona llamada fiduciante o fideicomitente,
transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos
o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este o de
un tercero llamado beneficiario o fideicomisario, pudiendo ser al mismo tiempo el fiduciante el
beneficiario.

Entonces debe diferenciarse la fiducia publica establecida en el numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, de la fiducia mercantil regulada en el paragrafo segundo del articulo 41 de esta misma
disposicion legal. (...)»

En ese escenario, de acuerdo con la jurisprudencia, cuando el patrimonio auténomo de una fiducia
mercantil se constituye con recursos publicos, es considerada como un contrato instrumental de
gestion, en el que la transferencia no es una enajenacidn definitiva, sino instrumental?, porque los
recursos publicos no pierden su naturaleza ni finalidad publicas, por ser transferidos a un patrimonio
auténomo.

En consecuencia, si la fuente de los recursos es el presupuesto publico, el control fiscal sigue el
dinero hasta su ejecucidn final, independientemente de la calidad de patrimonio auténomo; porque
como lo ha manifestado en distintos pronunciamientos la Corte Constitucional, se ha valorado la
naturaleza publica de los recursos®, en atencidn a la composicidn de los patrimonios auténomos,
bajo la perspectiva amplia segln la cual cuando una entidad publica aporta recursos al patrimonio
auténomo — sin importar el monto del aporte- estos siguen afectos a una destinacion publica que
no se muta con la transferencia de recursos cuya finalidad esta atada al interés general®.

3 Cita el texto original a pie de pagina: “Ley 80 de 1993, Articulo 41. Inciso 2. "Para efectos del desarrollo de
procesos de titularizacion de activos e inversiones se podran constituir patrimonios auténomos con
entidades sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria, lo mismo que cuando estén destinados
al pago de pasivos laborales"

4 C-086 de 1995 Corte Constitucional

5> Como garantia para el manejo de anticipos. Concepto C-154 de la Agencia Nacional de Contratacién Publica-
Colombia Compra Eficiente «(...) El articulo 91 de la Ley 1474 de 2011 determina el &mbito de aplicacidn, al
enumerar los casos en los cuales es deber del contratista constituir un patrimonio auténomo o una fiducia
para administrar los recursos del anticipo. Para tales efectos, se establecen los siguientes contratos: i) obra,
ii) concesiodn, iii) salud y iv) los contratos derivados de un proceso de Licitacion Publica.

Es importante precisar que el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011 excluye de su ambito de aplicacién a los
contratos de obra, concesidn y salud, siempre que estos sean adelantados mediante las modalidades de
seleccion abreviada de menor cuantia y minima cuantia. Sin embargo, cuando hay entrega de anticipo en estas
modalidades de seleccidn, la entidad estatal tiene la obligacién de adoptar las medidas necesarias y
razonables para asegurar el buen manejo y la correcta inversion del anticipo, entre las que se encuentra la
constitucion de una garantia.»

6 Auto 20 de 31 de enero de 2024, Sala Plena Corte Constitucional. MP Diana Fajardo Rivera. Expediente CJU-
3589
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2. Competencia y alcance del control fiscal a los contratos de fiducia con recursos publicos y a
sus contratos derivados

En desarrollo de lo descrito, de acuerdo con el articulo 32 de la Ley 610 de 2000, las personas de
derecho privado que manejan o administran recursos o fondos publicos también desarrollan gestion
fiscal, concepto que explica la Corte Constitucional en los siguientes términos.

«Como bien se aprecia, se trata de una definicion que comprende las actividades econdmicas,
juridicas y tecnoldgicas como universo posible para la acciéon de quienes tienen la competencia o
capacidad para realizar uno o mas de los verbos asociados al trafico econémico de los recursos y
bienes publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del Estado conforme a unos principios que
militan como basamento, prosecucién y sentido teleoldgico de las respectivas atribuciones vy
facultades. Escenario dentro del cual discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de
planeacidn, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el
responsable de la caja menor, y por supuesto, los particulares que tengan capacidad decisoria frente
a los fondos o bienes del erario publico puestos a su cargo. Siendo patente que en la medida en
que los particulares asuman el manejo de tales fondos o bienes, deben someterse a esos principios
que de ordinario son predicables de los servidores publicos, a tiempo que contribuyen directa o
indirectamente en la concrecion de los fines del Estado.» (Resaltado fuera del texto)

Los recursos del Estado que son entregados a los particulares con ocasidon de los encargos
fiduciarios, fiducias publicas, fiducia mercantil y patrimonios auténomos de derecho publico, no
pierden su naturaleza de recursos publicos, en consecuencia, sobre estos, existe la obligacion de
vigilancia y control fiscal que debe ser ejercida por los érganos de control fiscal, de acuerdo con lo
concluido en ese mismo concepto.

Se colige de lo anterior que si los recursos de fiducia mercantil, y los de sus contratos derivados, son
de naturaleza publica, son objeto del control fiscal definido en el articulo 42 de la Ley 42 de 193, de
competencia de los 6rganos de control fiscal, entendiendo por ellos las contralorias del territoriales,
la Contraloria General de la Republica y la Auditoria General de la Republica.

De acuerdo con lo consultado, en el caso concreto de la competencia de la AGR para ejercer
vigilancia y control fiscal, la revision de cuentas y realizar auditoria, incluida la evaluacién del
control fiscal interno, la normativa principal la encabeza el articulo 274 de la Constitucidon Politica,
modificado por el articulo 5 del Acto Legislativo 04 de 2019 que establece: «La vigilancia de la
gestion fiscal de la Contraloria General de la Republica y de todas las contralorias territoriales se
ejercera por el Auditor General de la Republica, elegido por el Consejo de Estado de terna enviada
por la Corte Suprema de Justicia, siguiendo los principios de transparencia, publicidad, objetividad,
participacién ciudadana y equidad de género, para un periodo de cuatro afios.» (resaltado fuera del
texto)

También, el articulo 22 del Decreto Ley 272 de 2000, modificado por el articulo 156 del Decreto Ley
403 de 2020, establece que «Corresponde a la Auditoria General de la Republica ejercer la vigilancia
y el control de la gestidn fiscal de la Contraloria General de la Republica y de las contralorias
departamentales, distritales, municipales, sin excepcién alguna, y de los fondos de bienestar social
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de todas las contralorias, en los términos que establecen la Constitucién y la ley». (resaltado fuera
del texto)

Esclarecido lo anterior, es significativo traer a colacidn como insumo de estudio académico y de
acuerdo con el explicado concepto de gestidn fiscal, lo que ha dicho el Departamento Administrativo
de la Funcidn Publica sobre la funcién publica de las fiduciarias’:

«Aclarado lo anterior, para establecer si una Fiduciaria que a través de un patrimonio auténomo
administra y contrata con recursos publicos ejerce funciones publicas, es necesario revisar si la
actividad de administracion de dichos recursos exterioriza o no una potestad inherente al
Estado, ya sea a través de una disposicion legal, acto administrativo unilateral, una concesién o
un contrato.

Si se tratara de éste ultimo, se reitera que el contrato excepcionalmente puede constituir una
forma, autorizada por la ley, de atribuir funciones publicas a un particular cuando la labor se
basa en el desarrollo de cometidos estatales que impliquen la asuncion de prerrogativas propias
del poder publico, como ocurre en los casos en que adquiere el cardcter de concesionario, o
administrador delegado o se le encomienda el recaudo de caudales o el manejo de bienes
publicos, mediante un acto unilateral del Estado o una disposicién legal.(...)»

Asi pues, en lo que toca con los contratos derivados, se insiste que si el recurso que los financia sigue
siendo publico, en virtud del mismo principio de seguimiento del recurso, la competencia para
ejercer vigilancia y control, en tanto sean recursos publicos, es de los érganos de control fiscal como
la AGR.

Corolario es, que en caso de establecerse responsabilidad en eventuales procesos de
responsabilidad fiscal - Ley 610 de 2000 - respecto de tales contratos, esta no se limitaria al contrato
de fiducia principal, sino que se extenderia a la ejecucidn de los contratos derivados, porque el
recurso que los financia sigue siendo publico.

Como insumo para el estudio académico, se considera importante el concepto de Colombia Compra
Eficiente, numero 2201913000008612, de 19 de noviembre de 2019, en el que ademas de explicar
las diferencias entre el contrato de fiducia mercantil y el de fiducia publica, y exponer la posicidon de
la Agencia Nacional de Contratacion Publica al respecto, explica respecto del control y vigilancia de
los recursos manejados por fiduciarias, lo siguiente:

«Se entiende que las entidades estatales pueden entregar el manejo de recursos con el fin de
hacer pagos o desembolsos derivados de un contrato estatal, ya sea por fiducia publica o
encargo fiduciario, Sin embargo, el inciso 7, del numeral 5, del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
prohibe que se constituya patrimonio auténomo en virtud de estos negocios fiduciarios, en
estos casos la entidad estatal mantiene la propiedad de los recursos y por ello mantiene el
control sobre ellos.

7 Concepto 203371 de 2 de junio de 2022, Rad. 20226000203371. DAFP.
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Solo en casos excepcionales donde exista autorizacidn legal expresa, ciertas entidades estatales
podran transferir la propiedad de recursos publicos a un patrimonio auténomo. Incluso esta
transferencia de propiedad debe tener una finalidad especifica y la entidad mantiene la
obligacién de vigilar que se cumplan los fines estatales por los cuales se contraté. En
consecuencia, la entidad estatal no debe perder el control de los recursos entregados al
patrimonio auténomo.

El concepto de la Contraloria General de la Republica, radicado 2006EE62754 del 6 de
diciembre de 2006, reiterado en concepto OJ-CGR 084 de 20173, considera que la
transferencia de recursos no implica dominio pleno de ellos por parte del fiduciario®,
sino que tiene un caracter instrumental, por ello el administrador del patrimonio
auténomo no tiene facultad de disponer libremente de los recursos publicos:

El Estado transfiere para su administracidon unos recursos publicos, pero es diafano
que la administracion es diferente al dominio. El titular del derecho de dominio sobre
los recursos sigue siendo el Estado, sin que por el hecho de realizar un contrato de
fiducia, que es esencialmente instrumental, pierda tal calidad. El articulo 1244 del
Codigo de Comercio es ilustrativo para esclarecer este punto: ‘Sera ineficaz toda
estipulacion que disponga que el fiduciario adquirira definitivamente, por causa del
negocio fiduciario, el dominio de los bienes fideicomitidos’.

La razén de ser de la fiducia mercantil en este caso es acudir a un administrador de
los recursos publicos, no transferir sobre los mismos el derecho de propiedad o
dominio.

Finalmente, en cualquier negocio fiduciario, por orden del articulo 1234 del Cddigo de
Comercio®®, es deber indelegable de la sociedad fiduciaria, “rendir cuentas comprobadas de
su gestion al beneficiario cada seis meses” y simultdneamente el fiduciante tiene el derecho

8 El texto original cita a pie de pagina: htps://relatoria.blob.core.windows.net/$web/files/ conceptos-
juridicos/CGR-0J-0084-2017.PDF
9

El texto original cita a pie de pagina “(...) el articulo 669 del Cddigo Civil instaura que el dominio o
propiedad es un derecho real sobre una cosa corporal, para gozar y disponer de ella contra derecho ajeno.
Transferir la propiedad de los recursos del Estado sin que medie la finalidad prescrita por la Constitucién para
los mismos, indudablemente atenta contra derechos colectivos. Por ello, entre otras cosas, en el contrato de
fiducia sobre recursos del Estado no se puede transferir el dominio pleno sobre ese bien que son los recursos
publicos. Tampoco sera aceptable en el ordenamiento juridico colombiano que se mantenga izado un acuerdo
que pretenda burlar la vigilancia o control sobre recursos del Estado; la simple formalidad sede
necesariamente ante la materialidad de los hechos, en este orden ha sefialado la Honorable Corte
Constitucional, que donde quiera que haya recursos publicos debe estar siempre presente la vigilancia y el
control fiscal”.

10| texto original cita: “Articulo 1234. Otros deberes indelegables del fiduciario. Son deberes indelegables del

fiduciario, ademas de los previstos en el acto constitutivo, los siguientes: (...) 8) Rendir cuentas comprobadas
de su gestion al beneficiario cada seis meses”.
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de “exigir rendicién de cuentas”, segln lo consigna el articulo 1236 del mismo cédigo?*. Por
ello la entidad no pierde la vigilancia sobre los recursos publicos.

En sintesis, las entidades estatales mantienen el control y vigilancia de la correcta ejecucion de
los recursos entregados a la fiducia, sin embargo, la responsabilidad disciplinaria o fiscal por
hechos relacionados dependerda de cada situacidn particular, los organismos de control
respectivos son los competentes para pronunciarse al respecto y no la Agencia Nacional de
Contratacidn Publica.»

En ese escenario, de acuerdo con lo consultado, los érganos de control fiscal tienen competencia
para ejercer la vigilancia y control de los contratos de fiducia mercantil con recursos publicos, y a
sus contratos derivados, y su fundamento constitucional y legal como los demds érganos de control
fiscal.

3. Metodologia de AGR para auditar contratos de fiducia mercantil

Respecto de la existencia de metodologias para auditar fiducias en la AGR y los contratos de fiducia
mercantil auditados por la Entidad, el Auditor Delegado para la Vigilancia de la Gestidn Fiscal que es
titular de la dependencia que tiene dentro sus funciones «(...) Planear, organizar y dirigir todas las
actividades requeridas para el ejercicio de la vigilancia de la gestion fiscal de los organismos vigilados
y adoptar las estrategias que sean necesarias para el logro de los objetivos de la Auditoria. {...)
Ejercer la vigilancia de la gestion fiscal a través de la revisién de cuentas y los demds sistemas de
control fiscal, incluida la evaluacién del control fiscal interno sobre los organismos sometidos a la
vigilancia de la Auditoria General de la Republica, de conformidad con la asignacion de
competencias y tareas internas que efectie el Auditor General.»*2, explicé que:

«En atencién a la solicitud remitida por la Oficina Juridica, relacionada con el derecho de
peticion identificado con radicado SIA-ATC 012026000283, mediante la cual se requiere
informar si, ademas de lo previsto en la Guia de Auditoria Territorial GAT 4.0, la Auditoria
General de la Republica cuenta con metodologias, lineamientos, manuales instructivos, guias,
procedimientos internos o documentos técnicos aplicados especificamente en el proceso
auditor de fiducias mercantiles, esta dependencia se permite informar que, una vez revisada la
informacion disponible, no se cuenta con documentacidn, lineamientos o instrumentos técnicos
adicionales a los contenidos en la Guia de Auditoria Territorial GAT 4.0 sobre dicha materia.

En estos términos, la Auditoria Delegada para la Vigilancia de la Gestidn Fiscal presenta las
consideraciones correspondientes para atender la solicitud formulada.»*?

«Dando alcance a la respuesta emitida el dia 12 de marzo de 2026 con radicado No: 2103-
202600468, frente a la solicitud de informar el niumero de contratos de fiducia mercantil
auditados por la entidad durante las vigencias 2023, 2024 y 2025, esta dependencia se permite

11 El texto original cita: “Articulo 1236. derechos del fiduciante. Al fiduciante le corresponderan los siguientes
derechos: (...) 4) Exigir rendicién de cuentas”.

12 Articulo 23 del Decreto Ley 272 de 2000

13 Radicado 2103-202600468 de 12 de marzo de 2026
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manifestar que, una vez revisadas las fuentes de informacidn disponibles, no se cuenta con un
registro consolidado ni parametrizado que permita identificar de manera especifica los
contratos de fiducia mercantil auditados en dichas vigencias.

Lo anterior, en razon a que los sistemas de informacion institucionales no contemplan una
clasificacion de los contratos auditados por tipologia contractual especifica.

En estos términos, la Auditoria Delegada para la Vigilancia de la Gestion Fiscal presenta las
consideraciones correspondientes para atender la solicitud formulada»*

Por otro lado, podria ser de interés conocer que, ademds del marco regulatorio de auditorias que
ofrece la Guia de Auditoria Territorial en el marco de las normas internacionales de auditoria ISSAI,
en su version vigente 4.0, la Auditoria General de la Republica aplica en el desarrollo del proceso
auditor la Guia de Auditoria, elaborada en el marco del ordenamiento legal del control fiscal
y armonizada con las normas internacionales ISSAI, version 1.0 de 2021, como herramienta
gerencial y estratégica que orienta el ejercicio de vigilancia y control fiscal adelantado por esta
entidad.

Puede consultarlay descargarla directamente en la pagina web de la entidad www.auditoria.gov.co,
o siguiendo el enlace Guia del Proceso Auditor - Auditoria General de la Republica;
https://www.auditoria.gov.co/gestion-misional/proceso-auditor/guia-del-proceso-auditor.

A titulo académico histdrico, se conoce que en 2011 hubo una guia metodoldgica para auditar
recursos publicos invertidos o administrados a través de negocios fiduciarios, elaborada por la AGR
de acuerdo con una Circular Conjunta suscrita ese afio entre la CGR y la AGR, que establecia pautas
para auditar activos e inversiones de entidades estatales administrados por negocios fiduciarios,
definidos, en ese entonces, en una circular externa de 2008 de la Superintendencia Financiera.

Conclusiones

Con base en el analisis desarrollo normativo, jurisprudencial y conceptual referido se formulan las
siguientes conclusiones, orientadas a responder los interrogantes relacionados con el alcance y
competencia del control fiscal a los contratos de fiducia mercantil con recursos publicos y a sus
contratos derivados, y del proceso auditor de la AGR.

I Los recursos del Estado que son entregados a los particulares con ocasién de fiducia
mercantil no pierden su naturaleza ni finalidad publicas. Igual ocurre con sus contratos
derivados que se financian con tales recursos publicos, en virtud del seguimiento del
recurso, y la competencia para ejercer su vigilancia y control, en tanto sean recursos
publicos, es de los érganos de control fiscal como la AGR.

14 Radicado 2103-202600513, de 25 de marzo de 2026
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Il. La fiducia mercantil -patrimonio auténomo- que se constituye con recursos publicos es
considerada como un contrato instrumental de gestion; la transferencia no es una
enajenacion definitiva sino instrumental, porque los recursos publicos no pierden su
naturaleza ni finalidad publicas.

Il. El control fiscal sigue el dinero hasta su ejecucién final por la naturaleza publica de los
recursos, porque cuando una entidad publica aporta recursos a través de contratos
como el consultado, fiducia mercantil, estos siguen afectos a una destinacién publica,
y por lo mismo, son objeto de vigilancia y control de las contralorias, y de la Auditoria
General de la Republica de acuerdo con el articulo 274 de la Constitucién Politica,
modificado por el articulo 5 del Acto Legislativo 04 de 2019; el articulo 22 y el numeral
92 del articulo 24 del Decreto Ley 272 de 2000, modificado por el articulo 156 del
Decreto Ley 403 de 2020.

V. Revisada la informacién disponible, no se cuenta con documentacién, lineamientos o
instrumentos técnicos adicionales a los contenidos en la Guia de Auditoria Territorial
GAT 4.0 sobre dicha materia, ni con un registro consolidado ni parametrizado que
permita identificar de manera especifica los contratos de fiducia mercantil auditados
por la AGR, por cuanto los sistemas de informacion institucionales no contemplan una
clasificacion de los contratos auditados por tipologia contractual especifica.

A titulo de precedente doctrinal relativo a los temas objeto de consulta, la Oficina Juridica de la CGR
por la variedad de sujetos que vigila, se ha pronunciado en multiples ocasiones sobre la naturaleza
de los recursos transferidos a los patrimonios autonomos y el control fiscal sobre ellos. Se puede
examinar por ejemplo CGR-0J-115-2023, CGR-0J-0070-2018, CGR-0J-034-2019, CGR-0J-0012-2020,
CGR-0J-0080-2022 CGR-0J-045-2022disponibles en la pagina Web de la CGR; por otra parte, en lo
que respecta a la AGR y sus sujetos de vigilancia y control, no se identificaron pronunciamientos
recientes de esta Oficina en materia de fiducia mercantil.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado claridad
sobre las mismas, anotando que el presente concepto se emite en los términos del articulo 28 de la
Ley 1437 de 2011 (CPACA) sustituido por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015 «Por medio de la cual
se regula el Derecho Fundamental de Peticidn y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», con caracter orientador tal como lo determina
la Seccidn Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19
de mayo de 2016 dentro del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:

«(...) el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo 28
de la Ley 1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticion. La
respuesta que da la administracidn se llama concepto y, en general, nace de la obligacion de atender
solicitudes de informacion sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar
a los asociados sobre alguna cuestion que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se
trate de una manifestacion unilateral de voluntad y, por ende, capaz de producir algun efecto
juridico general y abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracién en relacién con
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las materias que tienen a cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio
cumplimiento o ejecucion’» (Negrilla fuera de texto)

Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre la atencion brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direccion de correspondencia Avenida Calle 26 # 69-76, Edificio Elemento Torre 4 (Agua) Piso 18,
Bogota D.C., o a los correos electrénicos juridica@auditoria.gov.co y tordonez@auditoria.gov.co.

Si para usted resulta mas comodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra
pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el botdn SIA, seleccionar la opcidén SIA ATC
ATENCION AL CIUDADANO, luego, seleccionar el botén Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos
del cédigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacion y la contrasefia
cf2c113f. También puede consultar su solicitud en el botén Consultar Solicitud ingresando el mismo
cddigo SIA-ATC y contrasefia.

Atentamente,

CARMEN ANDREA FUNEME GONZALEZ
Directora de la Oficina Juridica
Firmado Digitalmente

Anexo: Encuesta

NOMBRE - CARGO
Proyectado o transcrito por: Tatiana Ordoiiez V. Profesional Especializado 04 Oficina Juridica
Revisado por: Carmen Andrea Funeme Gonzalez, Directora Oficina Juridica
Aprobado por: Carmen Andrea Funeme Gonzalez, Directora Oficina Juridica

Los funcionarios y contratistas mencionados declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado
a las normas y disposiciones legales vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para firma.
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