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Capitulo |

1. ETIMOLOGIA Y ANTECEDENTESHISTORICOS

Para comprender a cabadlidad esta entidad juridica de la fiducia, es necesario
adentramos previamente y asl sea de manera somera, en € andiss de su etimologia
y de sus antecedentes histéricos, pues no olvidemos que € derecho, que es una
actividad humanay no una expresion verba, es una ciencia socid e higtorica

1.1 ETIMOLOGIA:
E témino Hduca deriva de la voz ldina “Fducid, vocablo que sgnifica
“confianza, fe, fiddidad, arevimiento, orgullo, presuncion, depdsito, fideicomiso,
ventasimulada, contrato ficticio”.*

1.2 ANTECEDENTES HISTORICOS

1.21 EN EL DERECHO ROMANO:
B sgnificado ya transcrito de este vocablo en la lengua lating, nos sefida la intima
conexion que puede tener con & Derecho Romano. Es por elo que comenzaremos

por andizar los diversos inditutos juridicos en donde la voz Fiducia tiene aguna
repercusion.

1.2.1.1 EnlaAdopcion:

En donde aparece como especie de pacto accesorio, denominado Pacto de Fiducia y
que e explicaas:

Seglin la Ley de Las Doce Tablas®, la adopcion se redizaba por intermedio de una
auctoritas (Magistrado), ante la cua su padre natura debia romper la’auctoritas™

! Machi, Luis, Diccionario de la Lengua Latina, 22 Edicion, Editorial Apis, Rosario Argentina,
1941, pag. 272.

2 “Los romanos practicaron dos formas de adopcion: la adrogatio y la adopcién propiamente
dicha..... la primera forma se practico desde los origenes de Roma, mientras que la otra parece
comenzar con la Ley de las Doce Tablas”. (Enciclopedia Juridica Omeba, T. |, Editoria
Bibliogréfica Argentina, 1954, pag 500).

3 “Se trata de un tema complicado como ninguno. Se trata fundamentalmente de una nocién muy
ricay que se encuentra en lainteraccion del derecho de personas, de los derechos reales y de las
obligaciones, sirviendo igualmente para aclarar la interseccion entre el derecho privado y €
publico... De todas maneras existe una nocién general de auctoritas considerada como “titulo de
propiedad” (Magdelain) o una autoridad legitima, un poder de derecho “(Levy-Bruhl)” (Paul Orliac
y J. De Malafosse, Derecho Romano y Francés Histérico, T. Il, Los Bienes, Traduccion italiana por
Francisco de Pels Maeker e |vafiez, Editorial Reus S.A, IV Edicidn, 1980, pags 515y 516).
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que lo ligaba d hijo, emancipandolo? y paséndolo d adoptante bgjo € denominado
“mendpium’”®. A su vez, d adoptante, a través del Pacto de Fiducia, se
comprometia a“manumitir” o liberar de inmediato d adoptado.

Esa era una operacion que se repetia por tres veces consecutivas, exigia la
redizacion de un proceso ficticio y estaba impregnada, como todo € derecho de la
época, del mas exagerado formaismo.

Eda figura, que imperé en d Derecho Romano “Ante-Judinianeo”, tomé € nombre
de Adopcién Propia, y fue superada en € Derecho de Judtiniano, cuando la
adopcion se verificara de una manera més sencilla, debido d desgparecimiento de
esa excedva formdidad caracterigtica de los tiempos primitivos de  Derecho
Romano.

Es importante resdtar que lo trascendental de la figura es la confianza que se tiene
en que d adoptante manumitira por tres veces d adoptado; por eso la denominacion
de Pacto de Fiducia.

1.2.1.2 EnlaEmancipacior’®

La emancipacion es d acto por € cud € “paer familias’ renuncia a su potestad
sobre un “filius familias’.

En la emancipacion también encontramos la figura de la Fiducia. Parece, segin las
investigaciones de los romanigtas, que en los tiempos primitivos no exigia ningin
modo para emancipar a un “filius familias”’, por dlo los jurisconsultos, con base en
una disposicion de la Ley de Las Doce Tablas®, crearon la ingtitucion. Dicha norma
tenia por objeto castigar d “pater familias”® que abusaba de sus derechos,
vendiendo por tres veces a su “filius familias’ y después de que d comprador lo

4 La emancipacién es “el acto por e cua e jefe de familia hace salir a hijo de su potestad
haciéndole sui juris” (Petit, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Editorial Nacional,
México, 1975, pég. 120).
%« ... es una autoridad de derecho civil que puede pertenecer a un hombre libre y que depende a la
vez de la autoridad paterna 'y de la del sefior” ... “dej6 de existir bajo Justiniano.... ” (Petit Eugene,
ob. cit., pags. 123y 124).
®De “mancipatio”, “acto solemne tipicamente romano (que solo los ciudadanos romanos pueden
utilizar y solo respecto alas cosas susceptibles de propiedad quiritaria, res mancipi), necesita para su
validez del empleo de un ritual que actlia una transmision del derecho real con garantias, para
convertirse en un modo abstracto de transmisién de la propiedad y de los derechos més variados”.
gPauI Ourliacy J. De Malafosse, ob. cit., pag. 520).

Hijo de familia, Macchi, Luis, ob. cit., pags. 206 y 212.
8 Laplebe protesto por lafalta de precision de las normas juridicas, que tenian como tnica fuente la
costumbre. “Los tribunos fueron los intérpretes de las justas reclamaciones de la plebe. Pidieron la
redaccion de una ley que rigiera igualmente para todos los ciudadanos. Después de diez afios de
resistencia los patricios cedieron por Gltimo; el senado y los tribunos se pusieron de acuerdo y fue
convenido que una ley aplicable a las dos érdenes seria redactada y promulgada. Esta ley fue la de
Las XIl Tablas’. (Petit, Eugene, ob. cit., pag. 36).
% “Padre de familia, jefe duefio de une casa’ (Macchi, Luis, ob. cit., pag. 408).



hubiere manumitido, ese “filius familias’ debia quedar libre de la patria potestad.
Con base en este precepto y con una findidad diferente, € “pater familias’ podia
verder d “filius familias’ a una persona de su absoluta confianza y en la forma
exigida por la “mancipatio”, por tres veces y esa persona (de la absoluta confianza)
sempre lo manumitia. Sendo que la Udltima “manumison” era la que libraba d
“manumitido” de la pdria potetad y para evitar la Stuacion de que ese tercero
adquiriese sobre aquél @ derecho de patronato y la tutela, en € caso de que fuera
implber'® & “paer familiss’ hacia “remancipa” d “filius familias’ paa
manumitirlo, lo que se condgnaba en un Pacto de Fiducia, es decir en un pacto de
confianza.

Nuevamente € Pacto de Fiducia sgue sentandose en d principio de la corfianza,
delafe.

Ege dstema de emancipar duré hasta la época de Derecho Judtinianeo, en que
fueron introducides unas formas més sencillas en la edad Bizanting,
epecificamente  las  llamadas emancipacion Anastasiana y emancipacion
Justinianea,**

1.2.1.3. En d Derecho Sucesord:
Como fundamento del llamado TESTAMENTI FACIENDI GRATIA?.,

Como bien sabemos, también en € antiguo Derecho Romano las mujeres entraban a
formar pate de la familia dd marido mediate la figura conocida como la
“Conventio In Manum”, seguin la cud la esposa se hecia “Filia Familias y quedaba
sometida d nuevo Pater Familias’. Ella se utilizaba a través de formas de tipo
solemne: La Confarreatio y la Coemptio. En caso de que no fueren utilizadas se
acudiad “usus™®.

10 “Deimpubes’ “que alin no tiene barba, que atin no ha llegado a la edad de la pubertad” . (Macchi,
Luis, ob. cit., pag. 260).
1 Bonfante, Pedro, Instituciones de Derecho Romano, Editorial Reus, Madrid, 1965, pags. 155 y
156.
Hay que aclarar que esta figura solo se aplicaba a los hijos varones, pues para las mujeres, paralos
nietos, paralos sobrinos, de acuerdo alainterpretacion literal de la palabra “filius’ enlaLey de Las
X1l Tablas, se admitié que era suficiente con una sola “mancipacion” para que se produjera el
fendmeno delaemancipacion, o sea, delasalidadel “pater familias’ .
12« denomina Gayo en el texto latino esta compra de garantia con el objeto de poder testar, y asf se
Ilama entre los autores de derecho romano tal figura juridica. Se explica facilmente el sistema si se
atiende al hecho de que a quedar primero la mujer en mancipacium, a partir de la primera, y luego
a ser manumutida, sufria una capitis demenutio minima a consecuencia de lo cual salia de su
familia agnaticia y dejaba de pertenecer a su gens. Entonces como mujer sui iuris, sujeta a la tutela
fiduciaria de su manumisor, podia testar con la autoritas de éste desde luego”. (Ortiz Marquez, Julio,
Comentarios a las Instituciones de Gayo, Coedicion de Ediciones Tercer Mundo y Universidad
Libre de Colombia, 1968, pags.80y 81).
13« .. parece ser el méas antiguo. Es una especie de adquisicion por el uso. La posesion de la mujer,
continuada durante un afio, daba a marido la manus. Segin una disposicion de las Xl tablas, la
mujer que quisiera escapar tenia que interrumpir esta posesion pasando tres noches cada afio fuera
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La Coemptio, que es la que interesa para nuestro estudio, “es una compra fingida de
lamujer en laforma de mancipacion”.

Los romanos tenian edablecida una capacidad de testar y de suceder por
testamento, a la que denominaban “Testamenti Factio’, que los comentaritas han
diginguido en “Tedtamenti Factio Actival, 0 sea, la capacidad de tedtar y
“Testamenti Factio Pasiva’, que es la capacidad de ser indtituido heredero™.

Sdvo las vestdes, las mujeres - que eran i juris'® segin lo dijimos artes - end
antiquismo Derecho Romano fueron absolutamente incapaces de testar. Sin
embargo, d find de la Replblica tuvieron la facultad de hacer testamento mediante
d pacto de sufrir una ‘capitis deminutic’®, o sea, de sdir de la familia propia,
sometiéndose, mediante “fiduciaria coemptio”, a la “manus’’ de un tercero y
haciéndose luego libertar; & expediente de la coemptio fiduciaria era usado
ampliamerte por lamujer con este fin, esto es, “testamenti faciendi gratial 2.

La Fiducia Coemptio contenia € compromiso del tercero que compraba a la mujer,
gue sdia de lafamilia de su marido, de libertarla para que pudiera testar.

Nuevamente observamos que & Pacto de Fiducia se centra en la confianza, en la fe
que se deposita en un tercero para poder, posteriormente, obtener € estado de plena
capacidad de testar: La Testamenti Factio Activa.

del techo conyugal. Gayo constatd la desaparicion de esta costumbre”. (Petit, Eugene, ob, cit., pag
122).

14 Ortiz Mérquez, Julio, ob, cit., pag 222.

15« as personas libres de toda autoridad dependiendo de ellas mismas, se llaman sui iuris. El
hombre sui iuris es Ilamado “pater familias’ o jefe de familia. Este titulo implica el derecho de tener
un patrimonio, y de ejercer, sobre otro, las cuatro clases de poderes. El ciudadano sui iuris los
disfruta, sea cual fuere su edad, y aunque no tenga de hecho persona alguna sobre su autoridad. La
mujer sui iuris es llamada también “mater familias’, esté o no casada, siempre que sea de
costumbres honestas. Puede tener un patrimonio y ejercer la autoridad de ama sobre los esclavos,
pero la autoridad paternal, la manus y la mancipium, solo pertenecen alos hombres. (Petit, Eugene,
ob. cit., pag. 95).

16« .. laqueindica, en el lenguaje de los clésicos, |a pérdida que un individuo sufre de la libertad, o
del ciudadano de la posicién que ocupaba en la familia. El uso originario de capitis deminutio debid
ser con relacion a grupo, que disminuia en un miembro: sea este grupo el populus, como cuando
uno de los ciudadanos pierde la civitas libertas que (capitis deminutiones maxima y media de los
juristas), o seala familia, como cuando uno de sus miembros sale de ella por emancipacion o entraa
formar parte de otra por adopcion o matrimonio cum manu (capitis deminutio minima de la
terminologia posterior). Mas tarde, la expresion fue usada con relacion a individuo, y se dijo sufrir,
una capitis deminutio, ser capite deminutus (o minutus); de donde vendria el hecho de traducir caput
por “posicién juridica’. (Arangio-Ruiz, Vincenzo, Instituciones de Derecho Romano, Editorial de
Palma, Buenos Aires, 1973, pag. 51).

17 «|_a manus es una potestad organizada por el Derecho Civil y propia de los ciudadanos romanos.
Presente la mayor analogia con la potestad paterna, pero sélo puede ejercerse sobre una mujer
casada. En un principio, pertenece a marido; siendo éste alieni iuris, se gjercera por €l jefe de
familia; y, por Ultimo, puede establecerse, a titulo temporal, en provecho de un tercero” (Petit,
Eugene, ob. cit., pag. 127).

18 Bonfante, Pedro, ob. cit., pag 598y ss.



La “Tedamenti Faciendi Grati@® fue abolida por € Emperador Adriano, quien
concedié a la mujer la facultad de testar, aunque exigiendo la intervencion de la
autoridad de su tutor.

1.2.1.4 EnlaFduciaCum Creditore:

Solo hasta @ afio 326 aC., por la Ley “Poetelia Papirid’, € patrimonio paso a ser
prenda genera de los acreedores quirografarios. Hasta entonces € deudor respondia
de sus obligaciones con su libertad o0 con su vida, a través dd uso que hacian los
acreedores de la “Manus Iniectio™®, este procedimiento fue reducido a su minima
expreson por la Ley Poetelia, “emanada después de repetidos tumultos de los
plebeyos deudores, abolié d caracter pend de la Manus Iniectio, vedando matar,

vender o encarcdar d deudo insolvente’.*°

Eda situacion llevd a los acreedores a idear formulas que les permitieran garantizar
e cumplimiento de las obligaciones por parte de los deudores, y gparecié entonces
la figura por medio de la cud ésos transmitian la propiedad de agunos de sus
bienes a aquéllos, con cargo a que una vez satisfecha la obligacion, dicha propiedad
regresare a deudor que habia cumplido; figura que permitia que s d deudor no
satisfecia a tiempo la obligacion & acreedor podria quedarse con € bien y lograr
compensar o prestado.

Pero podia ocurrir que @ bien cuya propiedad se transmitia, tuviese un valor
superior a lo prestado o que @ acreedor convertido en propietario, 10 engenase
antes de vencerse d crédito, careciendo € deudor de todo derecho para reclamar d
tercero adquiriendo € bien o pedir que se le indemnizase su mayor valor.

19 “E| prestatario, nexos, es més que un mero deudor sujeto a su acreedor en razén de un contrato, -
esta en un estado de cuasi-esclavitud. Sin embargo su sujecién solamente es virtual, ya que, en caso
de que no satisfaga su obligacion al vencer ésta, para que sea eficaz su servidumbre, se requiere el
empleo de un procedimiento particular (manus Iniectio); no se recurre a la justicia privada, sino que
“la fuente de la coaccién es exclusivamente juridica’ (Noailles, op. cit., pag. 126), y consiste en un
acto ritual consagrado por laley de Las XII Tablas. Segiin una hipétesis reciente, no se necesitariala
segunda parte de esta ceremonia, ya que, estando unido a su acreedor por un véculo de fides, €l

nexus ofrece su propia persona como garantia de su crédito, sometiéndose al arbitrio del que le ha
hecho el préstamo hasta que |a deuda haya sido satisfecha. “ Especie de contrato de carécter mistico”,
el nexum produce todos sus efectos por exclusiva fuerzaritual; vemos aqui plasmada la hipétesis de
gue lajusticia ha tenido un origen magico y religioso, y no hay en ella, como se ha pretendido, una
consecuencia del “régimen de la fuerza 'y de la venganza’ (Ellul, 1, pagina 257) (Ourliac, Paul y J.

De Malafosse, ob, cit., T. 1. p4g. 92).

20 Bonfante, Pedro, ob. cit., pag. 133.

“Como ha observado Noailles (op. cit., pag. 144), no sabemos qué transformaciones habra sufrido
el nexum para convertirse en un contrato, ya que desaparece antes de que su transformacion se haya
hecho completa. A principios del siglo IV, aC., la lex Poetelia Papiria, votada en provecho de la
plebe endeudada, suavizé la suerte de los vinculados por €l nexumy, a hacerlo, quité todo interés a
este acto; al aparecer procedimientos mas suaves de gjecucion forzosa, sobre todo la gjecucion sobre
los bienes, el desuso de aquél se acentliay pronto cae en el olvido”. (Ourliac, Paul, ob. cit., T. 1, pag.
92)
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Td stuacion obligd d Pretor a establecer la “Actio Fiduciag™! que era una accion
infamante y que aparece, cuando aln no se le habia reconocido un carécter lega a
la Fiducia, como medio para recuperar d bien o lograr la indemnizacion del mayor
valor. Eda “Actio Fiduciag’ viene a ser reemplazada por la “Actio Bonee Fida”,
cuando la Fiducia comienza a ser protegida por € Derecho.

Estamos, pues, frente a una ingtitucion que impone una obligacion al acreedor,
[lamado también Fiduciario, para que regrese € bien una vez satisfecha la
obligacién, a manos del deudor fideicomitente. Esta es la obligacion que impone €
Pacto de Fiducia denominado Cum Creditore, que era “una convencion privada de
formasy didinta de laMancipatio”.

La “Fiducia Cum Creditore’, que fue € antecedente de las garantias redes de la
prenda y la hipoteca, desaparece en la época romano-heénica, junto con la
“Mancipatio” y la” Iniure Cessia"??.

Hay que anotar que la “Actio Fiduciag’, a igua que todas las acciones de creacion
del Pretor, no estaba consgnada en € Derecho Estricto y por €lo se conocen bago
la denominacién de Acciones Civiles de Buena Fe, concedidas para los contratos
unilaterdes, que permitian d Pretor una interpretacion amplia y un fdlo en
equidad. Al contrario de la accion de Derecho Edtricto, en donde € Pretor estaba
obligado a cefiirse d tenor litera de las clausulas consignadas en € contrato.

1.2.1.5. Fiducia Cum Amico:

Cuando d Pacto de Fiducia no estaba encaminado a proteger los intereses de los
acreedores, sino que buscaba condtituir un depdsito sobre @ bien, un comodato, un
goce gratuito o cuaquier otro uso, 0 mancipar d fiduciario o d esclavo, entonces la

2L« . cuando en el formulario de la mancipatio y de lain iure cessio se introdujo el inciso fiducia (o

fidel fiduciae) causa o se le acompafié con un pacto circunstanciado sobre los derechos y las
obligaciones del adquirente, los juristas separaron este pactum del acto de transmisién del dominio
con el cual estaba vinculado; y en época poco anterior a Cicerén, le dieran una proteccién judicial.
Surgid asi la actio fiduciae, en cuya férmula, después de la mencién de la operada transmisién de la
cosa, y de los relativos acuerdos entre las partes, se invitaba al juez a verificar si el demandado se
habia comportado, en la conservacion y restitucion de la cosa, uti inter bonos bona agere a portet et
sine fraudatione; la amplitud de los poderes asi atribuidos al juez, y la analogia entre la frase citaday
el oportet ex fide bona, hicieron que la formula en cuestién fuese incluida entre los bonae fidei
iudicia, y que hasta fuese considerada casi como prototipo”. (Arango-Ruiz, Vincenzo, ob. cit., pag.
344).

22 «Laln lure Cessio. - El abandono ante el magistrado es un modo de transmisién de los derechos
reales calcado sobre un proceso. Igual que la mancipatio, se trata de una técnica del mas puro
derecho civil. Se reserva a los ciudadanos romanos y no puede tener por objeto mas que cosas
romanas, pero engloba tanto las res mancipi como las nec mancipi. Por el contrario, al tratarse de un
proceso, las condiciones de capacidad que se exigen a las partes son més rigurosas’. (capacidad de
comparecer en juicio y consiguiente exclusion delosalieni iuris. Gayo 2, 96).

Comprador y vendedor comparecen ante el magistrado como si trataran de sustanciar una accién
reivindicatoria (Presencia de la cosa o simbolo). El adquirente afirma su derecho y el enajenante
reconoce 0 se cala; e magistrado atribuye la cosa a comprador (tales son las formas del
sacramentum in rem, (v. Ellul, T. I, pags. 260y 329) (Ourliac, Paul, ob. cit., pag. 523 T. I1).

1



fiducia tomaba la denominacion de “Cum Amico”.

Por dlo, con razon Bonfante define la fiducia como ‘Una convencién, por la cual
una de las partes (fiduciario), al recibir de la otra (fiduciante) una cosa en la
forma de la mancipatio o de la in jure cessio, asume la obligacion de hacer uso de
ella con un fin determinado, y, por lo menos segun regla general, restituirla, una
vezlogrado d fin3,

Luego, s d fin era de proporcionar ad acreedor una garantia, estamos frente a la
fiducda Cum Creditore; y 9 d fin es diferente, estamos frente a la fiducia Cum
Amico.

Con d tiempo la fiducia Cum Amico fue restringiendo su campo de accion d
Derecho Sucesora, “bgo las formas, alin vigentes en € Derecho Civil Colombiano,
del abaceazgo fiduciario y del fideicomiso™.

1.2.1.6. En € Fideicomiso

Como una proyeccion y mayor desarrollo de la “fiducia Cum Amico’, nacen otras
indtituciones, especidmente en materia sucesoral. Una de dlas es d Fideicomiso,
gue “como lo dice  nombre (fidei commissum), es un encargo que se confia a la
honradez y a la fe gena; en sentido técnico significa aguela disposicion de dlitima
voluntad en la que s confia la gecucion fuera de testamento, en la fe de heres
(testamentario o legitimo) o en otra persona beneficiada’®.

“Es sabido que € ius civile o derecho civil edricto o derecho quiritario, era
especidmente riguroso respecto de las personas y de las cosas a que era aplicable,
de manera que por inflexibilidad de sus normas fécilmente se llegaba a cometer
flagrantes injudticias. Para atemperar ese rigor, y con € criterio pragmdtico
caracterigtico de los romanos, se ided un medio indirecto que consigtia en disponer
de los bienes en favor de una persona plenamente capaz conforme a ius civile y
rogarle, por medio ded mismo testamento o privadamente, que los tranamitiee a la
persona que segun e derecho civil edricto era incagpaz de heredar d fiduciante y
que éste designaba. En edta etgpa de la evolucion, € fideicomiso era un acto de
liberdidad, cuyo cumplimiento quedaba confiado totamente d honor y a la buena
fe de fiduciario, dependiendo por entero de su voluntad, porque la ley no concedia
accion adguna para exigir su cumplimiento, d menos en los primeros tiempos. El
fideicomiso era, pues, un acto de méxima confianza en d fiduciario empleado para
esquivar los rigores del derecho edtricto que, d principio, fue solamente tolerado y
més tarde aprobado y sancionado a medida que se usaba més.

23 Bonfante, Pedro, ob. cit., pg. 477.

24 Barragan, Alfonso M., Derechos Reales, Editorial Temis, Bogotd, 1971 pag. 118.

25 Bonfante, Pedro, ob. cit., pag. 653y 654.

Inicialmente el fideicomiso estuvo desligado de todo formalismo, hasta que se generalizé laescritura
y entonces se presentaen el “Codicilo”, “un simple escrito”, que bajo Teodosio |1 y Justiniano se vio
adornado de ciertas formalidades.
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As naci6 y s conformd € concepto de fideicomiso, todavia vdido, como €
conjunto de bienes que por testamento se transmite a una persona que losrecibey
que acepta la obligacion de entregarlos a otra, conforme a la voluntad del testador
y a las instrucciones recibidas. La etimologia de la pdaora -fides y commissus-
indica con toda precison lo que sgnifica la inditucion: Lo que se encomienda a la

buenafe, alaledtad de otro”?®.

1.2.2. EN EL DERECHO ANGLOSAJON

Al decir de &gunos autores mexicanos’’, la Fiduda Mercantil tiene como
antecedente inmediato a Trust. Por tanto, es necesario rastrear sus antecedentes
histéricos.

1.2.2.1 El Use

El Trus es un desarollo dd USE, “que condgié en una transmisién de tierras
redizada por acto entre vivos 0 por testamento, a favor de un prestahombre, quien
|a poseerfa en provecho del beneficiario o cestui que use”’.?®

Con edta figura se buscaban los més diversos fines, ya licitos, ya ilicitos, como d
no pago de los tributos feudades, € vidlar las leyes de manos muertas, € burlar a los
acreedores.

Para dgunos autores, d “use’ tiene un origen romano (deriva dd fideicomiso o dd
usufructo); hay quienes afirman que es germénico y para otros es aborigen, nacio
“de las reglas dd common law relativas d mandato, en redidad un mandato carente
de formdidades, utilizado en un principio para bienes muebles y que vino a
cristdizar cuando la préctica fue extendida alos inmuebles'.

Por dltimo, hay quienes sostienen que es indeterminado, pues “€ acto de entregar
bienes a una persona para que los emplee en beneficio de otra es inherente a la
naturaeza humana, pudiendo observarse a diaio, aun entre nifios, inocentes de toda
coneepcion juridica™.

Desde la invason y conquiga de Inglaterra por los normandos en € sglo IX,
imperaba & régimen de la propiedad feudd, eminentemente absolutista,
estableciendo relaciones de derecho directas del Rey sobre los sefiores feudales y de
éstos sobre los servos, extendidas no solo sobre los bienes, Sno sobre las mismas
personas de los subordinados. El Rey distribuia su derecho de propiedad entre los
nobles del reino, de acuerdo a los servicios prestados a la corona, en especia en

26 Barragan. Alfonso M., ob. cit., pag. 118y 119.

27 Entre otros, Rodolfo Batiza, El Fideicomiso, TerceraEdicion, Editorial PorriiaS.A. México,
1976, pégs. 97y ss

28 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 33.

29 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pags. 33y 36.

30 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pags. 36 y 37.
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tiempo de guerra.

Asi mismo, los nobles repartian las tierras entre sus siervos, mediante concesiones,
rigiendose por la figura llamada Tenancies o Tenures, 0 sea, la “tenencia que por
autoridad del Rey se otorgaba a los vasallos™?.

Ese derecho (tenure) era muy limitado, pues € Rey podria revocarlo y € vasalo no
podia transmitirlo por testamento.

Precisamente, esa prohibicion dio origen a que los Tennant (vasdlos duefios de
tierras) “transfirieran a personas de entera corfianza sus bienes, con € compromiso
de reditirlos a sus herederos d falecer @ tennant”*2. Estos eran los “uses’, que
comenzaron a ser utilizados heciad siglo XlII, generdizandose en d siglo X V.

Td vez y en esto coinciden la mayoria de los autores®, los acontecimientos més
importantes que vinieron a dar auge ad empleo dd use, fueron la Ley de Manos
Muertas (Statute Of Mortmain) de 1217, y las Guerras Dinagticas o de Las Dos
Rosss.

Durante d dglo Xll la iglesa en Inglaterra llegd a adquirir grandes extensiones de
tiera para la redizacion de fines benéficos™®. El Palamento inglés considerd
(olvidandose dd fin socid perseguido) que en esa forma se estaba patrocinando la
concentracion de la riqueza, se estaban creando grandes desiguddades socides, y
expidié en 1217 d Edauto de Manos Muertas, que vino a ser superado a
través de la condtitucion de uses.

Durante la Guerra de Las Dos Rosas (1460-1485)%, los bienes de los vencidos
estaban expuestos a ser confiscados por los vencedores, como pena por € delito de
dta traicion que se les imputaba. Para evitar esas confiscaciones los intervinientes
en estas guerras, acudian a los uses y transmitian sus bienes a un tercero para
beneficio suyo y de sus herederos, de tal manera que cuando eran condenados, ya
no tenian bienes que les confiscaran, ya que d cesonario era € verdadero
propietario de los mismos (ownweship) y ademéas era geno a ddito y conservaba la
obligacion, por su honor, de permitir a cedente y a sus herederos d uso y disfrute
de los bienes, por tenerlos corfiados a su buenafe (in trust).

Dd dglo Xl d sglo XV los “uses’ se caracterizaban por contener obligaciones de
“caracter mord cuyo cumplimiento quedaba a la buena fe del prestanombre o

31| araMeléndez, Jaime, La Fiducia en Colombia, Editorial Temis, Bogotd, 1972, pag. 36.

32 |_araMeléndez, Jaime, ob. cit., pag. 36.

33 |_araMeléndez, Jaime, ob. cit., pag. 36.

34 |_araMeléndez, Jaime, ob. cit., pag. 36.

35 En términos general es esta guerra se desata entre dos partidos en Inglaterra, “el uno, bajo el signo
delos York, y €l otro bajo los Lancaster...... quedando por exterminada la nobleza inglesa 'y dando
por resultado la restauracion de la estirpe yorquina en la persona de Eduardo IV.” (Jacques Pirenne,
Historia Universal, Val. I, Editoria Exito, SA., Barcelona, 1967, pag 262).
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“feofee”. El beneficiario 0 “cestui que use carecid® de derechos protegidos por €
orden juridico, a cambio de lo cual estaba libre de los tributos y cargas que pesaban
sobre la propiedad. Los tribunales guardaban una actitud neutrd, sin intervenir,
pero tampoco sin oponerse’3e,

Fue td d abuso que s cometid con esta inditucion, que € Parlamento inglés, “en
e afio de 1376 prohibe las transmisones en fraude de acreedores por las que una
persona s resarvéba d uso de la cosa; ad alo Sguiente promulga una ley,
reveladora de la turbulencia de la época, que sancionaba con nulidad los actos en
que d despojante (disseisor) de tierras transferia a lords u otros magnates o a
personas desconocidas para su propio uso, imposhilitando o dificultando asi la
redtitucion a verdadero duefio; en 1391 amplia la aplicacion de las leyes de manos
muertas, que decretaban a favor del soberano la confiscacion de tierras transferidas
a corporaciones rdigiosas, para cubrir la Stuacion en que la trandferencia se hiciera
a uso de dichas corporaciones’™’.

El derecho Anglosgon, d igud que @ derecho romano, era muy rigido, teniendo
como fuente principd d common law, o derecho comun, que certraizaba en € rey
los poderes gecutivo, legidativo y judicid. Esta Ultima circungtancia permitio que
las personas acudieran a rey en busca de judticia cuando las normas de common
lawv no las protegia debidamente. Surgio asi & concepto de equidad -equity- para
aguellas gdtuaciones no contempladas en  common law, debiendo ddegar d
monarca en € Canciller, autoridad religiosa, la facultad de juzgar; en esta forma
surgieron los tribundes de cancilleria diversos en su conditucion a los tribunales de
derecho comun®®,

De esta manera se cred un sstema complgo basado en € andliss jurisprudencid de
casos juzgados con anterioridad.

Ad las cosss, la rigidez del sistema common low, tace que las personas agraviadas
por d incumplimiento de las obligaciones por parte dd trustee, por no encontrar ni
base, ni camino procedimentd para hacerlas exigibles, acudan d Canciller para que
haga judicia en nombre de Dios. E Canciller, dto dignatario ecleségtico y
delegado ddl Rey, tomd, como base para juzgar la violacion de la fe guardada, y es
as como, desde mediados dd dglo XV, interviene para obligar a los feoffees
infieles a observar sus obligaciones morales.

Desde entonces, € incumplimiento de use ya no quedaba exclusvamente a la
buena fe dd “feoffee to usg’, pues en caso de incumplimiento de su pate, d

Canciller llegaba a cagtigar con multas y alin con prison la violacion de la paaora
dada, de la confianza depositada.

Esto ocasoné que los intereses de los sefiores feuddes y dd Rey s vieran

36 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pags. 37 y 38.
37 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 38.
38 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 38.
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menguados, ya que los “uses’ fueron frecuentemente utilizados para que los
ocupantes de las tierras evadieran los privilegios otorgados a los terratenientes, pues
las cargas impuestas eran muy onerosas. Se minaba en esta forma la base dd
gdemafeudd.

Para acabar de un golpe con todos los inconvenientes y de paso con la préctica ya
convertida en derecho consuetudinario de los “uses’, que privaba d Rey y a los
grandes terratenientes del pais, de sus cuantiosos privilegios y prerrogativas, €
Parlamento inglés expidié durante d reinado de Enrique VIII, la Ley sobre Uses del
aho 1535, disponiendo sencillamente, que quien gozaba de un use seria considerado
en lo sucesivo como propietario de pleno derecho.

1.222El Trust

Dicha ley no logré su objetivo ya que vino a vigorizar la practica de use pero con
un nuevo nombre: Surgié d Trust con la insospechada fuerza que le dio € Derecho
de Equidad. En efecto, su primer objetivo, extirpar € desdoblamiento entre €
derecho legd y @ de beneficiario, no se logré en forma totd. Los acontecimientos
posteriores 1o demostraron. En primer término, cuando @ “feoffee to use” (persona
a quien s entregaban los bienes), solo los adminidraba para que € beneficiario
percibiera los frutos, la ley no produjo ningin efecto: El “use’ quedaba gecutado,
es decir, d fiduciario pasaba a ser € verdadero duefio, pero @ “cestui” seguia
percibiendo los frutos.

Ademéds, la ley no tuvo aplicacion cuando € uso se referia a bienes muebles (recaia
s0lo sobre inmuebles).

Y quedaba una Stuacion en que € desdoblamiento entre los derechos legd y de
equidad seguia dendo factible La de un uso condituido sobre otro uso, 0 seg,
cuando una cosa se transmitia a una persona para € uso de una tercera. El primer
uso se declaraba gecutado, trangmitiendose la propiedad absoluta a primer
beneficiario, quien, asu vez, designaba como fiduciario d segundo.

Para evitar estas consecuencias, los tribunales de derecho comin decidieron negarle
vdidez d segundo use. Pero, en cambio, los tribundes de equidad consderaron que
“d bien la persona favorecida con & primer use ea la propietaria legd, la
beneficiada con € segundo seguia sSendo, como antafio, la duefia en equidad o
titular de un derecho que resultaba a su favor por & segundo use™°.

Estos casos no contemplados por la ley y € desarrollo de la riqueza nobiliaria,
hicieron inevitable que d Canciller viniera a dar efectos a negocios semgantes a los
antiguos uses, conocidos més tarde con € nombre de Trudts, los cudes con €
transcurso del tiempo se vigorizaon 'y se hicieron extensvos a los bienes

%9 Villagordoa Lozano, José M., Doctrina General del Fideicomiso, Editorial Porrtia, México, 1976,
pag. 26.
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inmuebles, de preferencia a otros modos de propiedad.

Para concluir esta parte, podemos anotar 1o dicho por Scott (citado por Batiza)™:
“La antigua actitud hacia los uses modificada por la intervencion de los cancilleres
durante € sglo XV y hecha més autil y complicada por los tribundes del common
lav en & dglo Sguiente, dio paso a una nueva daboracion del trust basada sobre
concepciones més claras dd orden plblico y de la naurdeza y los fines ded
derecho. Y por eso, Lord Mansfiddd pudo decir que, a su sentir, los trust no
existieron sobre verdaderas bases hasta que € Gran Sdlo fue encomendado a Lord
Nottingham (impulsador del principio de que la equidad sigue @ derecho edricto,
Siglo XVII), y que, patiendo de principios smples y de cierta colaboracion del
legidador, condtruiase desde entonces, a través del desenvolvimiento de trust, un
sgtema juridico uniforme, raciond y noble”

A pesar de la antigledad de la indtitucion no ha podido lograrse una definicion
totalmente aceptable por los tratadistas ingleses. La que menos reparos ha sufrido
ha sido la formulada por Hart*!, para quien d trust “es una obligacion impuesta ya
sea expresamente o por implicacién de la ley, en virtud de la cual € obligado debe
mangjar bienes sobre los gque tiene e control para beneficio de ciertas personas
que indistintamente pueden exigir la obligacion”.

Definicion que, d decir dd mencionado autor, contiene las notas fundamentaes dd
trust, a saber: “lo. Una obligacion que puede ser impuesta expresamente o por
implicacion de la ley; 20. La redtriccion de la obligacion d mango de bienes sobre
los cudes € obligado tiene control; 3o0. La separacion entre € control de los bienes
y la integridad del derecho beneficiario sobre éstos, en € concepto de que d
obligado puede ser una de las personas que gocen de ta derecho; 4o0. la capacidad
de cudquiera de las personas interesadas beneficiariamente para exigir la
obligacion™*2.

Por Gltimo, € ingituto de Derecho Norteamericano® dio la sguiente definicion del
trust: “el trust, segin el término, se emplea en e testamento de esta materia,
cuando no esta limitado por las palabras de beneficencia, resultante o
interpretativo, es una relacion fiduciaria con respecto al bien que sujeta a la
persona que tiene € titulo sobre los mismos a obligaciones de equidad para
manejarlos en beneficio de otra y que surge como resultado de una manifestacion
de voluntad para crearla”.

El Trust tiene los Sguientes sujetos

Un Condlituyente o Settlor. Toda persona capaz de disponer de un derecho
real o de equidad puede tener @ caracter de condtituyente.

40 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 45.
41 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 50.
42 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 50.
43 Batiza. Rodolfo, ob. cit., pag. 51.
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Un Trustee, que es d fiduciario. Debe tener capacidad para adquirir y poseer
la propiedad de los bienes y para mangarlos conforme a los términos dd
indrumento respectivo y, ademés, hay que tener en cuenta que, segin € tipo
de trust de que se trate, se podra exigir un juicio y conocimiento especidizado
de los negocios™.

Hasta @ siglo XI1X sdlo podra ser trustee una persona natural. Posteriormente surgio
e “Trugtee Indituciond”, 0 seq, d que gerce la persona mord. Luego, hoy puede
ser trustee tanto la persona mord como la naturd.

S d momento de la conditucion, € settlor no desgna € trusee, édte s
nombrado por € Tribund competente, en desarrollo del principio: “La equidad no
permitir que un trust se frustre por falta de trustee™>.

Y ese mismo principio es gplicable en caso de que d trustee indicado por € settlor
no acepte & cargo, o carezca de la capacidad necesaria

El trustee puede ser relevado dd cargo por renuncia o degtitucion. La renuncia la
puede presentar ante € Tribund competente 0 segin lo edtipulado en d acta
condtitutiva del trust; o puede ocurrir por aceptacion del beneficiario, Sempre que
tuviere la capacidad juridica requerida. La dedtitucion es de competencia del

Tribunal o de la persona “autorizada por € acta condtitutiva®.

Las facultades y obligaciones del trustee se enmarcan por |os siguientes principios:

“En primer término, € trustee esta obligado a desarrollar mltiples actividades ya
que d fin dd trug tiene como limite la lictud y la voluntad dd sdtlor. Estas
mismas actividades suponen un minimo iguad de facultades que permitan a trustee

gercitar la propia conducta para la redlizacion del negocio™’.

Las facultades podréan estar consignadas en forma expresa, bien sea en d acto
conditutivo dd trus o en la ley, o pueden ser implicitas, “cuando ciertas
crcungancias o d fin dd trust lo requieran’. Y sarén discrecionales o taxativas,
segln que su gercicio eé sometido” d criterio dd trus 0 se le impongan
imperativamente en ciertas condiciones’.

En lo que aafie a sus obligaciones, “debemos hablar en primer lugar, de una regla
que obliga d trustee a desarrollar toda su buena fe, habilidad y prudencia que suele
exigirse a un hombre probo y honesto en d cuidado de su patrimonio y de los
negocios propios’e.

44 Batiza, Rodolfo, ob. cit, pags. 57 y 58.

45 Villagordoa Lozano, José M., ob. cit., pag. 31.
48 villagordoa L ozano, José M., ob. cit., pag. 32.
47 Villagordoa Lozano, José M., ob. cit, pag. 32.
“8 villagordoa Lozano, José M., ob. cit., pag. 33.
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Al decir de Jos¢ M. Villagordoa Lozano®, las principaes obligaciones del truste
son lasdguientes:

a. Debe proteger € negocio y defenderlo contra toda clase de ataques provenientes
de tercero, dd beneficiario y aln dd settlor; d trustee estd obligado a defender
la existencia y consecucion del negocio, debiendo hacer la defensa en todo caso,
sdvo razdén de manifieta improcedencia Si en cumplimiento de este deber d
trustee recurre a la via judicia, deberd seguir € procedimiento de todas sus
ingancias hasta la terminacién correspondiente.

b. Para habilitarlo a cumplir con sus deberes en la consecucion dd trust y dcanzar
Su objetivo, se impone d trustee d deber de tomar posesién inmediaa -
condtituido & negocio - de los bienes fideicomitidos, sdvo disposicion contraria
en € acto condtitutivo.

c. Como regla generd, d trustee debe proceder d registro de los bienes
fideicometidos desde que toma poseson ded cargo, haciendo congar la
exigenciadd trust y € caracter que se le otorga.

d. El trustee esta obligado a cuidar de la seguridad de los bienes fideicometidos.
Dentro de eda obligacion se involucran las sguientes. 1) Debera pagar los
impuestos, derechos o intereses de cudquier clase que graven € patrimonio dd
trust; 2) Debera asegurar los bienes inmuebles. En caso de que fdte dinero para
cubrir los gastos que se motivan con la conservacion del patrimonio dd trugt, d
trustee puede recurrir a la venta de dgunos bienes fideicometidos y alin solicitar
créditos ofreciendo a agudlos como garantia, todo elo previa notificacion que
s haga a los bendficiarios, quienes pueden oponerse, gportando por Si mismos
la cantidad requerida d efecto.

e. En ningln caso esta autorizada la fuson del patrimonio del trust con € persord
del trustee, para evitar € riesgo que € primero pudiera correr en perjuicio de los
beneficiarios, sendo agué responsable con sus bienes persondes dd  dafio
sufrido por los tltimaos, en caso de contravencion.

f. En los casos de inversidn, “d trustee puede recurrir a un consgjero técnico, pero
ello no lo libra de la necesdad de obrar prudentemente, en cuyo defecto no se
exime de responsabilidad”.

Cabe agregar en estos casos de inversion que € trustee debe tener como objetivos,
entre otros, “d interés dd cestui y de los futuros beneficiarios, la seguridad del
copitd; € lucro debe ser razonable, sdvando sempre € riesgo especulaivo y

descartando cuaquier sistema de juego™®.

“9 Villagordoa Lozano, José M., ob. cit., pag. 33.
*0 Villagordoa L ozano, José M., ob. cit., pags. 33y 34.
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Los caracteres de sdtlor y trustee pueden coincidir, como cuando € primero se
desgna ad mismo trustee, “Sempre que s tenga la capacidad suficiente de
transmitir los bienes o derecho materia del trust, a un tercero en este caso no existe
transmison de bienes 0 derechos Sno Unicamente la separacion de los mismos
dentr(5)1 dd patrimonio persond dd settlor, d crearse @ patrimonio propio de
trust™".

Dentro de un mismo trus no pueden coincidir las cdidades de trustee y
beneficiario; sdvo “cuando un grupo de personas es dedgnado trustee y
beneficiario a la vez, “pues en este caso no existe precisamente una fuson que
anula € truste como ta. Lo anterior se explica en funcién de que habiendo varios
trustee-cestui, los derechos que corresponden a los mismos individuos en uno y otro
carécter son esenciales y reciprocamente diferentes’®?.

— El Cedui quetrust:

Es d beneficiario, “la persona en cuyo favor se condituye € trust y que reporta un
beneficio econémico de los bienes destinados d mismo™.

El “cestui que trust” debe tener “la capacidad necesaria para adquirir bienes o
derechos iguales a los que e fideicomiten en su beneficioa™. Debe ser una persona
definida, sdvo en d caso dd “charitable trus”, en d cud no s precisa de la
designacion de un sujeto de derecho “como beneficiario, Sno que puede ser dgo
tan genéico e imparcid sobre todo, como la paz mundid, € ama de un muerto,

provecho de animales, para tutelar incapaces, administrar herencias, etc.”>°.

El cestui que trust estitular de los siguientes derechos:
a. El decompder d trustee para que cumplacon losfinesdd trus; y

b. El de perseguir los bienes sometidos d régimen dd trust en caso de que vayan a
paar a manos de terceros por administrecion ilicita de trustee para
reincorporarlos a objeto del trust.

El setlor puede tener € carécter de cestui que trust y pueden serlo personas
naturdes o moraes. Conviene anotar que “en agunas entidades federativas de los
Estados Unidos no se aceptan los trust en que € settlor es beneficiario Unico. En tal
caso los acreedores del cestui 0 settlor pueden asegurar sus créditos en los bienes
fideicometidos, aunque € sdtlor no haya tenido intencidon en defraudar. La

> villagordoa L ozano, José M., ob. cit., pag. 30.

%2 Villagordoa Lozano, José M., ob. cit., pag. 30y 31.

%3 Villagordoa Lozano, José M., ob. cit., pag. 35.

*4 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, El Fideicomiso ante la Teoria General del Negocio Juridico,
12 Edicion, Editorial Porrta S.A. México, 1972, pag. 143.

%5 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 59.



presuncion de mala fe es “iuris et de jure™®.

El objeto dd trust lo constituyen los bienes, que define Powell®” para & caso dd
trust, como “cualquier cosa o derecho que tenga algun vaor y seatransferible’.

Los bienes deben ser especificos taes como la “posesion actua sobre bienes raices
0 bienes muebles, de derechos incorporeos taes como un secreto industrid, una
marca de fébrica, d good will de una empresa, una patente, un derecho contractud,
un derecho de crédito, un asiento en la bolsa de vaores, un derecho de autor o un
derecho de equidad transmisible”8.

Los bienes materia ddl trust deben exigtir d momento ce la congtitucion dd mismo,
y deben estar sometidos a una degtinacion especifica, a la findidad impuesta por €
Settlor o condtituyente.

Los bienes materia del trust deben existir d momento de la congtitucién de mismo
y deben estar sometidos a una degtinacion especifica, a la findidad impuesta por €
Sitlor o condtituyente.

En d acto de conditucion dd trust, € settlor puede consgnar todas “las
disposiciones que estime convenientes con respecto a las obligaciones y facultades
dd trusee y a los derechos de los beneficiarios, dendo vdidas y legdmente
exigibles de no contravenir normas 0 principios juridicos, las reglas referentes d
trus, en su mayoria, tienen carécter supletorio, por lo cud se gplican cuando €
settlor no establece otras disposiciones™®.

1.2.2.2.1. Especiesde Trust

La primera gran dadficacion digingue entre Trust Voluntario y Trust por
Ministerio de la Ley. El primero es producto “de la voluntad deliberada de su
creador”; € segundo surge como unaimposicion dd orden juridico.

Los trust voluntarios se subdividen en:

Trust Expreso:

De creacion intenciond y deliberada del stlor, “ya sea en un indrumento que
puede ser un convenio 0 un testamento, ya mediante smple declaracion ord s €

objeto consiste e bienes muebles’... Se trata de un trust que “surge de los términos
ddl instrumento mismo™®.

%6 villagordoa, Lozano, José M., ob. cit., pég. 38.
%7 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 59.

%8 Batiza, Rodolfo, ob, cit., pag. 59.

%9 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pags. 59 y 60.

€0 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pags 60y 61.
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El trust expreso puede ser trust gecutado y trust por gecutarse.

Trust Ejecutado: “Es aguél cuyos términos se declaran por € settlor de manera
definitiva en € instrumento correspondiente, por lo cuad no se requiere documento

adiciona alguno para precisar las modalidades a que esta sujeto™®?.

Trust por Ejecutarse “Es aguel que concede derechos a los beneficiarios, pero no
de inmediato, Sno con subordinacion a dgun acto adiciona que debe redizar un
tercero”®?.

Trust Implicito:

Es & que reconocen los tribundes bien como consecuencia “de los términos
empleados en d insrumento 0 en razon de las circungtancias que rodearon la
celebracion del acto, cindo €efecto a lo que, a su juicio, debe haber Sdo la intencidn
de las pates. La exisencia de esta clase de trust deriva de las circunstancias
particulares, por lo cud s airma que seria mas gpropiado denominarlo trust
inferido. Se citan los Siguientes g emplos:

una persona conviene, a cambio de cierta contraprestacion, en distribuir y adjudicar
bienes determinados, convirtiéndose por €lo en trustee de los mismos;, una persona
consciente en engenar ciertos bienes a otra, por lo cud se declara, implicitamente,
trustee para el comprador, debiendo rendirle cuentas por los ingresos percibidos’®3.

El Trust por Minigterio de la Ley, 0 sea, € que tiene como fuente la equidad, “con
base en que los bienes s deben consarvar en beneficio de dguien’, a su vez s
subdivide en Trugt Interpretativo y Trust Resultante.

El Trust Interpretativo es € que “se exige a una persona que, ocupando una
posicion fiduciaria con respecto a ciertos bienes, debido a dla obtiene aguna
ventga persona. Se menciona como gemplo d dd arendatario que habia
celebrado un contrato por un plazo determinado y que legd su derecho, en trugt, a
una persona en beneficio de un menor; antes de la expiracion de plazo, d trustee, a
nombre del menor, solicitdé su prérroga d arrendador, quien la nego, y habiéndola
posteriormente obtenido para § mismo, reolvio @ juez que aunque no exidia
fraude y que d trustee habia demostrado su preocupacion por los intereses de
beneficiario, debia no obstante rendirle cuentas por |a prorroga™®.

El Trust Resultante puede surgir “por la transmision a nombre de otro, como en la
Stuacién de una compra de bienes cuyo precio cubre una persona, pero en que la
propiedad se transmite a otra; en este caso nace un trust resultante por ministerio de
ley a favor de quien entregd € precio, a menos que las circunstancias dd acto

®1 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 61.
62 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 67.
63 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 61.
64 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 62 .



indiquen que se propuso hacer una donacion”®°.

También puede tener como origen un trust expreso que se frudtra, bien totamente o
en parte, en cuyo caso los bienes revierten d settlor 0 a sus herederos, salvo que en
el ingrumento condtitutivo aparezca una digposicion didtinta.

Otra dlasificacion distingue entre Trust Smple'y Trust Especial®®

El Trus Smple tiene como antecedente € uso pasivo, prohibido por la ley de usos
y que fuera aceptado nuevamente por la Ley sobre € Régimen Juridico de los
Bienes de 1925.

El Trust Especid, en donde a trusee se le imponen “obligaciones varias, por lo
comun € cobro de rentas y productos de los bienes para su entrega ad beneficiario;
0 puede también contener ingrucciones para engenar los bienes y liquidar con su

precio |as deudas del settlor™®’.

El Trus Especid puede s adminidrativo o discreciond. En d primero, la
naturdeza de las obligaciones “permite que cudquier persona de aptitudes
normaes pueda cumplirlas sdisfactoriamente, como seria, por gemplo, la
digribucion y adjudicacion de bienes entre beneficiarios determinados, segin
proporciones de antemano establecidas’®®.

En d segundo € trustee debe acudir a “su propio juicio y prudencia,
concediéndosde por elo amplia libertad en cuanto a control de los bienes, como
en e caso en que e le den ingtrucciones para repartir fondos destinados a cumplir
|os fines de beneficencia que estime més conveniertes”®.

Sagln la incidencia socid dd trust, se cladfica en Plblico y Privado. Es publico
cuando su findidad incumbe a la sociedad, como es € caso dd trust caritativo o de
beneficencia. El trust privado, como su nombre lo indica, tiene como findidad
beneficiar a personas determinadas.

Veamos gréficamente esta clasificacion. Cuadro No. 1

65 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pags. 62 y 63.
66 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 63.
67 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 64.
68 Batiza, Rodolfo, ob. cit,. pag. 64.
69 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 64.



EL TRUST

CUADRO No.1

Ejecutado

Expreso
Volu ntari@<: Por ejecutarse
Implicito

I nter pretativo
Por ministerio dela Iey<:
Resultante

Simple
Administrativo
Especial
Discrecional
Publico
Privado
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Sobre d origen dd trust y su antecedente @ usus, que se remonta d gSglo XIlI,
basta con anotar que en @ dglo Xl & Derecho Romano es “objeto del estudio de
las personas més cultas’ y se encuentra condgnado “como Ley Pogtiva en los
paisss més civilizados de Europa’’®. Luego, hay que aceptar que aguna influencia
tuvieron los Pactos de Fiduciaen d desarrollo delosususy dd trust.

Entre d Trust y los pactos de Fiducia romanos encontramos las dguientes
diferencias:

El trust puede nacer de disposicion de la ley o por un ample acto voluntario; €
pacto de fiducia sblo nace por un acto voluntario.

El trust, aun que contempla la transmison ddl derecho de propiedad, destina los
bienes a producir unos efectos inmediatos a favor dd beneficiario, dd “cestui que
trust”; por @ contrario, en los pactos de fiducia se asume la obligacion, por parte del
fiduciario, de traspasar ese bien, a la terminacion de la fiducia, a un tercero o d
mismo fiduciante.

0 Serafini, Felipe, Instituciones de Derecho Romano, Editorial Reus, Madrid 1968, T. 1., pag. 92.
“Este renacimiento del derecho romano tuvo origen en Bolonia. Al terminar el siglo X comenzaba
Italia a recobrarse de la prolongada opresién de los barbaros, reflorecian €l comercio y las artes y
volvia el bienestar. Las ciudades lonbardas habian llegado a un #&o grado de riqueza y de
prosperidad, y la nueva vida que anim@ su comercio y sus negocios exigia un derecho civil méas
desarrollado que el que podian ofrecerle los pocos compendios de |as leyes justinianeas, ala sazén
en uso y que habian sido suficientes para una edad tosca e inculta. Tal derecho se encontré en las
compilaciones justinianeas que aun existian, y que, estudiadas a fondo, bastaban a satisfacer
plenamente todas las necesidades de la época’.

El primero que, segun la tradicién, puso con éxito manos a la obra fue Irnerio, quien, hacia
principios del siglo XII, establecio en Bolonia, su patria, |a ensefianza del derecho romano, separado
ya de las otras ensefianzas de retéricay gramatica, con las que hasta entonces andaba confundido.
No obstante, ya antes existian las referidas escuelas de derecho en Roma, Ravena, Paviay en la
misma Bolonia; pero la reputacion de la de Irnerio las eclipsd de tal manera, que apenas quedd un
visumbre de ellas en la memoria de los escritores de aquel tiempo. Las lecciones de los doctores
bolofieses (glosadores) atrajeron a Italiay a la juventud de toda Europa, y en tropel se acudia a
aquella cléasica tierra para atesorar una ciencia, a la sazon extranjera; y de la escuela bolofiesa
salieron hébiles jurisconsultos, que al regresar a su patria difundian los conocimientos juridicos
romanos adquiridos en Bolonia, excitando una vehementisima aficion al estudio del derecho
romano, estudio por otra parte estimulado a las veces por el poder civil para hacer de é argumento
de oposicion al derecho candnico. De esta suerte el derecho romano fue acogido en toda Europa,
donde estuvo en vigor hasta principios de este siglo, rigiendo todavia en algunos Estados, y alin los
nuevos codigos de derecho civil publicados durante estos Ultimos afios en las diversas naciones
europeas, aparte de pocas modificaciones exigidas por los tiempos y por la indole local, no son més
gue compendios de lalegislacién civil romana”.

(Serafini, Felipe, Instituciones de Derecho Romano, T.1., pags. 92, 93y 94).
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Capitulo 1

2. REGULACION DE LA FIDUCIA MERCANTIL EN EL ORDENAMIENTO
NACIONAL

2.1EN EL CODIGO CIVIL

El Cddigo Civil colombiano, que es d mismo chileno y obra dd indgne maestro
Don Andrés Bdlo, tiene como fuentes d codigo Civil de Napoledn, a varios co-
digos europeos, d Cadigo de Luisianay alas Indituciones de Jugtiniano.

En d caso dd fidecomiso, que es d que nos interesa, encontramos que existen
ciertas figuras juridicas como d dbaceazgo fiduciario, € encargo fidudario, y la
propiedad fiduciaria las cudes debemos tener en cuenta para conocer mas a fondo
laFiducia Mercantil en Colombia

2.1.1 Propiedad Fiduciaria

Una mencion dd fidecomiso es en d caso dd Articulo 793 y Sguientes, en
relacion con la denominada propiedad fiduciaria que define € Articulo 794 de
citado estatuto en lasguiente forma

“Se llama propiedad fiduciaria la que estd sujeta a gravamen de pasaxr a otra
persona por € hecho de verificarse una condicion”.

La congdtitucién de la propiedad fiduciaria se Ilama fidelcomiso.

Este nombre se datambién ala cosa congtituida en propiedad fiduciaria
La tradacion de la propiedad a la persona en cuyo favor se ha condituido €
fideicomiso, sellama“regtitucion”.

El profesor Smén Carrgjo’ nos dice que la propiedad fiduciaria es “la que esta
sometida a pasar a otra persona por € hecho de verificarse una condicion. Es
llamada también, més corrientemente fideicomiso, nombre que también recibe la

! Carrgjo, Simén, Derecho Civil Bienes - Derechos Reales, Reimpresion Publicaciones Universidad
Externado de Colombia, Bogoté, 1967, pag. 263.

“La propiedad fiduciaria es, entonces, una forma peculiar de propiedad que se caracteriza por un
estado de conmprensi6n de sus facultades comunes, que afecta personalmente a su titular en cuanto al
gjercicio de esas facultades, aceptada libremente por él y sometida en su duracién a un plazo
prefijado o a una condicién prevista, por lo cual debe agregarse que es esencialmente temporal, que
no esta destinada a permanecer indefinidamente, como propiedad fiduciaria, pues tiene fatalmente
un limite para su extincion”.

(Barragan, Alfonso M., Derechos Reales, Editorial Temis, Bogota 1971, pag. 123).
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cosa objeto del mencionado gravamen; y en cuanto a la transmisién o tradacion de
lacosad sobrevenir d cumplimierto de la condicion, se denomina restitucion”.

De la definicidn dada sdltan los siguientes caracteres de esta especie de propiedad:

a. Es generd por cuanto se refiere a todos los servicios que pueda prestar d bien
objeto dd fidecomiso y supone la utilizacion de mismo en todas las formas
posbles con las dos Unicas limitantes de que tiene que conservarlo en su
integridad para redituirlo una vez s cumpla la condicidn; aspectos que
necesxriamente tienen que influir en d cardcter generd pero que no lo

suprimert’.

b. Es exclusva Como derecho red que es pues smplemente estamos ante una
especie de propiedad, tiene la caracteristica de ser un derecho excluyente, con lo
que = quiere sgnificar que sdlo d propietario puede gercer las facultades
inherentes a ese derecho sobre € bien objeto dd mismo. En edta forma s
descarta la intromison de terceros en € gercicio del derecho de propiedad
fiducaria

c. Es independiente. Es un derecho rea principad que puede subsistir por S solo,
como la propiedad plena, como & usufructo, € uso, la habitaciorr.

d. Es tempord, por cuanto tiene necesariamente un limite en su duracion. Eda es
la caracterigica fundamentd de la propiedad fiduciaria Vencido € tiempo
desgparece lacaidad fiduciaria del derecho de propiedad.

e. Es una propiedad condicionada; es una tradicion redizada de manera
restringida, condiciona, 0 sea, sometida “a advenimiento de un hecho futuro e
incierto que cumplido obligad fiduciario aentregar lacosad fideicomisario”.

Sin embargo, para efectos de una mayor comprenson de la propiedad fiduciaria,
basta leer d articulo 1240 dd mencionado Cdédigo Civil cuando d hablar de las
causas de extincion del negocio fiduciario hace expresa remison a las establecidas
en € mismo para la propiedad fiduciaria. Asi entonces, EI Codigo Civil colombiano
trata a la figura, d igud que la experiencia juridica romana, como una limitacion
del derecho de dominio, y por eda razon puede &irmarse que en términos de
aticulo 794 dd C.C. “Se llama propiedad fiduciaria la que esta sujeta d gravamen
de pasar a otra persona por @ hecho de verificarse una condicion. La congtitucion
de la propiedad fiduciaria se llama fideicomiso.

2 para e andlisis de los caracteres hemos seguido las obras de Alfonso M. Barragan, Derechos
Reales, paginas 157 y siguientes y Simén Carrejo, Derecho Civil, Bienes, Derechos Reales, pags.
263y siguientes.

3 «Al respecto se ha pronunciado La Corte Suprema de Justicia: (...) “Propiedad fiduciaria y
usufructo, son figuras juridicas bien diferentes, lo mismo que los derechos que la ley otorga a sus
respectivostitulares(...)” Sentenciade Mayo 7 de 1980, MP. José Maria Esguerra Samper.
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En d fideicomiso se presentan tres partes: @ El condituyente, que es la persona que
dispone de una cosa en favor de otra, a quien grava con la obligacion de redtituirla a
un tercero 0 a @ mismo S e verifica una condicion. “La tradacion de la propiedad
a la persona en cuyo favor se ha condituido € fideicomiso, s llama redtitucon”
(art. 794 infine C. C)); b) El fiduciario, quien es @ que recibe la cosa con  onus de
redituirlay, y ¢) El fidecomisario, que es la persona a quien § s cumple la
condicion debe hacerse la redtitucion, esto es, @ tradado de la propiedad que reci-
bi6 primeramente d fiduciario.

En este orden de idess, d fideicomiso implica un solo derecho red gercido por €
fiduciario y que puede llegar a gercerse posteriormente por d fideicomisario S se
cumple una condicidn, eto es, un hecho futuro e incierto. El derecho dd fiduciario
es d mismo derecho de propiedad, pero con la caracterigica de la potencid
ausencia de perpetuidad en razon de que estd expuesto a extinguirse por la
redizacion de una condicidn que es resolutoria para € fiduciario porque pone fin d
derecho confiado a €. El fideicomisario entrard a gozar de la cosa en d evento que
se haya cumplido lacondicion.

Como consecuencia de lo anterior se puede afirmar que en d fideicomiso no hay
dos derechos —como s sucede en d trust anglosgién—, sno uno: € derecho de
propiedad que es gercido sucesvamente por € fiduciario y € fideicomisario.

Ahora bien, un requisto fundamentd del fidecomiso civil es la presencia de una
condicion, esto es, un hecho futuro e incierto del cua depende la adquisicion o la
extincidn de una Stuacion juridica subjetiva, en nuestro caso, del derecho red de
propiedad.

Por tanto, como bien lo sostiene & doctor Ernesto Rengifo Garcia® “la condicion,
tratdndose del fideicomiso, es tanto resolutoria como suspensva a la vez. es
resolutoria respecto del fiduciario, puesto que su cumplimiento va a extinguir su
derecho; y es suspensva para € fideicomisario, porque mientras la condicion esté
pendiente su derecho esta en ascuas’.

Findmente, de conformidad a articulo 796 de C.C. “Los fideicomisos no pueden
condituirse sino por acto entre vivos otorgado en instrumento publico, o por acto
testamentario. La conditucion de todo fideicomiso que comprenda o afecte un
inmueble, deberd inscribirse en d competente registro’. Lo anterior nos lleva a
concluir que la conditucion de un fidecomiso requiere como solemnidad ad
substantiam actus laescritura publica o € testamento.

Sobre este punto en particular, & Decreto 1250 de 1970°, articulo 20, determind que
la limitacion del dominio que versara sobre bienes raices estara sujeta a registro, y
de acuerdo con d articulo 7° del mismo cuerpo normativo citado deberd anotarse en

4 Rengifo, Ernesto, La Fiducia Mercantil y Publica en Colombia, Universidad Externado de
Colombia, 1998. pag 44.
® En Diario Oficial N. 33140, pag 130.
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la tercera columna, por ser la propiedad fiduciaria una limitacion en la medida en
que cumplidala condicion se extingue € derecho parad fiduciario.

2.1.2 El Encargo Fiduciario

En nuestro ordenamiento a partir de la Ley 45 de 1923° se incorporé la figura del
encargo fiduciario. En efecto, € artticulo 70 de dicha ley afirmd que “las paabras
seccion fidudaria significan una seccion de un edtablecimiento bancario que hace €
negocio de tomar, aceptar y desempefiar encargos de confianza que le sean legd-
mente comendados’. Esas secciones se caracterizaban por s pate de
edablecimiento bancario, permitiéndoles tomar encargos fiduciarios dentro de la
idea de etablecer la banca universal en d sstema financiero colombiano.

Asi entonces, la ley 45 de 1923 en sus aticulos 105 y 107 enumerd taxativamente
las actividades que podian redizar las secciones fidudiarias’, aunque no fueron de-
sempefiadas en gran medida ya que las secciones fiduciarias hicieron mayor énfasis
en la custodia de documentos principamente de las garantias sobre créditos del
banco e involucrando servicios adiciondes como € reclamo de intereses o €
principa; en los mandatos de inversion, esto es, la utilizacion de los recursos para
e fin establecido por @ fideicomitente; en las cobranzas gpoyando a las secciones
comercides de los bancos, en las cgillas de seguridad y los recaudos tributarios
convenidos con la Adminigraciéon de Impuestos con d fin de utilizar y adminigtrar
€S0S recursos por un periodo de cinco aveintian dias.

La ley 45 de 1923 ubicé a encargo fiduciario como una especie de mandato que
podia ser con 0 Sn representacion, y también lo aproximd a la figura anglosgona
conocida como trust. También, d legidador reguld @ encargo fiduciario con tanta
amplitud que llevd a que d sector bancario no desarrollara en su red dimensidn la
fiducia bancaria®, 1o que no contribuy6 a desarrollo de la Fiducia Mercantil. Pero
s0lo hagta findes de siglo, en la década del 90 se profirid la Ley 45 de 1990 la que
dio un cambio con relacién a eda figura juridica a fin de entender y diferenciar €
encargo fiduciario de lafiduciamercantil como td.

® En Diario Oficial. Afio LIX N. 19137 a19139. pag 257.

" Dentro de éstas aparecen las siguientes: administrar los bienes de las mujeres separadas que en la
mayoria de los casos eran inexpertas 0 consideradas incapaces; ser auxiliares de la justicia,
administrando los bienes que se encontraban en procesos judiciales; manejar patrimonios familiares,
especial mente de huérfanos, menores, impuberes o incapaces.

8 Para inducir el meollo de los encargos de confianza es suficiente detenerse en la excesiva
enumeracion del articulo 107 de la Ley 45 de 1923 y entonces uno concluye, sin ningin esfuerzo
hermenedtico, que las secciones fiduciarias de los bancos podian hacer, en resumen, dos clases de
negocios: a) Multiples especies de mandatos, con o sin representacién, y b) que también podian
adquirir el dominio de bienes raices o muebles y ‘disponer de acuerdo con los términos del poder o
fideicomiso’. Esta segunda clase de facultades hubiera facilitado la constitucion de verdaderos
fideicomisos mercantiles, a la manera de lo que formul6 tiempo después e C. de Co. de 1971, pero
la préctica se quedd, exclusivamente, en la mera ejecucion de mandatos con o sin representacion.
Hasta ahi, entonces, puede llegar €l alcance de la expresion Encargos Fiduciarios o Encargos de
Confianzd’ (Pefia Castrillon. La fiducia mercantil, ob, cit., pag. 18).
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La diferencia entre la fiducia mercantil y € encargo fiduciario se debe a que en
ése Ultimo no exise un efectivo acto de transferencia de bienes sno una mera
entrega y no s condituye un patrimonio auténomo. Para € Caodigo Civil la mera
tenencia es la que se gerce sobre una cosa, “no como duefio Sno en lugar o a
nombre dd duefio”. La mera tenencia, pues, se “gplica generdmente a todo € que
tiene una cosa reconociendo dominio geno® (at. 775 C. C.). Por tanto, en €
encargo fiduciario, € encargante no transfiere @ derecho de dominio sobre los
bienes objeto del encargo, a diferencia de la fiducia en donde hay una efectiva
trandferencia en favor dd fiduciaio para la conditucion de un patrimonio
auténomo.

Sin embargo, Carlos Manrique® sostiene que la diferencia entre los dos negocios
fiduciarios radica en que en la fiducia la trandferencia es un eemento esencid dd
contrato, mientras que en los encargos fiduciarios dicha transferencia es un
elemento natural que puede darse 0 no darse.

El encargo, es entonces una especie de negocio fiduciario en virtud dd cud una
persona, que puede denominarse encargante, entrega a una sociedad fiduciaria un
bien o conjunto de bienes, sn tranderirle  domnio de los mismos, con la
findidad de que éta cumpla las indrucciones impartidas en d acto conditutivo del
encargo.

Pero a diferencia de la fiducia, € fiduciario no es propietario del bien o bienes que
recibe a titulo de mera tenencia Su actividad esta determinada por € encargo de
confianza conferido y a su findizacion debera devolver a su duefio o la persona que
éste designe latenencia materid con sus mejoras o rendimientos.

Las normas relativas a los encargos fiduciarios se encuentran contenidas en d
Edatuto Orgénico dd Sistema Financiero, en € aticulo 146 numerd primero, €
cud dispone:

“Normas gplicables a los encargos fiduciarios. En reacion con los encargos fi-
duciarios se gplicarén las disgposiciones que regulan € contrato de fducia mercantil,
y subgdiariamente las disposciones de Cddigo de Comercio que regulan €
contrato de mandato, en cuanto unas y otras sean compatibles con la naurdeza

° Dice en relacion con el tema Carlos Manrique Nieto en su obra: “yo me inclino a pensar que hoy,
después de la norma sobre la regulacion de los encargos fiduciarios, las diferencias entre fiducia'y
encargo son: 1. Que mientras en lafiducia la transferencia de propiedad es de la esencia del contrato
en los encargos ella es de la naturaleza, esto es, que puede darse 0 no darse, y 2. Que en lafiducia
mercantil es de la esencia la creacién de un patrimonio autbnomo mientras que tal circunstancia no
se da en los encargos, cuando ellos se hacen con transferencia de propiedad”. Sustenta su tesis con
base en los articulos 29.b y 146.1 del EOSF para concluir que “la consideracion de que el patrimonio
auténomo es un régimen excepcional del régimen general del patrimonio y como tal, solo se genera
cuando se da expresa creacion legal, me lleva a pensar que es pertinente pensar que €l tipo
contractual encargo fiduciario no debe gozar del privilegio del patrimonio auténomo, por la sola
remision a las normas de la fiducia mercantil. (Fiduciarias, Encargo Fiduciario y Titularizacion,
noviembre de 1994, sin publicar, pags 17 a21.).
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propia de estos negocios y no se opongan a las reglas especides previdas en €
presente Estatuto”.

Con base en los argumentos expuestos, la escda para efectos de interpretacion e
integracion normativa de ese tipo de negocio fiduciario sera asi: @ Edatuto
Organico dd Sigema Financiero, b) contrato de fiducia mercantil (ats. 1226 a
1244 C. de Co.) y ¢) contrato de mandato (arts. 1262 a 1286 C. de Co.), Semprey
cuando los dos Ultimos no contrarien o dispuesto en & Edtauto y se adecuen a la
naturdeza de lafigura

As misgno, € Edatuto (EOSF) en su cepitulo VIl s refiere a las sociedades
fiduciarias y consagra en d aticulo 29.1 lo dguiente “Operaciones autorizadas.
Las sociedades fiduciaias especidmente autorizadas por la  Superintendencia
Bancaria podran, en desarrollo de su objeto socid: @ Tener la cdidad de
fiduciarios, segln lo dispuesto en d aticulo 1226 dd Cddigo de Comercio; b)
Cedebrar encargos fiduciarios que tengan por objeto la redizacion de inversones, la
adminigracion de bienes 0 la gecucion de actividades relacionadas con € otor-
gamiento de garantias por terceros para asegurar @ cumplimiento de obligaciones,
la adminigtracion o vigilancia de los bienes sobre los que recaigan las garantias y la
realizacion de las mismas, con sujecion alas restricciones que laley establece.

Como s dirmé anteriormente d legidador aamilé eda figura a contrato de
mandato toda vez que en nuestro ordenamiento se ha pensado que € encargo se
aamila a un mandato comercia con sujeto cdificado. Adiciondmente se asemga a
la fiducia porque d ente encargado debe ser sempre una sociedad fiduciaria y
porque existen muchas otras normas del contrato de fiducia aplicables a encargo,
pero @ encargo sSgue sendo € mismo encargo td como lo han entendido € sector
financiero y la Superintendencia Bancaria En consecuencia, en € caso de que €
encargo sea para condituir garantia a favor de acreedores dd encargante y puesto
que para efectos de la gecucion de la misma se necesita la transferencia de bienes,
ese encargo con transferencia de bienes se convierte en otro negocio fiduciario, esto
es, en fiducia mercartil.

De esta manera de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Judticia,
en sentencia No 089 de Septiembre 8 de 1995 en reacion con € tema se
establece: (...)“ a)Los derechos que se derivan del contrato de fiducia se radican en
cabeza del beneficiario de la fiducia y no en la de quien la constituye. b)EI
fideicomitente puede ser una persona completamente distinta del beneficiario, y los
derechos de este no suponen que se haga presente al momento de constituir el
encargo. c)La calidad de beneficiario puede obedecer a una inmensa gama de
relaciones juridicas entre fideicomitente y beneficiario, que pueden ir desde la
gratuidad, hasta la garantia sobre alguna deuda de las partes. La Unica prueba que
se requiere es la del consentimiento del fiduciario para que e beneficiario sea la

19 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil: Sentencia No. 089 de Septiembre 8 de 1995. Encargo
Fiduciario o de Confianza. Magistrado Ponente, Nicolas Bechara Simancas.
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persona indicada por el fideicomitente. d) La persona como beneficiario figura en
el titulo, es la legitimada para reclamar € valor del encargo fiduciario en € diaen
que este setorne exigible’.

2.1.3 Albaceazgo Fiduciario

Es la fiducia sucesoria secreta, llamada por Belo adbaceazgo fiduciario y cuya
regulacion legd se encuentra en d Titulo IX dd Libro 1l dd Codigo Civil de
articulo 1368 d 1373. Los abaceas han sdo clasificados por la doctrina en abaceas
propiamente dichos y abaceas fiduciaios. Los primeros, son en redidad
verdaderos gecutores testamentarios designados por € testador, en orden a que a
sus Ultimos designios, sean cumplidos directamente 0 que veen por su
cumplimiento, cuando dlo sea tarea de otros o0 de los mismos herederos. Los
segundos son iguamente albaceas ya que son gecutores de Ultimas voluntades del
testador que los nombra, pero son especides en la medida en que & encargo que
reciben y cuya gecucion les confia @ testador de manera persona y directa, en
secreto y de forma confidencia. El testador, pues, deposita su confianza absoluta en
aqudlla persona a quien designa y de ahi  nombre de abacea fiduciario. Surge asi
una relacion juridica entre @ testador y este dbacea fundamentada en la entera
honorabilidad del gecutor elegido, a tad punto que no estd obligado a revdar €
objeto dd encargo secreto ni adar cuenta de su administracion.

As las cosas, € testador puede hacer encargos secretos y confidencides d
heredero, a abacea y a cualquiera otra persona para que se invierta en uno 0 mas
objetos licitos una cuartia de bienes de que pueda disponer libremente, y € en
cagado de gecutarlos se llama abacea fiduciario conforme a articulo, 1368 de C.
C.

La caracteridica de esta inditucion es que € encargo hecho a abacea fiduciario
debe ser secreto y confidencid (confiado a la buena fe y honradez de la persona
elegida) y no indicarse @ objeto. S estuviese expresado € objeto del encargo en €
testamento, no habria en consecuencia abaceazgo fiduciario sno smplemente una
disposicion de bienes para un determinado objeto (legado) o una asignacion modd
como se ha sostenido doctrina mente.

No obstante lo anterior, exige un limite a estos encargos expresado en la misma
ley: “No se podra destinar a dichos encargos secretos mas que la mitad de la
porcion de bienes de que € testador haya podido disponer a su arbitrio” (art. 1370
C. C). El dbaceazgo fiduciario slo opera a condicion de que d testador tenga
legitimarios. Aunque, no exigte norma legd que prohiba a un tesador sn le-
gitimarios servirse de encargos secretos para disponer de todos sus bienes a su
arbitrio. Sobre e particular acogemos @ criterio del profesor Claro Solar!! que a
proposito afirma “La ley ha cuidado de decir que no podra destinarse a encargos

11 Sobre e albaceazgo fiduciario véase la obra de Sergio Camara Lapuente. La fiducia sucesoria
secreta, Universidad de Navarra, Ed. Dykinson, 1996.
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secretos mas que la mitad de la porcion de bienes de que d testador haya podido
disponer a su arbitrio; y la paldora ‘porcion’ tiene agui una dgnificacion genérica
que comprende no solo partes del todo sno @ todo mismo en toda su integridad:
teniendo descendientes legitimos, esa porcion es la cuata pate de los bienes,
teniendo otra clase de legitimarios, esa porcion es la mitad de los bienes, y no
teniendo legitimarios como herederos, esa porcion de que puede disponer a su
arbitrio € testador es la totdidad de los bienes, porque de todos elos puede
disponer libremente y es la disposicion libre de los bienes lo que la ley toma en
cuenta para fijar la cuantia de los bienes que puede destinarse a redizar uno 0 més
encargos Secretos’.

Entonces s € testador, no tiene legitimarios, como la porcién de bienes de que
puede disponer a su arbitrio es la totalidad de los que congtituyen su herencia, podra
destinar a encargos secretos especies 0 una suma que no excedan de vaor a que
acienda la mitad de sus bienes. Y s tiene descendientes, € testador solo puede
destinar a dichos encargos hasta lamitad de su cuarta de libre disposicion.

Findmente, d abacea fiduciario es d Unico mandatario en derecho colombiano que
no esta obligado a rendir cuentas, ta y como lo dispone € articulo 1373 dd Codigo
Civil: “El dbacea fiduciaio no estara obligado, en ningln caso, a revelar €l objeto
del encargo secreto, ni a dar cuenta de su administracion”. De esta forma, € abacea
fiduciario no puede ser obligado a revear € secreto que ha recibido asi como
tampoco estara obligado a rendir cuentas del cumplimiento de su encargo.

2.2 EN EL CODIGO DE COMERCIO

Nuestro Codigo de Comercio ha entendido en su articulo 1226 por fiducia mercantil
“un negocio juridico en virtud dd cud una pesona, llamada fiduciante o
fiddcomitente'?, transfiere uno 0 mé&s bienes especificados a otra, llamada
fidudaio®, quien s obliga a adminisralos 0 engenalos para cumplir una
findidad determinada por € condituyente, en provecho de éste o de un tercero
llamado beneficiario o fideicomisario™*.

De eda manera vemos cudes son las pates fundamentdes que integran  edte
negocio juridico, un fiduciante o fideicomitente, un fiduciario y un bendficiaio o
fideicomisario

En este orden de ideas, la fiducia mercantil es un contrato tipico y principa, cuyos
egementos esencides s basan en la tranderencia de bienes dd patrimonio dd
fidecomitente d fiduciario, donde se condituye un “patrimonio auténomo”; en
tanto que ta transferencia obedece a una findidad especifica, que condituira o no

12«Es|apersonaque lo originao establece’ .

13 «“Es aquel que recibe la propiedad de manos del fideicomisario; debe existir en principio, a
momento de la constitucion si esta se ha realizado por acto entre vivos'. Carrgjo, Simén, ob. cit.,
?égs 264y 265.

“ Eslapersonaalacual debe entregar lacosaal fiduciario a advenir lacondicion.



un provecho a favor de un tercero. “En edtos términos @ negocio fiduciaio se
perfila como un negocio independiente, cuya admishilidad debe ser entendida a

luz de las orientaciones del ordenamiento juridico™,

2.2.1 Caracteristicas

- Al subsdir por s solo, y no requerir la existencia de ningln otro contrato es
principd.

- “En cuanto impone obligaciones para las partes, d fiduciante a transferir uno o
més bienes especificados, a pagar una remuneracion 9 a su cargo edta la prestacion,
y d fiduciaio a admingrarlos o engenarlos seglin los términos dd negocio; €
beneficiario por su pate también puede asumir deberes, como pagar la
remuneracion. Al ser @ contrato de fiducia bilaterd queda sometido por tanto a la

condicién resolutoria, la excepcion de contrato no cumplido, la culpa, etc.”*6.

- De acuerdo d articulo 1228 del C de Co.*’ la fiducia mercantil es solemne, pues
deberd congtar en escritura publica registrada segin la naturaleza de | os bienes.

Esta norma se presta a una doble interpretacion, motivo por € cud es necesario
aclarar que, en los contratos de fiducia mercantil que tengan como Unico objeto la
tranderencia de la propiedad de los bienes muebles son consensudes, en ese
sentido se perfeccionan por @ smple consentimiento de las partes. Asi |0 preceptla
el Decreto 847 de 1993'®, en su articulo 1° “Los contratos de la fiducia mercantil

que cdebren las sociedades fiduciarias no requeriran de la solemnidad de la
excritura pablica cuando los bienes fideicomitidos seen  exclusvamente bienes
muebles’.

Caso bien diginto es cuando dentro de los bienes objeto del contrato de fiducia
mercantil  existen inmuebles, este no podra pefeccionarse hasta tanto no se haya
otorgado la correspondiente escritura publica y efectuado la tradicion mediante la
entregamaterid y lainscripcion dd titulo en laoficina de regigtro.

S embargo, de acuerdo a articulo 146 del Decreto 663 de 1993, “las sociedades
fiduciarias podran celebrar contratos de fiducia mercantil  sin que para ta efecto se
requiera la solemnidad de la escritura plblica, en todos aquellos casos en que asi 1o
autorice mediante norma de caracter generd € Gobierno Nacional”.

15 Scognomilio, Renato, Teoria General del Contrato, Trad. de Fernando Hinestroza, Universidad
Externado de Colombia, Reimpresion, 1991, pag. 220.

16 Bonivento Fernandez, José Alejandro, Los Principales Contratos Civiles y Comerciales, T. I,
Ediciones Libreriadel Profesional, 1995, pég. 273.

7 Bl articulo 1228 bl C. de Co dispone lo siguiente: “La fiducia constituida entre vivos debera
constar en escritura publica registrada segun la natural eza de | os bienes. La constituida mortis causa,
debera serlo por testamento.”

'8 En Diario Oficial. Afio CIX. N. 33781.



- En terminos del articulo 1233 dd C. de Co que dispone: “Para todos los efectos
legales, los bhienes fideicomitidos deberdn mantenerse separados ddl resto ddl activo
de fiduciario y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un
patrimonio autonomo afecto a la findidad contemplada en € acto conditutivo’. Es
as como esa digposicion demuestra como los bienes objeto de la fiducia, no
forman pate de la gaantia general de los acreedores dd fiduciario y solo
garantizan las obligaciones contraidas en cumplimiento de la findidad perseguida
Al r@gecto se ha pronunciado € Consgjo de Estado en sentencia del 14 de junio de
1996 (...) “el fiduciario estad obligado a mantener separado de su activo el
conjunto de bhienes dados en fideicomiso, asi como de los demas bienes
pertenecientes a otros negocios fiduciarios, toda vez que aquellos (sic) estan
destinados al cumplimiento de la finalidad sefialada por € fideicomitente en €l acto
congtitutivo. Dicha separacién que no solo es juridica sino también contable y
patrimonial, resulta ser mucho mas importante cuando los bienes fideicomitidos
son dinero, pues de llegar a confundirse en un momento dado e correspondiente a
un negocio fiduciario con e fiduciario o con € de otro fideicomiso se haria
practicamente imposible su diferenciacion. Y no se diga que, finalmente, resulta
posible establecer 10 que a cada uno corresponde, como quiera que la obligacion
en comento no se inspira en la imposibilidad de llegar a tal determinacién cuando
no se han mantenido separados los bienes, sino precisamente, en la precaucién de
los problemas que pueden originarse con motivo de su manejo no diferenciado.... el
fiduciario no compromete ante terceros su responsabilidad patrimonial por los
negocios celebrados en cumplimiento de la finalidad de la fiducia, como s la
compromete un mandatario que actla sin representacion, esto es, en su propio
nombre. Y no compromete su responsabilidad por que en realidad de verdad con €l
negocio fiduciario coexiste un acto juridico de apoderamiento (Codigo de
Comercio, art 832), razon por la cual esta en e deber de informar a los terceros
con quiénes contrata que lo hace en nombre del fideicomitente'.

2.2.2 Negocios Fiduciarios Prohibidos

Ahora bien, en d Cbdigo de Comercio en materia de fiducia mercantil, limitd su
aplicacion, a consagrar en su articulo 1230 cudes son los negocios fiduciarios
prohibidos. En esta medida, 10s negocios en mencion son:

1. Losnegocios fiduciarios secretos,

2. Agquelos en los cudes € beneficio s concede a diversas personas
sucesvamente, y

3. Aqudlos cuya duracion sea mayor de veinte afios. En caso de que exceda td
término, sOlo sera vdido hagta dicho limite Se exceptlan los fideicomisos
condituidos a favor de incapaces y entidades de beneficencia publica o utilidad
coman.

19 Consgjo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. C.P. Delio Gémez
Leyva Sentenciadel 14 de Junio de 1996. Expediente N° 7450.
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Asi mismo de acuerdo con la Circular Externa 007 de 1996 de la Superintendencia
Bancaria que s refiere a que “d negocio fiduciario no podra servir de insrumento
para redizar actos o contratos que no fueda celebrar directamente d fideicomitente
de acuerdo con las disposiciones legales’ .

Findmente, & Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993)*
en su aticulo 29 tree consagrada una prohibicion generd: “Los encargos y
contratos fiduciarios que celebren las sociedades fiduciarias no podran tener por
objeto la asuncién por éstas de obligaciones de resultado, savo en aguedlos casos en
que asi lo prevealaley”.

2.3EN EL DERECHO BANCARIO
2.3.1 Enlaley 51 de1918%

El primer antecedente del trust que encontramos en nuestra legidacion es d de la
ley 51 de 1918, en su Articulo 4o., cuyo tenor es € sguiente;

“Asmismo podrén los establecimientos de crédito actuar como intermediarios entre
prestamistas y prestatarios en la redizacion de operaciones de crédito que hayan de
llevarse a cabo por medio de la emison de bonos, documentos u obligaciones
representativas de cuotas partes de capital prestado. Para € efecto podran intervenir
en la aceptacion de documentos congdtitutivos de los contratos respectivos, asu
miendo la personeria de los acreedores y siendo responsables para con éstos de la
exactitud de las estipulaciones que con €los se contuviesen”.

Como anota Jame Lara Mdénde, resulta muy forzado pretender que en d
Articulo 4o. de la Ley 51 de 1918 se pueda encontrar € trust. Sin embargo, €
fundamento que tuvo e tratadista Copete?™S para hacer esa afirmacion también
tiene su vdidez, cud es d de que Compafias de trust verifican la citada operacion
en los Estados Unidos de Norteamérica

La Ley en mencidn, rigid en nuestro pais hasta la expedicion de la Ley 45 de 1923,
sobre edtablecimientos bancarios, cuyo Articulo 1-39 la derogd expresamente en
todo lo referente a las indituciones bancarias y a las demés digposiciones legaes
que fueren contrarias alamisma

2.3.2 EnlaLey 45 de 1923*

20 gyperintendencia Bancaria, Circular Externa N° 007 de 1996, Titulo V, pag 1.

21 En Diario Oficial. Afio CXXVIII. N. 40820

22 En Diario Oficial. N. 16550 (Noviembre 21 de 1951)

2% | araMeléndez, Jaime, La Fiducia en Colombia, Editorial Temis, Bogotd, 1972, pag. 73.

230is para ampliacion del tema véase la obra de Ignacio Copete, La Fiducia, Tesis de Grado dela
Universidad Nacional de Colombia, Editorial ABC, 1940

24 En Diario Oficial. Afio LIX N.1937 a19139. pég. 257.



La Mison Kemmerer formulé severas criticas a la Ley 51 de 1918 dijo, entre otras
cosss. “La Misén ha consgnado ya la creencia de que las facultades concedidas a
los bancos por la Ley 51 de 1918 son demasiado amplias..” los bancos son
fideicomisarios de los fondos depostados en dlos y € cumplimiento de td
fidedcomiso exige que tdes fondos sean invertidos acetada y seguramente.
Aquellas facultades envuelven grandes riesgos, y S se gercen por los bancos, son

una fuente de peligro constante parad publico™>.

La ley vigente concede a los bancos amplias facultades fiduciarias, pero establece
muy escasa proteccion para @ publico en relacion con @ gercicio de taes
facultades.

LaMison recomienda que las facultades de los bancos se limiten por laley.

“Articullo 102—La ley 51 de 1918 otorga a los bancos amplias facultades
fiduciarias, pero no establece de manera adecuada cémo taes facultades deben ser
gercidas. Los bancos generalmente son las entidades megjor informadas y de mayor
experiencia en € pais en todo lo relacionado con inversiones, custodia de fondos,
administracion de herencias y preparacion de documentos e informes financieros, y
son, por tanto, los mas indicados para actuar en nombre de individuos y
corporaciones gque necesiten los servicios de un agente de conexion con tales
asuntos. Las facultades fiduciarias, Sn embargo, no deben ser gercidas por ninguna
corporacion, d menos que tenga un capitd adecuado y que la forma de su
adminisracion sea lo bagtante correcta para garantizar que d fideicomiso se
adminigtrard de manera honorable y eficiente.

Este Articulo exige que € superintendente bancario se cerciore sobre este y otros
puntos, antes de conceder alos bancos € derecho de obrar como fideicomisarios.

“Articulo 103—Ningun individuo, cosa o corporacion debera tener @ carécter de
fiddcomisrio (9c¢) atte las autoridades judicides en cuya jurisdiccion se
adminigren fondos especides, a menos que € fidecomisario condituya una fianza
0 dé otra garantia para la satisfactoria gecucion de sus deberes fiduciarios. El
deposito bgo custodia del superintendente bancario de las garantias requeridas en
edte articulo, provee a éta seguridad y judtifica la exencién a favor dd banco de dar

otra garantia posterior”2°.

Estos comentarios, que son apartes de la exposicion de motivos de la Ley 45 de
1923, nos ilugran sobre la reglamentacion que la citada ley trae sobre la fiducia
bancaria De dlos y de las normas en comento extractamos los Sguientes
principios:

25 |_araMeléndez, Jaime, ob, cit., pag 74y 75.
26 | ey 45 de 1923 (julio 19). Sobre establecimientos bancarios y Exposicion de motivos referentes al
respecto, proyecto de ley presentado al Gobierno de Colombia por la Comision de Consejeros
Financieros, pags. 88, 89b y 92. En Diario Oficial. Afio LIX N.19137 a 19139, 6 de Agosto de 1923,
pag 257.
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~ SHlo los edsablecimientos bancarios debidamente autorizados por d s»
perintendente bancario pueden gercer la actividad de la fiducia bancaria.

- Pero esa actividad s0lo la pueden redizar a través de las denominadas secciones
fiduciarias, que define d Articulo 70, ad: “las paabras seccion fiduciaria
dgnifican una seccion de un establecimiento bancario que hace € negocio de
tomar, aceptar y desempefiar encargos de confianza que le sean legdmente

encomendados’.

- La seccidn fiduciaria, d igud que cudquier otra seccion de un establecimiento
bancario, solo puede crearse y subsigtir cuando ha sido debidamente autorizada
por & superintendente bancario y podra Unicamente desempefiar las funciones
epecides que le sefide la ley (Articulo 90. de la Ley 45 de 1923). Por dlo
Articulo 105 establece, “é superintendente puede por una autorizacion especid,
conceder a los establecimientos bancarios que lo soliciten, @ derecho de obrar
como fideicomisos sanos, albaceas, administradores, registradores de acciones
y bonos curadores de herencia, mandatarios, depositarios, curadores de bienes
de dementes, menores, sordomudos, ausentes y personas por nacer o para
gecutar cudesquiera otras funciones fiduciarias determinadas en € Articulo
107 de esta L ey.

Conviene destacar la identificacion terminologica que hace € Articulo en cita en
rdacion con d fidecomiso, d mandato, & dbaceazgo, la adminidracion, la
comison, la curaduria de herencia, de bienes de demente, de menores, de
sordomudos, de ausentes y de personas por nacer; todas entidades juridicas
diversas, pero en donde € e emento confianza es indispensable.

Segin € Articulo 107, L 51/18, las secciones fiduciarias pueden egercer las
sguientes funciones:

“1. Obrar como agente fisca o de transferencia de cuaquier corporacion, y en td
caracter recibir y entregar dinero, traspasar, registrar y refrendar titulos de acciones,
bonos u otras constancias de deudas, y obrar como apoderado o agente oficioso de
cualquier persona o corporacion naciond O extranjera, para cualesquiera objetos

legdles.

“Se consagra en este numeral, un tipo especia de mandato afavor de “cualquier Corporacion”, esto
es, cualquier persona juridica, como mandatario o intermediario para los efectos que la misma ley
establece.

Ellos son:

a) Pararecibir y entregar dinero. Con relacién a esta funcion podemos citar el caso de un Banco que
actu6 como agente de transferencia en la liquidacion de una sociedad limitada. El servicio prestado
en este caso es interesante. veamoslo: Otra empresa compro los activos de la sociedad limitada en
liquidacion, y se comprometio, mediante un convenio especial a cancelar las obligaciones de
aquella. El convenio establecié que la empresa compradora debera entregar las sumas
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correspondientes debidas a los acreedores, al Banco y éste a su vez, las transferia a tales acreedores
previa entrega o cancelacion de las garantias y documentos representativos de las obligaciones de
acuerdo a un plan de pagos acordado inicialmente.

Asi el Banco en su caracter de agente fiscal, recibe y entrega sumas de dinero y se compromete a
notificar inmediatamente a los acreedores, cualquier anomalia o retardo de la sociedad compradora
en laapropiacion de tales sumas.

Dentro de esta misma clase de operaciones se podrian clasificar |os encargos, muy extendidos dentro
de las secciones fiduciarias de los Bancos, de pagar los dividendos de diferentes empresas a sus
accionistas.

b) Traspasar, registrar y refrendar titulos de acciones, bonos u otras constancias de deuda.

Como complemento de las funciones antes comentadas, |as secciones fiduciarias pueden encargarse
dellevar loslibros de capital y Registro de Accionistas de las empresas.

“2. Obrar como fideicomisario en virtud de cudquier hipoteca o bonos emitidos por
cuaquier otro fideicomiso no prohibido por laley”.

“A primera vista la norma consagra facultades amplisimas para las Secciones Fiduciarias, pues
parece establecer para aquellas lafacultad de obrar como apoderados o0 agentes oficiosos de personas
naturales y personas juridicas nacionales o extranjeras, para objetos y fines no prohibidos por la

ley”.

Tal interpretacion parece reafirmarla el articulo 110 de la ley a cuyo tenor: “Ningin establecimiento
bancario tendréa derecho a facultad para hacer un contrato o para aceptar o gjecutar un encargo que
no fuerelegal paraun individuo tomarlo, aceptarlo o gjecutarlo”.

Pese alo anterior, la Superintendencia Bancaria ha dado a estas hormas una interpretacién restrictiva
en concepto que por su importancia nos permitimos transcribir:

“La prohibicion contenida en € articulo 1o de la ley bancaria se refiere a las operaciones alli
enumeradas, pero Unicamente cuando tales operaciones tienen la calidad de fideicomiso, es decir,
cuando constituyen un encargo de confianza. Un mandato implica un encargo de confianza cuando
el mandatario tiene que hacer uso en mayor o menor grado de su criterio para su gjecucion y no es
este el caso en que se encuentran las consignaciones de fincas raices que se hacen en las agencias de
arrendamiento”.

Entre los antecedentes de la ley ninguno de mayor autoridad que los originales en inglés y las
exposiciones de motivos redactadas por la Misién Financiera, autora del proyecto. Alli se encuentra
como equivalente de la palabra legal, no la palabrainglesa lanful, que significalicito o permitido por
laley, sino la palabra legal, que significa previsto por la ley de modo que los encargos que la ley ha
querido reservar a las secciones fiduciarias de los bancos son aquellas que estan establecidas o
previstas por laley; tales como los de curador, albacea, etc...

El depdsito bajo custodia del Superintendente Bancario, de las garantias requeridas en este articulo,
provee a esta seguridad y justifica la excepcién a favor del Banco de dar otra garantia posterior,
comentario que confirma la interpretacion restrictiva que se da alas prohibiciones contenidas en el
articulo 111 citado”, (Julio 17 de 1928).

Tal tesis tiene como se podra apreciar a simple vista, una gran importancia, pues ella limita los
encargos de confianza que pueden aceptar las secciones fiduciarias o aguellos establecidos en la
mismaley bancaria.
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Y es importante también, pues los Bancos basandose precisamente en lo dispuesto en este numeral
lo del articulo 107, han intentado desarrollar - diversos tipos de negocios a través de poderes
generales 0 especiales, tal el caso de la administracién de inmuebles basados igualmente en el
numeral lo. y del cual nos ocuparemos mas adel ante dado su especial interés.

Claro esta que los argumentos aducidos por |a Superintendencia para defender su tesis son seriosy
respetables, en especial los relacionados con la traduccion del término “legal” y la extension del
mismo dentro del derecho anglosajon.

Sin embargo, €l inciso 3o. del articulo 107 parece rebatir esta interpretacion al decir: “Aceptar y
gjecutar cualquier otro fideicomiso no prohibido por la ley”. Sin embargo, hemos visto como se
entiende por fideicomiso todo encargo de confianza de los expresados en la ley bancaria, este inciso
20. no haria otra cosa que reafirmar el hecho de que las secciones fiduciarias solo pueden aceptar
encargos de confianza —y entre ellos mandatos o poderes—, expresamente establecidos por la ley
bancaria. En resumen: estimamos que las disposiciones antes comentadas, son confusas y
defectuosas, y dan pie para sostener una u otratesis con argumentos igual mente serios. De otra parte
aceptando la interpretacion de la Superintendencia, las facultades de las secciones fiduciarias en
Colombia resultarian muy limitadas, haciéndose necesaria una revision para llenar vacios y dar
respuesta a una serie de necesidades y problemas que podrian ser resueltos, mediante laintervencion
de unainstitucién, lo suficientemente respetable como lo eslabanca comercial.

Como se puede observar, estos Ilamados cominmente fideicomisos, no corresponden alafigura del
trust anglosajon, sino que constituyen una especie de mandato”.

“3. Aceptar y gecutar fideicomisos de mujeres casadas, divorciadas o separadas de
bienes, o que administren bienes por cudquier causa, y sarvir de agente para d
mango de tales propiedades 0 para gecutar cuaesguiera negocios en relacion con
dlas’.

“Tal facultad desaparecida en razén, a la ley 28/32%" reformatoria de nuestro Cédigo Civil, por
medio de la cua se dio plena capacidad de gjercicio a las mujeres —antes incapaces relativas—,
parece por este hecho haber perdido toda su relevancia.

Sin embargo, lafuncién alli establecida presentaba dos puntos de importancia, a saber:

a) Sedecia: aceptar y gjecutar fideicomisos de mujeres casadas, divorciadas o separadas de bienes o
que administren bienes por cualquier causa.

Qué se quiso establecer entonces en tal articulo, al decir, gecutar fideicomisos? ¢Simplemente
encargos de confianza? ¢Pero entonces cudles, si se entiende por fideicomiso los encargos de
confianza establecidas en lamismaley bancaria?

Creemos que en este inciso se pretendio establecer el fideicomiso de origen anglosajén, en favor de
personas que si en realidad estaban habilitadas por distintas causas para administrar sus bienes, se
consideraban por aquel entonces incapacitadas fisica e intelectualmente para hacerlo.

b) Precisamente, por las razones antes mencionadas, el citado inciso establece también lafacultad de
actuar como agente para €l manejo de tales propiedades o para efectuar cualquier negocio en
relacién con aquellas.

Por su equivalencia a la terminologia inglesa “agent”, debe entenderse como apoderado, o sea, que

27 En Diario Oficial N.22134, Noviembre 17 de 1932.



las facultades establecidas para este caso eran amplisimas: comprar, vender, engjenar (sic), dar en
arrendamiento, etc”.

“4. Obrar por orden de cualquier autoridad judicial competente o de las personas que tengan facultad
legal para designarlo con tal objeto, como sindico o fideicomisario o curador de bienes de cualquier
menor y como depositario de sumas consignadas en cualquier Juzgado, ya en beneficio de tal menor
o0 de otra persona, corporacion o entidad, yaen cualquier otro caracter fiduciario”.

a) Sindico o fideicomisario o curador de bienes de cualquier menor. El primer término empleado,

sindico, carece en absoluto de significado, referido alos bienes de un menor. Fideicomisario: ¢Como
debe interpretarse esta calidad? Se puede aceptar como equivalente de Fiduciario, en lafigurade la
propiedad fiduciaria del Cddigo Civil, pero también como fiduciario en k figura anglosgjona, al

igual de lo que acontece con la facultad consegrada en el inciso 3o., ya explicado en el punto
anterior. Por dltimo, curador de bienes, de acuerdo con la figura de la curatela y la tutela de nuestro
Cadigo Civil.

b) Como depositario de sumas consignadas en cualquier juzgado en beneficio de un menor o de otra
persona, haciéndose una excepciéon a la prohibicion de recibir depdsitos en moneda corriente,
cheques, girosy letras de cambio, contemplada por el articulo 108.

¢) En cualquier otro carécter fiduciario. Los términos de esta facultad son vagos e indefinidos. Al
decir €@ inciso 40. “en cualquier otro caracter fiduciario”, se podran comprender innumerables
negocios, pues la palabra “fiduciario’, perfectamente podria aplicarse ala gjecucion de cualquier en-
cargo de confianza’.

“5. Para ser nombrado y actuar, por orden o designacion de autoridad judicid
competente 0 de individuos que puedan hacerlo segin la ley, como fideicomisario,
curador, deposdtario 0 encargado de los bienes de un demente, sordomudo,
dilapidador 0 ausente, 0 como sindico o encargado de las propiedades de cuaquier
persona insolvente o concursada’.

a) Fideicomisario, curador, depositario 0 encargado de los bienes de un demente, sordomudo,
dilapidador, esto es, de los demas incapaces aparte de los menores, y ademas de un ausente. Aqui
como ocurre con €l inciso 40. ya analizado, la imprecisién y vaguedad de los términos entraba el de-
sarrollo de la facultad. Asi a término fideicomisario le podemos hacer extensivos los comentarios
hechos a correspondiente usado en el inciso 40. Los términos depositario o encargado de bienes
referidos a los incapaces, carecen a nuestro modo de ver, de significado. El término curador, se debe
referir alas normas propias de las curatelas en el Cédigo Civil.

Por ultimo, tales términos aplicados al caso del ausente, no tienen relevancia juridica y su Unica
relacion esladel Libro 1.

b) Corno sindico o encargado de las propiedades de cualquier persona insolvente o concursada.
Esta facultad interesante de ser nombrado y actuar como sindico de una quiebra, no ha tenido un
efectivo desarrollo entre nosotros’.

“6. Para ser nombrado y aceptar € nombramiento de abacea o fideicomisario
congtituido por testamento, o administrador de cuaquier herencia o legado.

“a) Albacea o fideicomisario constituido por testamento, claro estd, de conformidad alo dispuesto en
el Libro Il, Titulo VIII (C.C.) relacionado con los gjecutores testamentarios, y las normas relativas a
los albaceas fiduciarios en el Titilo IX del C. C., estudiadas en uno de los capitulos de nuestro
trabajo”.
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En cuanto a término fideicomisario, puede interpretarse como fiduciario tanto en la figura del
fideicomiso civil o enlafiguradel trust anglosajéon.

b) Administrador de cualquier herencia o legado. Creemos que tiene e mismo alcance y equivale a
albaceazgo”.

“7. Para recibir, aceptar y gecutar todos aguellos encargos legales, deberes y
facultades relativos a la tenencia, mangjo y digposicion de cudquier propiedad raiz
0 mueble, dondequiera que esté Stuada, y las rentas y utilidades de ela, o de su
venta, en la forma que se le nombre por cudquier autoridad judicid competente,
persona, corporacion u otra autoridad, y sera responsable, respecto de todas las
partesinteresadas, por € fiel cumplimiento de tal encargo o facultad que acepte’.

“Esta norma parece otorgar facultades amplisimas a las secciones fiduciarias en lo relacionado ala

administracion de bienes muebles e inmuebles, e inclusive parece consagrar el trust anglosajon, delo
cual nos ocuparemos en punto separado.

Sin embargo, en lo relacionado con la administracion y consignacién para la compra o venta de
propiedad raiz, la Superintendencia Bancaria se ha mostrado contraria a aceptar tal facultad paralos
bancos. En efecto, en el concepto 813 de enero 24 de 1951, emanado de tal organismo, se sostiene:

“Las obligaciones y derechos del Banco para con el vendedor que les encarga de la gestion descrita
no son los de un mandatario sino los de un arrendador de servicios materiales, pues tratandose de
operaciones cuyo objeto son los bienes raices, y por afiadidura de personas no comerciantes, debe
clasificarse esta operacion del banco intermediario para la compraventa, de acuerdo con las
disposiciones del Codigo Civil.

La definicion del mandato que da el articulo 2142 del C.C. es tan amplia que parece comprender
toda clase de gestiones de negocios que se hagan por orden y cuentay riesgo de otros. Pero en los
casos en que se presenta duda sobre si hay un mandato o un contrato de arrendamientos de servicios,
la doctrina de nuestra Corte Suprema hace notar que el objeto propio e insustituible del mandato lo
constituyen actos juridicos, cuyo cumplimiento Ileva implicitamente la representacion, y que €
mandatario actla juridicamente, es decir, interviene con su voluntad para el perfeccionamiento del
negocio, presta su consentimiento y de esta manera crea vincul os obligatorios para su representado.
Por tanto, para que exista mandato es esencial que la gestién consista en actos que produzcan efectos
juridicos.

Al registrar el Banco lafuncion de que se encarga, que es la de buscar comprador alafincaque sele
consigna para la venta y la de facilitar a conprador la tramitacion del negocio, no se liga con sus
clientes por un contrato de mandato sino por el de arrendamiento de servicios inmateriales, pues la
gestion de intermediario se reduce en este caso alarealizacién de una serie de actos no juridicos en
que predomina lainteligencia sobre la mano de obra.

Laconclusién que fluye del analisis hecho sobre los negocios en que un banco arrienda sus servicios
para conseguir comprador o vendedor, seguin el caso, de unafincaraiz, y suministrarle su consgjo y
ayuda a cliente hasta €l perfeccionamiento de la compraventa, pero sin gercer un verdadero
mandato, es la de que esos negocios no estan comprendidos entre | as operaciones que puede hacer su
seccion fiduciaria segun los articulos 105 y 107 de la Ley 45 de 1923. “Y como la Superintendencia
Bancaria ha considerado siempre que los bancos no pueden: ejercer funciones o hacer operaciones
guelaley no les haya autorizado expresamente, se concluye que un banco (o su seccién fiduciaria)
no puede, conforme o la ley ocuparse en |os negocios de que se viene hablando” .
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“8. Recibir, aceptar y decutar cuadesguiera encargos o facultades que se le
confieran 0 encomienden por cuaquier persona o0 personas, corporacion naciona o
extranjera y otra autoridad, por concesién, nombramiento, traspaso, legado o de otra
manera, 0 que se le haya confiado o traspasado por orden de cuaquiera autoridad
judicid competente, y recibir, tomar, mangar, conservar y disponer, de acuerdo con
los términos del poder o fideicomiso, de cudquier propiedad raiz o mueble que
pueda ser objeto de tal poder o fideicomiso”.

Esta norma que contempla mas o menos las mismas facultades consagradas en € numera 5o,
creemos contradice €l concepto de la Superintendencia, que en relacion con la administracion de
bienes raices hemos citado, en el punto anterior.

Lo que parece indudable, segiin se deduce de este numeral, es que tal administracion o lacompray
venta de inmuebles, puede ser gjecutada por las Secciones Fiduciarias a través de un poder, pues se
dice que estan facultadas para “recibir, mangjar, conservar y disponer, de acuerdo a los términos del
poder o fideicomiso”.

“9. Para obrar, segin las reglas que prescriba € Superintendente, como agente de
cuaquier compafiia de seguros contra incendio, de vida u otros, autorizada para
hacer negocios en Colombia, solicitando y colocando seguros y cobrando primas
sobre pdlizas emitidas por taes compafiias. Ningin establecimiento bancario de
aquellos podra en ningln caso garantizar € pago de las primas de seguros emitidas,
mediante su intervencidn, por la compafia, ni podra garantizar la verdad de ninguna
relacion hecha por @ asegurado d hacer su peticion de seguros’.

Ademés, el Articulo 10 de la Ley 57 de 193178, que sustituyé a Articulo 85 de la Ley 45 de 1923, en
su numeral 15 faculta alos Bancos para“recibir bienes muebles en depdsitos para su custodia, segin
lostérminosy condiciones que el mismo Banco prescriba.

En la préctica, los Bancos reciben tales bienes a través de sus secciones fiduciarias, combinando el
depdsito en custodia con ciertos tipos de mandatos, en los cuales se les otorga ciertas facultades para
comprar, vender o suscribir valores, entregarlos o cobrar aquellos que resulten amortizados, vgr.
bonos, cédulas.

Al respecto se ha pronunciado la Superintendencia Bancaria en el concepto 812 de octubre lo. de
1951, asi:

- Existe el contrato de depdsito en custodia cuando un banco recibe de su cliente un bien mueble
para que sea guardado en sus bévedas en unacaja de seguridad arrendada al efecto”.

Y contindia méas adel ante:

“Y asi, si una persona entrega a un banco comercial, acciones de sociedad anénima o bonos de
deuda publica con el encargo para €l banco de cobrar dividendos o cupones pero también de
suscribir nuevas acciones con el producto de tales dividendos, y de vender éstas o aquellas, entregar
valores, cobrar valores, que resultan amortizados, como cédulas, bonos, etc., aunque se hagan tales
operaciones siguiendo estrictamente las instrucciones de los clientes, se est4 excediendo las
atribuciones propias del depdsito en custodiay se estd abarcando, con denominacién errada, campo
de manejo de valores propios de la seccién fiduciaria’.

28 En Diario Oficial N.21683, Mayo 7 de 1931.



Finamente, debemos observar que a pesar de que tales encargos han sido ejecutados
consuetudinariamente por las Secciones Fduciarias, el simple deposito en custodia, de acuerdo ala
doctrina citada, puede ser aceptado por un Banco que no posea seccion fiduciaria, siempre y cuando
no conlleve la gjecucion de las labores de administracion o de disposicion alas que hace referencia
el citado concepto”.

Indgimos en que la Ley 45 de 1923 en las normas transcritas continla
identificando @ fidecomiso, € mandao, la adminigracion, € dbaceazgo, la
curaduria, la comison, etc., es decir, todos aguellos actos 0 negocios juridicos en
donde & eemento confianza tiene una relevancia, tiene una trascendencia

Los dineros, los fondos, que se reciban en fideicomiso deben mantenerse separados
de resto del activo del banco, es decir, la configuracion de un patrimonio especial,
teniendo en consderacion que, cuando “la conveniencia de inversones pendientes
lo exija, pueden ser depositadas tempora mente en la seccion comercia”.

- Su inversén solamente puede hacerse en las “obligaciones con interés’ que de
manera taxativa sefida d articulo 118 de la Ley 45 de 1923, sdvo que en €
fideicomiso haya una egpecid y directa autorizacion para invertirlos de otra
manera. Son las Sguientes:

“El Articulo 60. del Decreto 1730 de 19742, dice textud mente:

“Los depdsitos de ahorro captados por la Cgay Secciones de Ahorro de los Bancos
Comercides a patir del lo. de julio de 1974, excepcion hecha dd encge legd
previsto por € articulo 3o. de la Resolucion 32 de 1972°° de la Junta Monetaria, asi
como aguella parte de los recursos que vayan Sendo liberados conforme a lo
previso por € articulo 30, de edte Decreto, podran invertirse en las dguientes
operaciones.

a En inversones y operaciones de crédito ordinarias o de fomento, sempre y
cuando tales inversones u operaciones e edtipulen a tasas de interés igudes o
inferiores alatasa de interés dd 24 por ciento anua efectivo;

b. En vdores de renta fija emitidos por entidades de derecho publico,
edablecimientos de crédito o sociedades andnimas naciondes’, (Doctrinas y
Conceptos Boletin, Superintendencia Bancaria, Oficina Juridica, No. 060, Mayo 30
de 1980)3".

29 En Diario Oficial. Afio CXI. N. 34163, pag 573.

30 Junta Monetaria, Diario Oficial Afio CIX N. 33701.29, Septiembre de 1972.

3L El Articulo 118 en mencién, ha sufrido distintas modificaciones, en su orden: Decreto 1697 de
1960 (En Diario Oficia. Afio XCVII. N. 30303, pag 413), Decreto 30388 de 1968 (En Diario Oficia

N. 32691, 21 de enero de 1969, pag 84), Decreto 1590 de 1972 (En Diario Oficiad Afio CIX.
N.33710, pag 131), Decreto 1994 de 1972 (En Diario Oficia. Afo CIX. N. 33742, pag. 692),
Decreto 2278 de 1972 (En Diario Oficial. Afio CIX N. 33781, Pag. 340) y finamente € Decreto
1730 de 1974 (En Diario Oficia. Afio. CIX. N. 34163, p4g 573) que determina en su articulo 60.
“las operaciones en las cuales pueden ser invertidos |os depdsitos de ahorro por las cajasy secciones
de ahorro de los bancos, norma esta que, con base en |as consideraciones expuestas, es aplicable en
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— Ningin egablecimiento bancario podra celébrar ningln contrato ni aceptar
ningun tipo de encargo que no resultare legd para “tomarlo, aceptarlo o gecutarlo”
por parte de una persona natura.

Y, segin € Articulo 111, Sdlo los edtablecimientos bancarios, debidamente
autorizados por la superintendencia bancaria para tener seccion fiduciaria, pueden
gercer las facultades de “recibir depositos de dinero, seguridades u otros bienes de
cuaquier persona o corporacion en calidad de fideicomiso, o tener o0 gercer en la
Republica de Colombia las facultades especificadas en este capitulo”.

Norma que podria hacer pensar que d fidecomiso civil se limitd a las personas
natrales y que, en tratandose de personas moraes que van a hacer las veces de
fideicomisarios, éstos s0lo podran serlo los establecimientos bancarios, a través de
sus secciones fiduciarias.

Pero, el Decreto 2369 de 1960°, sobre corporaciones financieras, en d numera 100
de Articulo 3o, facultd a dichas entidades para redizar las operaciones fiduciarias
de que tratan los Articulos 105 a 107 de la Ley 45 de 1923, cuando recibieran la
autorizacion del superintendente bancario, agregando, ademas de las dd 107, las
dguientes, también de indole fiduciaria “Promover acuerdos entre los empresarios
accionistas y los acreedores o los tenedores que las diversas clases de obligaciones
emitidas por una empresa, a fin de procurar su reorganizecion y estabilidad
finencieras, y emitir certificados negociables que acrediten la participacion de
diversos copropietarios en fondos de vaores mobiliarios, entregados a la corpora

todas sus partes alainversion de los fondos fiduciarios... ”.

Para finalizar este segundo punto, es imperioso resaltar que las restricciones impuestas por el
articulo 109 de la Ley 45 de 1923, sufren una importante excepcion que permite su inaplicabilidad,
en el evento de que el establecimiento bancario haya sido especial y directamente autorizado por los
términos de un testamento o escritura de fideicomiso, caso en el cual, los fondos recibidos podran
aplicarse a una inversién diferente de los ya sefialados —precisamente aquella designada en la
correspondiente autorizacion— circunstancia que no implica la existencia de plena libertad en la
materia que nos ocupa, toda vez que la entidad bancaria debe sujetarse en su actividad a las
instrucciones dadas por el causante o el fideicomitente, segun el caso.

(Doctrinas y Conceptos, Boletin Superintendencia Bancaria, Oficina Juridica, No. 060, Mayo 30 de
1980).
“La Superintendencia es de concepto que los articulos 107, (ordinales 3, 7y 8) y 110 delaLey 45 de
1923, autorizan a un banco para hacer a su cliente un anticipo a la propiedad que el Banco va a
recibir de él con encargo fiduciario.
“Ademés de los articul os citados, debe tenerse en cuenta que no existiendo reglamentacion legal del
contrato de fideicomiso entre nosotros, parece posible aplicar por analogia las disposiciones
similares del Cddigo Civil, que reglamentan la constitucion de la propiedad fiduciaria, y segin el
articulo 876 de dicho Codigo, “los bienes que fiduciariamente se posean se asimilaran a los bienes
de la persona que vive bajo tutela o curaduriay las facultades del fiduciario alas del tutor o curador.
Como € articulo 499 de la misma obra admite que €l tutor o curador podra cubrir con los dineros del
pupilo los anticipos que haya hecho a beneficio de éste, siguese que el fideicomisario puede hacer
anticipos en un caso como el que se somete ami consideracion”.
gTomado de LaraMeléndez, Jaime, ob. cit., pags. 175y 176).

2 En Diario Oficial. Afio XCVII. N. 30361. pag 130.



con financiera para su adminigtracion”. (Numeral 10, Articulo 3o. de Decreto
2369 de 1960).

Se ha pretendido afirmar que € legidador en la Ley 45 de 1923 introdujo la figura
dd trust anglosgon a Derecho Colombiano. Esta posicién la acepta la
superintendencia bancaria en concepto nimero 807 de noviembre 13 de 1936, y
también e autor naciona Jaime LaraMeéndez>.

Sin embargo, la misma superintendencia bancaria en concepto nimero 814 de enero
24 de 1951, rechazd la asmilacion dd fideicomiso consignado en la Ley 45 de
1923 alafiguradd trust anglosgort?.

Cuaquiera sea la conclusién a que e llegue, es lo cierto que hay que reconocer que
la amplitud con que € legidador trat0 d fideicomiso en la ley bancaria y la
ausencia de una necesxia y especifica reglamentacion para su  conditucion  y
gecucion, desde d punto de viga préctico ni los bancos ni Ultimamente las
corporaciones financieras pudieron desarrollar la fiducia bancaria

2.3.2 Ley 45 de 1990°°

Mediante la ley 45 de 1990 d legidador quiso dar un mayor énfads a la figura de la
fiducia mercantil, para efectos de incentivar € desarrollo en la préctica de los
negocios mercantiles tanto de las personas naturaes como juridicas naciondes y
extranjeras.

De esta manera, sefidd que las sociedades fiduciarias podrén celebrar operaciones
mercantiles autorizadas por la ley, y ademas prohibi6 a los establecimientos
financieros de crédito prestar servicios fiduciarios, sdlvo s se trata de operaciones
de recaudo y trandferencia de fondos, que sean complementarias o vincuadas a sus
actividades o cuando obren como agentes de transferencia y registro de vaores, o
como depositarios.

En la actudidad sdlo pueden actuar como fiduciarios en Colombia las sociedades
fiduciarias autorizadas por la Superintendencia Bancaria, que vigila sus actividades
para proteger losintereses y la confianzade publico.

Ante € acdlerado desarrollo de este negocio en d pais, se cred la Asociacion de
Fiduciarias gremio que cumple una loable labor en beneficio del crecimiento de
ese negocio, con profesondismo y trangparencia Esta asociacion tiene diliadas a
38 sociedades, y cada vez su nimero se incrementa

33 |_araMeléndez, Jaime, ob, cit, pag 176.

34 «Seglin la minuta, e cliente otorga una escritura puiblica en la cual declara que transfiere al Banco
“a titulo de encargo fiduciario, el dominio pleno”; de los terrenos cuya ubicacion y demés
pormenores se expresan. Y afiade que el fin del encargo fiduciario en razon de la cual se transmiteal
Banco la propiedad de ellos es el que éstelosvenda aterceros”’.

% En Diario Oficid. Afio. CXXVII.N. 39607.19, Diciembre, 1990. pag. 3.



2.3.3 Decreto 663 de 1993 (Estatuto Orgénico del Sistema Financiero)®

El edatuto organico del sstema financiero, indituyé a las sociedades de servicios
financieros (sociedades fiduciarias) como las Unicas que podrian llevar a cabo
operaciones mercantiles contando con la autorizacion de la Superintendencia
Bancaria, a fin de regular y desarrollar ain més  |la operatividad de figuras juridicas
como lo son & encargo fiduciario, la fiducia mercantil, etc, toda vez que no se habia
logrado en décadas pasadas.

En este sentido, las operaciones autorizadas de conformidad al articulo 29 del
estatuto son:

1. Operaciones autorizadas. Las sociedades fiduciarias especidmente autorizadas
por la Superintendencia Bancaria podran, en desarrollo de su objeto socidl:

a) Tener la cdidad de fiduciarios, segin lo dispuesto en d articulo 1226 dd Codigo
de Comercio;

b) Celebrar encargos fiduciarios que tengan por objeto la redizacion e inversiones,
la adminigtracion de bienes o0 la gecucion de actividades relacionadas con d
otorgamiento de garanitias por terceros para asegurar € cumplimiento de
obligaciones, la adminigtracion o vigilancia de los bienes sobre los que recaigan las
garartias y la redizacion de las mismas, con sujecion a las redricciones que la ley
establece.

c¢) Obrar como agente de transferenciay registro de valores,
d) Obrar como representante de tenedores de bonos;

€) Obrar, en los casos en que sea procedente con areglo a la ley, como sindico,
curador de bienes o como depositario de sumas consgnadas en cuaquier juzgado,
por orden de autoridad judicia competente o por determinacidn de las personas que
tengan facultad legal para designarlas con td fin;

f) Prestar servicios de asesoriafinanciera;

g) Emitir bonos actuando por cuenta de una mercantil condtituida por un nimero
plura de sociedades, de conformidad con lo dispuesto en d articulo 3 del Decreto
1026 de 1990°*" y demés normas que lo adicionen o modifiquen, sin perjuicio de lo
previso en los aticulos 1 y 2 ibidem. Iguamente, dichas entidades podran emitir
bonos por cuenta de dos 0 mas empresas, sempre y cuando un establecimiento de
crédito se condtituya en avdista 0 deudor solidario del empréstito y se confiera a la

36 En Diario Oficial. Afio CXXVI11. N. 40820, 5 Abril de 1993.
37 En Diario Oficial. Afio CXXVII N. 39363.
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entidad fiduciariala administracion de laemison;

h) Adminigrar fondos de pensiones de jubilacion e inveidez, previa autorizacion
de la Superintendencia Bancaria, la cud se podra otorgar cuando la sociedad
acredite capacidad técnica de acuerdo con la naturadeza del fondo que se pretende
adminigrar.

Paa d efecto las sociedades fiduciarias deberdn observar o dispuesto en los
articulos 168y siguientes del presente Estatuto.

Poderiormente, en cuanto a la fiducia mercantil (inversdn) @ misno aticulo
citado estableci6 sobre sus operaciones.

2. Fiducia de inversion. Las sociedades fiduciarias podran desarrollar operaciones
de fideicomiso de inverson mediante contratos de fiducia mercantil, celebrados con
arreglo alas formaidades legales, 0 através de encargos fiduciarios.

Entiéndese por “fideicomiso de inversén” todo negocio fiduciario que celebren las
entidades agui mencionadas con sus clientes, para beneficio de éstos o de los
terceros designados por dlos, en € cud se consagre como findidad principd 0 se
prevea la poshilidad de invertir o colocar a cudquier titulo sumas de dinero, de
conformidad con las ingtrucciones impartidas por € condituyente y con lo previsto
en d presente Estatuto.

Las sociedades fiduciarias podran conformar fondos comunes ordinarios de
inverson integrados con dineros recibidos de varios condituyentes o adherentes
parad efecto.

Para los efectos de este Estatuto entiéndese por “Fondo Comun” € conjunto de los
recursos obtenidos con ocasion de la ceebracion y gecucion de los negocios
fiduciarios a que se refiere @ inciso 1° dd presente numera, sobre los cudes
fiduciario gerza una adminigracion colectivay a mismo no podran integrar
fondos comunes especiales.

Igudmente, d Edauto Organico dd Sistema Financiero sefidd prohibiciones a
dichas operaciones |as cuaes se concretizan asi:

“Los encargos y contratos fiduciarios que celebren las sociedades fiduciarias no
podrén tener por objeto la asuncién por éstas de obligaciones de resultado, savo en
agudlos casosen que asi 1o prevealaley” .

También, en @ se consagrd la poshilidad de efectuar contratos de red de oficinas,
donde las sociedades fiduciarias podrén celebrar con los establecimientos de crédito
contratos para la utilizacion de su red de oficinas, con € objeto de redizar por
conducto de éstas las operaciones de recaudo, recepcidn, pago, engenacion y
entrega de toda clase de bienes muebles e inmuebles necesarias para € desarrollo
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de los negocios propios de 1 actividad, en los casos y bgo las condiciones que fije
e reglanento y sempre que a través de estas operaciones no puedan redizarse,
directa o indirectamente, las actividades fiduciarias no autorizadas a los
edablecimientos de crédito y que los medios empleados para € efecto permitan
revelar con cdaridad la persona dd fiduciario y la responsabilidad de las
indtituciones financieras que intervienen en su celebracion.

Por dltimo, se debe afirmar que edtd es la legidacion vigente que tratd de impulsar
y desarollar la funcién de las sociedades fiduciarias, dandolas a conocer d publico
para efectos de acceder a una diversidad de operaciones mercantiles basadas en la
confianzay soportadas por la vigilancia de la Superintendencia Bancaria.
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Capitulo 1

3. SURGIMIENTO Y NATURALEZA DE LA FIDUCIA MERCANTIL EN EL
DERECHO COMPARADO

3.1 SURGIMIENTO DE LA FIDUCIA MERCANTIL
3.1.1 MEXICO!

En este pais la fiducia ha tenido una importante participacion en € campo de
fomento, por medio de la infraestructura hotelera; estos fideicomisos, permiten d
mismo Edado efectuar inversones en otros campos que lo requieran en forma
prioritaria

México es un pais atractivo para los inverdonistas extranjeros, es € tercer pais del
mundo en captacion de recursos externos y en ete campo € fidecomiso ha
promovido lainversion.

En d tratado de libre comercio suscrito entre México, Estados Unidos y Canada, €
fideicomiso ha sdo aceptado como una figura de principal orden, por que debido a
su versatilidad puede ser utilizado en cuaquier modaidad de inversion extranjera.

De acuerdo con la ley, d cepitd extranjero en México puede invertirse asi: en
empresas bgo porcentgies muy definidos o mediante fideicomiso, en este caso €
fideicomiso adquiere acciones de una empresa y poderiormente, sobre este
fideicomiso s emiten catificados ordinarios de paticipacion, los cudes son
adquiridos luego por extranjeros.

3.1.2 VENEZUELA?

La naciondizacion de hiero y dd petrdleo marcO d inicio de desarollo de
fideicomiso en este vecino pais. El Estado venezolano se convirtié en € principa
promotor del fidelcomiso de los trabgadores vinculados a las indudtrias dd hierro y
del petrdleo.

Los principaes fideicomisos en Venezuda son los de planes de jubilacion, los de
adminigtracion, para inverson extranjera por medio de vaores de deuda publica; de
trangporte urbano; fideicomisos para procesos de privatizacion y otro para €
desarrollo culturd y labord.

! Fiducia | Parte, en Revista Integracion Financiera, Afio 8. No.40, Diciembre de 1992, Bogot4,
1992, pags. 30, 31.
? |bidem.



3.1.3HONDURAS?

El fidedcomiso no es nuevo en e dsema bancario hondurefio, las primeras
operaciones de fideicomiso con la banca privada comenzaron en 1960. Desde 1967
comenzaron a condituirse proyectos habitacionales de acuerdo con fidelcomisos.
Recientemente se comenzaron a edructurar las aress fiduciarias de los bancos, que
Unicamente venian prestando servicios de fideicomiso de inverson.

3.1.4 COSTA RICA?

En edte pais, pese a que € fideicomiso aparece contemplado desde 1953, no ha
tenido un red desarrdllo. El Unico fideicomiso exigente, y por lo tanto con una
connotacion importante, es € relacionado con los dineros provenientes de

organismos internacionales.

3.1.5 GUATEMALA?®

El fideicomiso gparece en 1945. Sn embargo en 1953 fue consagrado a nive
condituciond y apenas en 1963 se sanciond en @ Codigo Civil. En la década de
1970 aparecieron dgunos fideicomitentes edtades. Los expertos estiman que €
escaso desarollo de fideicomiso en esta nacion centroamericana obedece d
fracaso rotundo de agunos que se celebraron.

3.1.6 ARGENTINA®

Se encuentra una sola referencia y es d aticulo dd Codigo Civil que lo cdifica
como de dominio imperfecto. Se han redizado numerosos proyectos y existen
adgunos inditutos que corresponderian a las posbilidades practicas de desarrollo

dd fideicomiso.
3.1.7 ECUADOR’

Exige la propiedad fiduciaria edipulada en d Codigo Civil y por la Ley dd
mercado de vdores se reformaron un snnimero de leyes. El fideicomiso mercantil
s define ahora como un patrimonio de afectacidn, de naturdeza irrevocable, pero
con € problema de deferir a las normas del derecho civil 1o no previsto en dlas. Es
un proyecto archivado de la ley generd de indituciones financieras, se prevé la
creacion de sociedades fiduciarias.

3 | bidem.
4 |bidem.
5 | bidem.
% | bidem.
7 |bidem.
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3.1.8 EL SALVADOR?

Aungue € fideicomiso se consagro desde 1947, no vino a s reglamentado sno
hasta 1970 y comienza a entrar en agunos sectores.

3.1.9 NICARAGUA®

No exige d fideicomiso propiamente dicho, pero figura en d Cdodigo Civil. Como
la banca fue naciondizada en 1991, s0lo desde ese afio se reanudaron las
actividades que podrian dar lugar a su futuro desarrallo.

3.2.DOCTRINA'Y SU CRITICA:

Muchas son las obras que se han escrito y las teorias que se han expuesto con
relacion a la naturdeza juridica de la Fiducia, entre las cuales merecen destacarse
las Sguientes:

3.2.1. TEORIA DEL MANDATO (Panama)
3.2.1.1 Exposicion:

Tiene como principal exponente a Ricardo J. Alfaro'®, un jurista panamefio, “quien
tuwo d acieto de aamilar antes que nadie € Trust Anglosgon a los dstemas
juridicos latinoamericanos de ascendencia romana, como es € nuestro. No cabe
duda acerca de la notable vison juridica de ese autor, pues como consecuencia de
su estudio muchos paises latinoamericanos adoptaron en sus ordenamientos una
inditucion cuyo esablecimiento se hacia necesario por € notable desarrallo
ocurrido en los Ultimos afios’.

Para edte iludtre tratadista, la Fiducia es un Contrato de Mandato de tipo
irrevocable, o con la caracteristica especial de ser irrevocable'®'s,

En su obra “El Fdeicomiso. Estudio sobre la necesdad y conveniencia de
introducir en la legidacion de los pueblos latinoamericanos una inditucion nueva
semgante d Trust dd Derecho Inglés’, publicada en € afio de 1920, asi consigna
Su concepto sobre lanaturaeza juridica de lafiducia

“...8e han dado muchas definiciones tanto del fideicomiso romano como del Trust
inglés. Pero s se les compara cuidadosamente se echara de ver que todas coinciden
en un demento esencid: Que tanto d fiduciario corno € trustee inglés es Sempre
persona que gecuta un encargo o comisiéon que le ha sdo dado por otra persona

8 |bidem.

® |bidem.

19 vsillagordoa L ozano, José M., ob. cit., pag. 96.
10bis \zjl| agordoa L ozano, José M., ob. cit., pag. 96.
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para beneficio de un tercero”.

“En d antiguo fideicomiso se habilitaba d fiduciario para dessmpefiar su encargo
indituyéndole heredero. En d trust angloamericano se habilitaba d trustee
invigiéndolo con € “titulo legd” sobre los bienes. De condguierte, S tanto en d
fideicomiso como en d trud, lo que hacen € fiduciario y d trustee es gecutar un
encargo por cuenta del testador o condituyente, y S en e derecho civil d mandato
es un contrato por medio del cual una persona encarga a otra la gecucion o
direccion de determinado negocio, no hay duda de que d mandato es la ingtitucion
de derecho civil que tiene més estrecha semejanza con € trust, puede ser (Sc) y ha
gdo aamilado a un mandato en que € fideicomitente es d mandante y d fiduciaio
e mandatario”.

“Pero, es @ concepto de mandato suficiente por i solo para caracterizar € trust?
Evidentemente que no, por que asi fuera, los fines de trust podrian cumplirse por
medio del mandato y elo no es asi. Las razones son obvias'.

“El mandato se extingue por la muerte de mandante y puede ser revocado por € en
cudquier tiempo. Esto basta para evidenciar que d mandato ordinario de los
codigos civiles seria dd todo ineficaz para afrontar las Stuaciones que se arreglan
por medio dd trust. Es de la esencia ddl trust € ser irrevocable, como 1o es de las
donaciones intervivos. Cierto es que € derecho comin reconoce la exisencia o
poshilidad de trusts revocables, pero para la mentaidad latina estos casos no son
sino laexcepcion que confirmalaregla™?.

Y concluye dandonos la sguiente definicion:

“El fidecomiso es un contrato suigeneris, cuya esencia es de un mandato, un
mandato irrevocable en virtud de cud se transmiten determinados bienes a una
persona llamada fiduciaria para que disponga de elos conforme lo ordene € que los
transmite, llamado fideicomitente, a beneficio de un tercero, Ilamado
fideicomisario” *2.

Esta concepcion ded profesor Alfaro fue vivamente criticada por los doctrinantes de
la época y por elo se vio en la necesidad de hacer su defensa en una obra publicada
en € afio de 1948, con d titulo de “Adaptacion de Trust dd Derecho Anglosgon d
Derecho Civil, cursos monogréficos’. Dijo € célebre tratadista:

“Ad pues d formular una definicion para mi proyecto de 1920, afrontaba la
necesidad de hacer 1o més intdigible que se pudiera una ley que venia a introducir
una inditicion exdtica, innovedora y de concepcion dificl para los no
familiarizados con @ derecho anglosgon; y me animaba € propdsto de ofrecer su
texto a la comprension de los jueces, aogados vy legos en la forma mas sencilla y
con la mayor claridad. Fueron estas razones précticas las que me impulsaron a

1 villagordoa Lozano, José M., ob. cit., pags. 97 y 98.
12 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, ob. cit., pag. 744.



hacer uso dd simil dd mandato irrevocable, que han criticado agunos no sin razdn,
porgue se han atenido a significado ordinario de etos dos términos.”

Pero la critica ha sdo formulada sn conocer y por ende sn apreciar € criterio
pragméico que determind € empleo de ague simil y dando una importancia
exagerada a una terminologia que no afecta en lo asoluto la esencia de la cuestion.
Por otra parte, los criticos han procedido como s la definicion dijea “El
fideicomiso es un mandao irrevocable’ y terminaria ali con un punto find. Se ha
prescindido por completo de las paabras que siguen, que son las que explican la
esenciade la cosa definida:

“en virtud ddl cud se transmiten ciertos bienes, etc.'®.

Y termina por formular la Sguiente nueva definicion de este ingtituto juridico:

“El Fidecomiso es un acto por virtud de cua se transmiten determinados bienes a
una persona llamada fiduciario para que disponga de dlos conforme lo ordena la
persona que los transmite llamada fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado
fideicomisario™*.

La explica asi: “Quedan comprendidos en edta definicion los tres eemertos
congtitutivos del acto, a saber:

1. Latransmision de patrimonio;
2. Ladedtinacion que sedaa patrimonio;
3. El encargo que debe gecutar.

Quedando asi mismo expresada la funcién y nomenclatura de cada una de las tres
personas que intervienen en e acto juridico, a saber'®:

1. El que hace latransmison del patrimonio;
2. El querecibe € encargo de dar cumplimiento ala destinacion;
3. El que vaagozar dd beneficio”.

3.2.1.2 Critica

El fideicomiso no es un mandato: Para poner en claro que @ fideicomiso no es un
mandato, habrdn de observarse las edructuras de ambas indituciones
parddamente.

Y en d replanteamiento de su tess vudve a identificar € fideicomiso con €
mandato, cuando a exigir d demento conditutivo sefida que “es € encargo que
debe gecutar”.

13 Villagordoa Lozano, José M., ob. cit., pags. 98y 99.
14 Villagordoa Lozano, José M., ob. cit., pag. 99.
15 Villagordoa Lozano, José M., ob. cit., pag. 99



“Para hacer mas congruente su teoria con la realidad, deberia haber definido ese
elemento condtitutivo, como la obligacion del fiduciario de gercitar los derechos
que e le han transmitido, parael cumplimiento de los fines del fideicomiso'®.

Td vez esa congante de establecer una relacion entre d fideicomiso y d mandato,
S debid a la exigencia en la doctrina y la jurisprudencia, de la clasificacion de los
contratos en tipicos o nominados y atipicos 0 innominados.

A edos Ultimos se les golica la sguiente regla “Las relaciones convenciorales que
no encgan dentro de ninguno de los tipos reglamentados de contrato se gprecian
por analogia del tipo contractua a punto de vistajuridico pertinente’”.

3.2.2 EL FIDEICOMISO COMO DESDOBLAMIENTO DEL DERECHO DE
PROPIEDAD (ltalia)

3.2.2.1 Exposicon:

Su principa exponente es Remo Franceschelli'®, autor itdiano, estudioso del trust
inglés, quien trata de explicar la naturdeza juridica de éte a luz de los regimenes
juridicos de ascendencia romana.

Como consecuencia de esta teoria, hay dos titulares del derecho de propiedad sobre
un mismo bien. Por una pate d fiduciario, quien tiene la titularidad juridica y, por
laotra, d fideicomisario, quien posee latitularidad de caracter econdémico.

Franceschelli, refiriendose a la proteccion del beneficiario en @ trus dentro dd
dgema juridico inglés, afirma que “para redizar en forma cumple ta d fin rdativo
a la proteccidon del beneficiario y para dar vida a un sisema que entre los juristas
continentales puede parecer muy curioso y extrafio en d derecho inglés se llega d
Desdoblamiento del derecho de propiedad originario en dos derechos de propiedad
contemporaneos, cuyos titulares son sujetos diversos y se refieren al mismo
objeto™®. El originario se atribuye a dos sujetos distintos: Al fiduciario o (trustee) y
a beneficiario (cestui que trust). Al primero, d common law le reconoce un sefiorio
legd (legd date), y d segundo, la equity le otorga un sefiorio equitativo (equitable
estate).

Ese desdoblamiento del derecho de propiedad originario, se efectlia en la Sguiente
forma:

16 villagordoa, Lozano, José M., ob. cit., pag. 100.

17" Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 31 de Mayo de 1938, citada por Guillermo Ospina
Fernandez, Curso de derecho Civil, de los actos 0 negociosjuridicosy de los contratos en general,
Editorial Temis, Bogota, 1980, pag. 69.

18 Villagordoa Lozano, José M., ob. cit., pag. 109. (Para una ampliacion del tema, véase la obra de
Remo Franceschelli, Il trust nel diritto inglese, Padova, Cedam, 1935).

19 Villagordoa L ozano, José M., ob. cit., pag. 109.



“En primer término, tenemos @ derecho de propiedad forma exterior (del trustee) y
después € derecho de propiedad sustancia (del cestui qui trust)”.

El primero s refiere a la digposcion dd bien, y € segundo al goce dd mismo,
facultades que quedan radicadas en d trusee y en & cestu que trud,
respectivamente.

Termind por eshozar |as Sguientes reglas:

“l. Seempre que por un hecho o por un evento cualquiera o por cuaquier
manifestacion de voluntad, se condituya un trust, € contenido norma del derecho
de propiedad sobre la cosa que es objeto de é se divide en dos partes. trust
ownership configurado como un legd sate) por un lado y beneficid ownership
(configurado como un equitable estate) por d otro lado, cada uno aribuido a un
sujeto diferente.

A lainversa se puede decir:
2. Cuando se reinen ambos sUjetos en un mismo sujeto, € trust queda extinguido.
Esdecir:

3. Cada vez que “d legd edate’ se atribuye a un sujeto y la “equitable ownershp”
aotro, estaremos en presencia de un trust.

Enfin:

4. Cada vez que la trust ownership y la beneficid ownership en principio separadas,
e relinen en las mismas manos, € fideicomiso concluye.

La trust ownership y la beneficid ownership asi desdobladas, son independientes la
una de la otra respecto de los actos de disposicion o de destino, que puedan g ecutar
los sujetos titulares de cada uno de esos derechos.

La transmisiéon posterior de cualquiera de esos derechos a un tercero, no cambia la
neturaleza de los mismos en relacion con sus titulares originarios.

Los corolarios 3) y 4) nos permiten, por Ultimo, obtener otra regla genera de
importancia

5. Cada vez que la legd date y la equitable edtate estén invedtidas en syetos
diversos, d legd owner, esto es, d titular de la legd ownership, es sempre trustee
en beneficio del equitable estate, es decir, dd titular de la equitable ownership™.

20 vijllagordoa L ozano, José M, ob. cit., pag. 109y 110.



3.2.2.2 Critica:

Dado @ caracter absoluto del derecho de propiedad, es imposible concebir que
exigan dos titulares sobre un mismo bien, ya que esa caracteridtica, existiendo un
titular, necesariamente excluye la presencia de otro. Ni siquiera se podria aceptar,
como lo hace @ mexicano Manud Lizardo Albarar!, que en d fideicomiso existe
una doble titularidad de un derecho; por su contenido juridico y por su contenido
econdmico, ya que € concepto econdmico es completamente geno a nuestros
propdsitos, porque escapaa campo juridico y, en este caso, en nadaincide sobre €.

De todos modos, slo se puede reconocer a un titular sobre un derecho y la
exigencia de cuaquier otro titular respecto dd mismo derecho, tiene que ser
posterior y con un titulo derivado del anterior detentador. Y no puede degarse de
un caso de copropiedad, ni que se trata de diversas relaciones juridicas, ya que la
misma titulacion de la tess no lo permite “Teoria de desdoblamiento ddl derecho
de Propiedad”.

323 EL FIDEICOMISO COMO PATRIMONIO SIN TITULAR (Francia)
3.2.3.1 Exposicion:

El francés Piare Lepalle’®, es su principd sustentador; @ patié, paa la
condruccion de su teoria, de andids y critica de las podciones que tradi-
ciondmente se eshozaron en esa época. Edtas teorias, aunque radicalmente opuestas
entre i, tienen en comln la caracterigtica de reducir € problema a la determinacidn
de lanaturaleza de |os derechos del beneficiario.

La primera decia, que € ‘cestui’ era esencidmente un acreedor dd trustee. La
segunda afirmaba que d trust es una divisén dd derecho de propiedad ertre d
cestui y d trustee. El primero tiene un verdadero derecho de propiedad restringido
en cierto sentido, ya que no puede administrar, pero benéfico puesto que tiene todas
las ventgas de ese derecho redl, sn imponerle sus cargas ni responsabilidades.

Lepaulle dice, refiriéndose a la primera posicion, que es verdad que € cestui tiene
un derecho de crédito, pero que esa no es la esencia de trust, que e0 es
evidentemente faso, ya que d trust puede no condituirse a favor de sujetos de
derecho y queda definitivamente establecido alin 9 @ settlor omite designar trustee.

En cuanto a la segunda posicion, afirma que es imposible que € derecho dd cestui
sea un derecho red, ya que puede tener por objeto un derecho personal. Y un
derecho real sobre un derecho persona no existe. Y ademas, para que pueda darse
una divison del derecho de propiedad, necesariamente deben exigtir dos sujetos de

21| araMeléndez, Jaime, ob. cit., pag. 36.
22 |_araMeléndez, Jaime, ob. cit., pag. 37.
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derecho, que no exisen en € trus, ya que pueden dgarse bienes en trust
“degtinados a decir misas para € reposo del dma, cuidar un perro, difundir ta o
cud concepcion ddl crigianismo, etc.” .

Para Lepaulle debe llegarse mas lgos y decir “que toda definicion dd trust basada
en una repaticion de derechos entre € trustee y cestui, 0 en una relacion juridica
trustee-cestui-settlor, es desde luego fdsa, ya que no puede definirse la esencia de
una indtitucion como una serie de relaciones ertre tres personas cuando ninguna de
las tres es esencid para su exigencid’. En efecto, € settlor jaméas existe en €
congtructive trust; por otra parte, € trustee puede no haber sdo designado sin que la
omison perjudique la exigencia o vdidez dd trugt; en cuanto d beneficiario, su
Inexistencia es frecuente.

Para d autor, la Unica forma de abordar € problema de la naturaeza juridica del
tru en d derecho contempordneo es, indagando sobre los eementos esenciaes
para la formacidn y la vida de mismo. Dice, basado en la digtincion de patrimonios
formulada por Brinz (de persondes e impersondes o afectos a un fin) que taes
elementos son dos: Un patrimonio digtinto y una afectacion.

En primer lugar un parimonio. Eda es, en efecto, la concluson inevitable a que
llega después de eshozar |os siguientes principios:

1. El trust presupone necesariamente derechos patrimoniales en los cuales se gpoya.
2. Egtos derechos no se halan més en € patrimonio de nadie.

3. Estos derechos integran un todo distinto.

4. Ese todo condtituye una universalidad.

Y una afectacion, ya que S no se especifica, 9 se vuelve imposible o ilicita, 0 9 s
rediza, € trust desaparece.

Habiendo descubierto la afectacion como € demento especid Unico que caracteriza
d trug, Lepalle® conduye defendiendo d trust, como “una ingitucién juridica
gue consste en un patrimonio independiente de todo sujeto de derecho y en la que
la unidad esta condtituida por una afectacion que es libre dentro de los limites de las
leyes en vigor y dd orden publico”.

Eda definicion parece sustitar una inmediata objecion de principio: “Cdémo
podriamos disociar —se agumentaria— las nociones de persondidad y de
patrimonio, puesto que tradicionamente se define € patrimonio en funcion de la
personalidad? Este argumento, Lepaulle lo contesta de tres maneras,

~ Recuérdese |o dicho sobre el “charitable trust”.
2 |ara Meléndez, Jaime, ob. cit., pag. 36. (Para profundizar en e tema, véase la obra de Pierre
Lepaulle, Traité théorique et practique des trust, 1932, Editoria Porrda, México, 1975.
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1. Es inexacto que € derecho anglosgon haya definido € patrimonio de ese modo y
ni siquiera ha pensado jamés en unir las dos nociones.

2. Td disociacion es un hecho cas consumado en la doctrina francesa actud, que
abandonamés y més lateoriatradiciond.

3. El derecho pogtivo reconoce un gran nimero de indituciones que son
patrimonios sn ser pesonas mordes. fundaciones, fiducia bienes ded ausente
después del envio en posesion, sucesiones vacantes o recibidas a beneficio de
inventarios, €ic’.

Segiin Lepaulle®*, findmente, “la definicién propuestaimplica ciertos corolarios
gue se deben precisar afin de condtituir laestructura dd trust:

1. Laafectacion delos bienes debe redizarse por una voluntad.
2. Lasobligaciones dd trustee existen frente d trust no frente d cestuii.
3. El derecho del cestui es un crédito que existe contra e trustee.

4. La voluntad unilatera puede ser juridicamente vdida en € dominio de los trust
EXPresos.

5. El trust debe tener un domicilio y una naciondidad”.

Hay quienes afirman que edta es la teoria que més influencia ha tenido en las
legidaciones latinoamericanas, en las adaptaciones dd Trust®. Por elo ha sido
acogida por varios autores latinos entre los cudes hay que destecar d mexicano
Landerreche Obregér?®, para quien € fideicomiso “constitye un patrimonio
auténomo, es decir, que no pertenece a ninguna de las personas que participan en €
fidecomiso, y d cud quedan afectados los derechos afectados por €
fideicomitente’.

A primera viga podriamaos concluir que nuestro Codigo de Comercio en su Articulo
1233?" acoge la Teorfa de Lepaulle, cuando dice que todos los bienes fideicomitidos
conforman “un parimonio autdnomo”. Pero, en redidad, smplemente € legidador
ha incurrido en una imprecisdn terminoldgica, pues en lugar de hacer duson d
Parimonio  Auténomo?®, ha debido referirse d Patrimonio Especid, que es un

24 |_araMeléndez, Jaime, ob. cit., pag. 40.
2| araMeléndez, Jaime, ob. cit., pag. 59.
26 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, ob, cit,. Pag 151.
27 B articulo 1233 del C. de Co. dispone lo siguiente: “Para todos los efectos legales, los bienes
fideicomitidos deberan mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los que
correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio auténomo afecto a la finalidad
contempladaen el acto constitutivo”.
28 patrimonio Auténomo es el que existe sin sujeto titular, como la herencia yacente (en el derecho
alemén).
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desarrollo de la Teoria Intermedia sobre @ patrimonio®®, uno de cuyos postulados
es d de que d no ser d patrimonio un aributo de la persondidad, no goza de sus
caracteristicas propias y, por tanto, una persona puede tener varios patrimonios,
condituidos por un fin determinado, fin que en tratdndose de una universdidad
juridica, estard impuesto por la ley. Esa la razon dd Articulo 1233 de nuestro
Codigo de Comercio:

“Para todos los efectos legaes, los bienes fideicomitidos deberan mantenerse
separados ddl resto dd activo del fiduciario y de los que correspondan a otros
negocios fiduciarios, y forman un patrimonio auténomo &fecto a la findided
contemplada en d acto condtitutivo”.

3.2.3.2 Critica:

En redidad, la tess de Lepaulle no es sino una gplicacion de la Teoria Objetiva del

29 “Escuela 0 Teorfa Intermedia del Patrimonio cuyo principal autor es Doménico Barbero y entre
otros, Biondo Biondi. Para explicarla, Barbero, parte del hecho de la existencia de una serie de

relaciones juridicas que tienen un objeto propio y un sujeto determinado, las cuales en su conjunto
nos dan laidea de una esfera juridica cuyo epicentro es el sujeto de derecho y que comprende todas
las relaciones juridicas, ya sean de Derecho Publico o de Derecho Privado, de caracter econémico o
de tipo no econémico; y a ese epicentro confluyen unos hilos o radios que son las relaciones
juridicas. Ahora, de esa gran esfera extractamos todas las relaciones juridicas de contenido

econdmico, y en si tendremos el patrimonio: por €llo, la idea o la nocién de patrimonio atafie el

campo del objeto, a una pluralidad material y en el campo del sujeto auna unidad ideal. Y estos dos
aspectos, €l objetivo y el subjetivo de la esfera juridica y especiamente del patrimonio, no se
encuentran en contradiccién sino que por el contrario se complementan.

El error de latesis clasicay del patrimonio afectacién, radica precisamente, en desconocer que los
aspectos objetivos y subjetivos se complementan, desconocen esta circunstancia. La escuela clasica
hace girar la concepcion de esta universalidad juridica en el sujeto de Derecho, y le da entonces, el
calificativo de atributo de la personalidad haciendo abstraccion del elemento objetivo del
patrimonio. La escuela del patrimonio afectacién, por el contrario, hace prevalecer e elemento
objetivo dentro de la nocion del patrimonio y llega a excluir del mismo, a elemento subjetivo;

recordemos cuando dicen que se concibe |la existencia de un patrimonio, de un conjunto de bienes,
de derechosy obligaciones, sin un sujeto que lo determine.

Aclarando la tesis que exponemos, podemos afirmar que el sujeto entra a actuar en el mundo
juridico y se sabe que la norma juridica es un imperativo hipotético que supone la actuacion que es
la que se realiza a través de los hechos juridicos; entonces, el sujeto de derecho, a través de los
hechos juridicos, actiay al actuar esté generando relaciones juridicas. Estas relaciones juridicas son
de Derecho Publico, de Derecho Privado, de contenido econdmico y no econdmico: es éste el gran
conjunto de las actuaciones del hombre, quien es el epicentro de las relaciones juridicas, sujeto de
las relacionesjuridicas o sujeto de derecho.

Termina Doménico Barbero con las siguientes conclusiones, dadas con la afirmacion categdrica de
que los elementos objetivo y subjetivo del patrimonio se complementan:

a. No se concibe la existencia de un patrimonio si no hay un sujeto en cuya cabeza radique o esté ese
patrimonio.

b. Tampoco existe patrimonio si no hay relaciones juridicas de contenido econémico.

Siempre habra una relacion sujeto-objeto cuando como en el caso de la herencia yacente tenemos un
conjunto de bienes o de relaciones juridicas que no tienen un sujeto, entonces, no se puede afirmar
que no existe & patrimonio. (Cuello Iriarte, Gustavo, Conferencias, Pontificia U. Javeriana, Facultad
de Derecho y Ciencias Socio-econémicas, 1975).



Patrimonio, también denominada Patrimonio Afectacion, cuyos autores son los
ademanes Brinz y Bekker; teoria que, d menos en nuestro derecho positivo, no tiene
ninguna vadidez (a diferencia de lo que ocurre en d Cadigo Civil demén en donde
Se aceptala existencia de patrimonio Sin sujeto).

Y decimos que no es vdida en nuestro derecho positivo porque aun cuando €
Caodigo Civil y ain d Codigo de Comercio, que es € que nos interesa para € caso
de la Fiducia Mercantil, aceptan que € beneficiario pueda no exigir en d momento
de la conditucién de la fiducia, S exigen que tenga que exidir, porque ea €s,
precisamente, una de las causas para que la fiducia se dé por resuelta.

Ha ddo vivamente criticada porque € patrimonio, —lo aceptan todas las teorias,
tanto la subjetiva como la intermedia y la objetiva—, resulta ser un conjunto de
relaciones juridicas (0 de bienes, ad decir de agunos autores), de contenido
econdmico; y para que exisan las relaciones juridicas es necesario que haya un
Ujeto que ponga en funcionamiento la norma juridica (punto que desarrollaremos
més addante), porque la relacion juridica supone un sujeto, un ente capaz de
desempefiar un papd en la vida juridica y a través dd cud van a girar esas
relaciones juridicas. Y es que, es concebible aceptar la existencia de un conjunto de
bienes, de derechos de obligaciones sin un sujeto que los determine, sin un titular.

Es importante redtar de edta teoria, d igud que de la teoria Objetiva dd
Patrimonio, d hecho de que no concibe la exisencia de una fiducia (de un
patrimonio) § no hay un conjunto de bienes, de reaciones juridicas contenido
€CoNnoMICo.

3.24. EL FIDEICOMISO COMO UNA TRANSMISION DE DERECHO DE
LOSQUE ESTITULAR EL FIDUCIARIO (México)

3.24.1 Expodcion:

Otra corriente importante en la doctrina es la que trata de explicar la naturdeza
juridica dd fideicomiso como una transmisién de derechos que tiene lugar ded
fideicomitente d fiduciario.

Como principal exponente de esta teoria, tenemos a Jorge Serrano Trasvifia®®, autor
mexicano, a quien adhiere su compatriota Joaguin Rodriguez Rodriguez?, sdvo
que, conforme d parecer de este Ultimo autor, € fideicomiso también puede ser
contemplado como negocio fiduciario y como operacion bancaria, posturas éstas
que posteriormente andizaremosy comentaremos.

Sarano Trasvifia® basandose en la regulacion de la Ley Generd de Titulos

30 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, ob. cit., pag. 157.

31 Rodriguez Rodriguez, Joaguin, Curso de Derecho Mercantil, T. I, IV Edicién, Editoria Porria,
México, 1960, pags. 122y ss.
32 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, ob. cit., pag. 157.
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Operaciones de Crédito, LTOC', de México y principamente en lo preceptuado por
los Articulos 351 y 352 de ese ordenamiento, dice que “cabe dfirmar que €
fideicomiso supone un patrimonio de afectacion, con destino cierto y determinado”,
pero hace la sdvedad de que tal patrimonio cuenta con titular.

Agrega, ademas, que de acuerdo con la misma Ley, Articulo 356, “la ingitucion
fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se requieren para €
cumplimiento dd fidecomiso, sdvo las limitaciones que s edadblexan 4d
condituirsee  mismo. El fiduciario edaria investido de todas las facultades que
correspondan a propietario. El fiduciario, en sintesis, aparece como tal, debe ser y
es por tanto, titular de los derechos fidei cometidos™3.

3.24.2 Critica

Aceptando que esta posicion d depurar las anomdias de que son victimas aguellos
criterios cuyas pretensones son hacer prevaecer la exigencia del patrimonio sSn
titular, vemos claro que eda posicion no basta por S misma para explicar la
naturaleza juridicade fideicomiso.

La prueba més clara de dlo radica en que sus mismos defensores técitamente
reconocen la insuficiencia de la misma, ya que acuden a otras tess para tratar de
explicar la naturaeza juridica de la inditucion. Rodriguez Rodriguez, por gemplo,
come ya habiamos anotado, lo andiza desde varios angulos Como negocio
indirecto y fiduciario, como régimen de propiedad y como operacion bancaria.

325 EL FIDEICOMISO COMO UNA OPERACION BANCARIA (M éxico)
3.2.5.1 Exposicion:

Joaquin Rodrigue?* ademés de considerar d fideicomiso como patrimonio de
afectacion (actitud ya comentada) y como negocio fiduciario e indirecto (materia de
andliss pogerior), o hace también como operacion bancaria, pues segin gpunta “ el
fideicomiso solo puede ser practicado en México por instituciones expresamente
autorizadas para dlo conforme a la Ley Genera de Indituciones de Crédito
(Articulo 350 L. Tit. y Op.Cfr.).

Después de hacer un andiss pormenorizado del Articulo 75 del Cddigo de
Comercio Mexicano, en conformidad con € Articulo lo. de la LTOC, afirma que
“l fideicomiso, como operacion bancariay de crédito, es un acto de comercio™®.

Por udltimo, € autor en cita “advierte una duda sobre este particular en € sentido de
s d fideicomiso es una opeacién de crédito pasva o més bien un servicio

33 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, ob. cit., pag. 157.

3% Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, ob. cit., p4g. 158. Sobre el punto véase la obra, Curso de
Derecho Mercantil de Joaquin Rodriguez Rodriguez, T. 11, pag. 122.

% Rodriguez Rodriguez, Joaquin, ob. cit., pag 122.
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bancario, decidiendo que la figura en cuestion encuadra megor en d grupo de los
servicios bancarios’®,

3.25.2 Critica

Creemos que egte criterio no es suficiente para explicar la naturdeza juridica de la
Fiducia Mercantil, ya que solo contempla su aspecto forma, cud es d caracter de
entidad bancaria que debe tener d fiduciario en d Derecho Mexicano.

Por lo demés, en Colombia, no solamente los bancos pueden mangar € negocio
fiduciario, sno también todos aguellos establecimientos de créditos y sociedades
fiduciarias autorizadas especidmente por la Superintendencia Bancaria (Articulo
1226, litera 3o. dd Cddigo de Comercio). Por tanto, es claro que esta posicion, aln
cuando no resulta equivocada, tampoco llena ni stiface en lo més minimo, la
necesidad de una explicacién sobre la naturaleza juridica de la fiducia en d sstema
juridico colombiano.

3.2.6 EL FIDEICOMISO COMO UNA ESPECIE DE NEGOCIO FIDUCIARIO
(M éxico)

3.2.6.1 Exposicion:

Tiene como principales exponentes a Joaquin Rodriguez Rodriguez y a Rafad De
PiriaVaa'.

El negocio fiduciario se fundamenta “en la fides o confianza de las partes que lo
ceebran” (td como lo dcanzamos a demodtrar en la parte histdrica de nuestro
esudio), y s diferencia de los llamados “intuitu personag’ porque o fundamentd
del negocio fiduciario es @ demento confianza, 0 sea, “d esencid, d bésico, d
definitivo™®,

El negocio fiduciaio s define como aquel “por medio dd cud se efectia una
transmison de propiedad, que no tiene como fin un incremento del patrimonio del
adquirente, sno que congtituye @ presupuesto de un fin practico determinado, ague
aque | os bienes o derechos deben ser destinados™.

%5 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, ob. cit., pAg. 158.

37 De PinaVara, Derecho Mercantil Mexicano, Editorial PorriaS.A. México, 1978, pag. 309.

38 Barragan, Alfonso, ob. cit., pag. 120

39 pygliatti, citado por Dominguez Martinez Jorge Alfredo, ob. cit., pag. 763.

“Pero en el verdadero negocio fiduciario, el fiduciante o juega todo ala pura confianza. Messina, en
su monografia sobre los negocios fiduciarios, los caracteriza porque en €llos la confianza en la
persona que recibe una atribucion patrimonial (fiduciario), se considera como correctivo Unico de la
heterogeneidad de los medios juridicos empleados respecto a la finalidad econémica. Dicho més
claramente, la caracteristica del negocio fiduciario reside en la potestad de abuso por parte de la
persona en quien se confia. Y esta potestad de abuso deriva de la transmision al fiduciario de
resortes juridicos que éste puede utilizar o en interés del fiduciante —y esto eslo que debe hacer— o
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Los tratadistas, especidmente mexicanos, definen € negocio fiduciario haciendo
rdlevar los medios empleados por los ceebrantes para dcanzar los fines
perseguidos, por eso, por eemplo, Joaguin Rodriguez RodrigueZ*® nos dice que los
negocios fiduciarios se caracterizan por la discrepancia entre € fin perseguido vy d
medio degido para redizarlo. “Para la consecucion de un fin determinado, se dige
una forma juridica que permite més de lo que es necesrio para la redizacion de
aquel. Con otras paabras, € negocio fiduciario se caracteriza en que se dige por las
partes una forma juridica, los efectos de la cual exceden con conocimiento de las
partes de los exigidos por € fin préctico que se persigue. Asi por gemplo, S para
que una persona pueda cobrar una letra de cambio se le hace un endoso en propie-
dad, tendremos un negocio fiduciario, porque € endoso en propiedad de muchas
més facultades que las que son edrictamente indispensables para € cobro dd
documento, para lo que bastaria un endoso en procuracion. Si con objeto de darle
una garantia a un acreedor, se inscribe a su nombre, en € registro, una casa,
propiedad del deudor 0 de un tercero, tendremos otro negocio fiduciario, porque en
virtud de la inscripcion en d registro, @ acreedor gparece como duefio del inmueble
para todos los efectos legaes, y no como titular de un smple derecho de garantia,
aspecto que solo se conserva en lardacion entre € acreedor y € deudor”.

en interés propio —y esto es o que no debe, pero puede hacer—. Laesencia del negocio fiduciario
esta quiza en la contraposicién entre el poder y el deber, entre el konnen y el durfen len de los
alemanes, en la limitacion findista, pero meramente obligacional de los poderes reales sustantivos
del fiduciario.

Justamente para frenar los poderes con los deberes, el negocio fiduciario se muestra como un
negocio complejo, como una combinacién entre un negocio real de transmision plena, unido a un
negocio obligacional que tiende a moderar los efectos de aquella transmision. Pero en este sistema
binario cada uno de los dos negocios produce sus efectos propios independientemente del otro.

Queremos decir que el efecto del negocio obligatorio no consiste en anular los efectos del negocio
transmisivo ni en condicionarlos (al menos en la construccion romanista del negocio fiduciario), sino
en imponer a fiduciario la obligacién de reparar los dafios causados por su conducta desleal,
dejando intacta la validez de la transmisién real operada. Tal es la doctrina clésico sobra el negocio
fiduciario magistralmente expuesta por Ferrare, siguiendo las huellas de Regelsberger. Segin

Ferrare, € negocio fiduciario es una forma conpleja que resulta de la unién de dos negocios de
indole y de efectos diferentes puestos reciprocamente en antitesis:

Un contrato real positivo (la transferencia de la propiedad o del crédito tiene lugar de un modo
perfecto o irrevocable) y un contrato obligatorio negativo (obligacién del fiduciario de hacer solo un
cierto uso del derecho adquirido pararestituirlo después al transmitente o a un tercero. Este segundo
contrato tiende a reservar al fiduciante una cierta influencia sobre la cosa transmitida, por cuanto
puede imponer a fiduciario utilizar su posicion juridica solo para ciertos fines y obligarle a la
restitucion del derecho del equivalente y, en caso de violacion, al resarcimiento del dafio. Pero esta
influencia es sdlo indirecta porque el convenio negativo no roza la eficaciareal de la transferencia,
no la limita ni la subordina, sino que intenta la reparacion indirecta por via de obligacién personal

del fiduciario. Los dos negocios —real y obligatorio— corren entre si paralelos y permanecen en
cierto modo independientes, si bien asegundo ejerce una cierta coaccién para no abusar delaeficacia
del primero. De esta construccion deriva la caracteristica que la doctrina dominante atribuye al

negocio fiduciario, es, a saber, la interna desarmonia entre €l fin que proponen las partes (simple
garantia o conservacién de la cosa o del derecho) y el medio juridico empleado (transmision de la
propiedad de la cosa o del derecho). Se provoca un efecto juridico mas fuerte para conseguir un fin
econdmico mas déhil. Hay, en suma, una contradiccién entre €l finy el medio empleado. (Garrigues,
Joaquin, Negocios Fiduciarios en el Derecho Mercantil, Editorial Civitas, SA. | Edicion, 1978,

Madrid, pags. 19 a21).

40 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, ob. cit., pag. 119.



Por condguiente, en los negocios fiduciarios se dan dos aspectos, uno red,
“tredaticio de dominio” con efectos frente a terceros, y otro interno de tipo
obligatorio que limita las consecuencias juridicas de la transmisién de la propiedad
y que solo tiene fuerza entre las partes.

“El duefio fidudario tiene un dominio limitado, que no por eso dga de ser dominio,
es decir, d fiduciario es duefio del patrimonio, pero duefio fiduciario, lo que quiere
decir que es duefio en funcidn de fin que debe cumplir, y que es duefio
normamente tempord. Todo € complgo de reaciones entre & fideicomitente,
fiduciario y fideicomisario es publico y conocido por los terceros, en cuanto la ley
no solo establece la publicidad del fideicomiso (arts. 352, 353 y 354), Sno que
prohibe los fideicomisos secretos, que seran nulos (art. 359).

Hay que concluir como € fideicomiso es un negocio fiduciario, por cuanto se trata
de “un negocio juridico en virtud del cual se atribuye al fiduciario la titularidad
dominical sobre ciertos bienes con la limitacion, de caréacter obligatorio de
realizar solo aquellos actos exigidos por e cumplimiento del fin para la realizacion
del cual se destinan”.

En resumen, puede decirse que € fiduciario es duefio juridico pero no econdmico
de los bienes que recibié en fideicomiso. Dicho de otro modo, ¢ fiduciario es quien

gerce |as facultades dominicales, pero en provecho gjeno™.

3.2.6.2 Critica:

Td como lo anota @ tratadista Rodolfo Batiza*?, “la construccion doctrind del
negocio fiduciario, a pesar de atractivo intelectua que pueda tener, no siendo
idénea para explicar la naturdeza juridica del trust, tampoco lo es para explicar la
dd fideicomiso que, como aguéd, es también una figura regulada por d derecho
postivo. El fideicomiso, y aqui repetiremos 1o que antes dijimos sobre d trust,
tampoco representa una especie dentro del género de los negocios fiduciarios, desde
e momento en que no consste en un negocio formado por dos eementos cuyos
efectos son contradictorios entre si y en que € primero, es red, exteriorizado,
juridicamente obliga, en tanto que € segundo tiene eficacia interna entre las partes.
Tiene con d negocio fiduciario una diferencia radica de edtructura € fideicomiso
es un acto juridico reglamentado por @ derecho postivo, un vinculo Unico con
vdidez y dicaciaidénticas entre las partes y frente aterceros’.

3.2.7. EL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO INDIRECTO:
3.2.7.1 Exposicion:

La teoria dd negocio juridico indirecto es de origen demén; su creador es Kohler y

1 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, ob. cit., pags. 119y 120.
42 Batiza, Rodolfo, ob, cit., pag. 133.



su principa exponente Tulio Ascardli*®®, para quien @ negocio juridico es aguel
“en que las partes recurren a un negocio juridico determinado, pero € dltimo fin
préctico que se proponen no es de hecho & que normamente se actla a través del
negocio por elos adoptado sno un fin diverso frecuentemente andogo d otro
negocio, con mayor frecuencia carente de una determinada forma tipica en
determinado ordenamiento.

Existe pues, negocio indirecto porque las partes recurren a é para lograr a traves
del mismo, indirectamente, fines que son diversos de los que se podrian deducir de

la estructura del negocio mismo™.

No solamente es d fidecomiso un negocio fiduciario, Sno que es tarbién un
negocio juridico indirecto, en cuanto éstos se caracterizan por € empleo de un
negocio paralaredizacion de fines obtenidos normamente por otro.

Los fines dd fideicomiso (transmison de bienes para fines de beneficencia, para
pago de rentas, para garantia de obligaciones, para administracion, etc.), podrian
consguirse  mediante  negocios  reglamentados  por  la  legidacion  podtiva
(compraventa, mandato, comision, prestacion de servicios, hipotecas, etc., méxime
que a todos estos negocios pueden darsdles las mas variadas estructuras, dada la
libertad de contratacion que es base de nuestro sistema juridico privado). Por eso,
podemos decir que € Fideicomiso es un negocio juridico indirecto, en cuanto que la
transmision de dominio, que es su base, no persgue resultados propios de la misma,
Sno otros cuya determinacion depende de la voluntad de las partes. La transmison
s quiere reamente, pero no por los efectos de ela, sno por los que las partes
sfidan los que podrian obtenerse mediante la utilizacion de otros negocios
juridicos™*,

3.2.7.2 Critica:

Td como lo anota & autor mexicano Jorge Alfredo Dominguez Martine?”®, “las
mismas condderaciones que hicimos en relacién con los puntos de visa que
pretenden considerar € fideicomiso como operacion bancaria y como transmison
de bienes de los que es titular la fiduciaria, pueden hacerse en relacion con €
fideicomiso como negocio indirecto, esto es, conceptuarlo en taes términos implica
observar s9lo uno de sus égulos, € cud s bien es parte integrante de su naturdeza
juridica, no abarca a ésta en su totalidad”.

42b's para una ampliacion del tema véase la obra de Tulio Ascarelli, Saggi de diritto commerciale,
Millano, Dott. A. Giuffre - Editore, 3*edizione, 1955.

43 Citado por Dominguez Martinez Jorge Alfredo, ob. cit., pag. 181.

44 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, ob., cit., pag. 120.

45 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, ob. cit., pag. 184.



3.28. EL FIDEICOMISO COMO ACTO DE COMERCIO (Argentina)
3.28.1 Exposcion:

Tess defendida por Roberto Mantilla Molina y Rodolfo Batiza™, quien dice “d
fideicomiso fue adoptado en la legidacion bancaria y en la de titulos y operaciones
de crédito, no en € Cddigo Civil, convirtiéndose autométicamente, en un acto de
comercio (art. 75, frac. XIV dd Codigo de la materia 'y art, lo., Ultimo parafo, de la
ley sustantiva)™’.

3.2.8.2 Critica:

Sn lugar a dudas, d fideicomiso (mercantil) es un acto de comercio. Pero esta
conclusion no es suficiente para determinar su naturaleza juridica

329 EL FIDEICOMISO COMO ACTO UNILATERAL
3.2.9.1 Exposicion

Tess también sostenida por Joaguin  Rodriguez  Rodrigue?®, para  quien
“normadmente, d fidecomiso se presenta como un acto unilateral, cuando €
fideicomitente establece su voluntad en un acto inter vivos, 0 en su testamento.

En este caso, su declaracion es obligatoria inmediatamente para €, puesto que no
puede revocar d fideicomiso, S expresamente no se reservo esa facultad (art. 357,
Cifr. VI), no puede modificarlos, S no es con & consentimiento del fideicomisario
(art. 45 fr. 1V, parafo. 30.) y produce efecto frente a terceros por su publicacion
(arts. 353 y 354), todo dlo independientemente de las aceptaciones dd fiduciario y
dd fideicomisxio que por 0 migmo no son manifestaciones de voluntad esencides
para integrar € negocio juridico. La adhesidén dd fiduciario a las normas estableci
das por d acto condtitutivo y la aceptacion dd cargo son condiciones juridicas para
la gecucion dd fideicomiso, pero no para su perfeccion juridica

6 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, ob. cit., pag. 184.
47 MantillaMolina, Roberto, Derecho Mercantil, Editorial PorriiaS.A. México, 1974, pégs. 56y 60.
“Actos absolutamente mercantiles. Conforme a derecho mexicano son siempre comerciales, y, por
tanto, quedan incluidos en la categoria de los actos absolutamente mercantiles: € reporto, el
descuento de créditos en libros, la apertura de crédito, la cuenta corriente, la carta de crédito, €l avio
o credito de habilitacion, el crédito refaccionario, el fideicomiso, € contrato de seguro, los actos
consignados en titulos de crédito, y el acto constitutivo de una sociedad mercantil”.
“El fideicomiso es un negocio juridico mediante el cua una persona, € fideicomitente, entrega a
otra, € fiduciario, ciertos bienes que destina a un fin licito determinado, cuya realizacién
encomienda a propio fiduciario; cuando €l fin del fideicomiso redonda en beneficio de determinadas
personas, tendran estas el caracter de fideicomisarios. Esta institucion inspirada en gran parte en el
trust del derecho anglosajén, ha sido introducida en el derecho mejicano por las leyes mercantiles, y
su absoluta mercantilidad resulta atento a lo dispuesto en el articulo lo., L TOC, de que la regulan
los articulos 346 a359 de estaley”.
SM antillaMolina, Roberto, ob. cit., pags. 56y 60).

8 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, ob. cit., pag. 120.
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3.2.9.2 Critica:

Para Rodolfo Batiza®, “la pretendida naturaleza de acto unilatera que se quiere dar
e fideicomiso carece de base juridica y la declaracion correspondiente no pasa de
s una smple oferta o policitacion, que puede tener caracter de irrevocable,
moddidad que no dtera en forma radicd los principios ddl derecho comin en la
meterid’.

No olvidemos que los actos 0 negocios juridicos unipersonaes, contra € principio
generd de que “nadie adquiere ni pierde un derecho contra su voluntad’, d
producir derechos “en favor u obligaciones a cago de su Unico agente
necesariamente, llegarian a imponerle obligaciones y derechos correativos
respectivamente a personas que no han prestado su voluntad para adauirirlos™°. Es

49 Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag 132.

*0 Ospina Fernandez, Guillermo, Régimen General de Las Obligaciones, Editorial Temis, Bogot,
1980, pag. 41.

La voluntad unilateral como fuente de obligaciones. EI Cddigo Civil reconoce, en ciertos y
determinados casos, valor juridico ala escueta declaracién de voluntad de una persona, como sucede
con el testamento, etc. Dichas declaraciones unilaterales de voluntad reciben el nombre de negocios
juridicos unilaterales. Debemos examinar si la sola declaracién de voluntad de una persona tiene
suficiente fuerza para crear a cargo de otra persona una deuda o un crédito; es decir, si €l negocio
juridico unilateral puede ser fuente de obligaciones. A este respecto, €l 1494 del Cddigo Civil dice:
“Las obligaciones nacen, yadel concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas, como en los
contratos y convenciones; ya da un hecho voluntario dala persona que se obliga’. Esta expresién no
es |o suficientemente amplia, pues tan solo se reconoce a la voluntad de una persona la facultad de
obligarse, siendo asi, como lo veremos a continuacién, que en ciertos casos €l hecho voluntario de
une persona puede crear en su favor un crédito, 1o cual indica el establecimiento de una obligacién a
cargo de otra persona.

I. Principales obligaciones que nacen de negocios unilaterales. — Dentro de la legislacion civil
existen los siguientes casos principal es de negocios juridicos unilaterales, creadores de obligaciones:
1. La aceptacion de la herencia (C.C., art. 1282 y ss.). — Quien acepte la herencia se convierte en
deudor o acreedor de los créditos o deudas del causante. No cabe a este respecto la objecién de que
en semejante hipétesis la obligacion se habia establecido y que con la aceptacidn se transmite mortis
cause; es verdad que existia, pero el heredero no era deudor, ni acreedor, y esta calidad la adquiere
mediante su declaracion unilateral de aceptar.

2. La gestion de negocios gjenos o agencie oficiosa C. C., arts. 2304 y ss. Quien para evitar la
destruccion de un bien de otra persona, o para acrecentar su valor, hace gastos, adquiere el derecho
de exigir el reembolso de tales gastos (C.C., art. 2308). Aqui, sin lugar a duda, se otorga pleno valor
al hecho voluntario de una persona para establecer una deuda a cargo de la persona beneficiada con
las gestiones del agente oficioso. La solidaridad social, que dia a dia adquiere predominio sobre los
instintos egoistas del individuo y sobre la idea de una absoluta independencia de los patrimonios
particulares, adquiere gran importancia en los tiempos actuales. Qué doctrina o qué principios
pueden esgrimirse para no reconocer un crédito frente a gasto que alguien hace para conducir a un
hospital a una persona herida, evitando que muera? Por otra parte, el gestor de negocios aenos
contrae obligaciones, como realizar adecuadamente la gestion, so pena de comprometer su
responsabilidad (C.C., arts. 2306 y ss.).

3. Larevocacion del mandato por parte del mandante o la renuncia por parte del mandatario (C.C.,
art. 2189).

4. Laratificacion de los contratos celebrados por un tercero sin poder suficiente para obligar a

duefio del bien o bienes de que se dispone. Asi, la ratificacion de la venta de cosa ajena crea
obligaciones para el comprador y para el ratificante, como si entre ellos se hubiera celebrado €l

contrato (C. C., art. 1874), y sin la ratificacion esas obligaciones no se hubieran establecido entre
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el caso dd testamento, que es un acto o negocio juridico unilaterad no recepticio. Y
la ley acepta la conditucion de la fiducia mercantil por testamento (Articulo 1228
del Cédigo de Comercio).

ratificante y comprador. Lo mismo sucede con respecto a la ratificacién de la permuta, del
arrendamiento, o del aporte a una sociedad, que versen sobre cosas g enas.

5. La declaracion unilateral por la cual se establece una fundacion o establecimiento de utilidad
comun.

6. El reconocimiento de hijos naturales, en que el reconocedor adquiere todos los derechos y
obligaciones del padrey al hijo los de hijo.

7. Las promesas publicas de recompensa, es decir, la oferta de un premio por la gjecucion de un
hecho o por laprovocacion de un resultado.

Il. Reglas aplicables a los negocios juridicos unilaterales. En general, las mismas reglas expuestas
sobre contratos se aplican a las obligaciones que emanan del negocio juridico unilateral. La voluntad
unilateral debe emanar de persona capaz, no adolecer de vicios, tener un contenido licito, posible y
determinado.

Algunos de los negocios juridicos enunciados se examinan detenidamente en las partes especiales
respectivas, asi el negocio juridico de aceptacién de herencia, al tratar la materia de la sucesion por
causa de muerte, - la gestion de negocios ajenos, al lado del contrato de mandato; etc.”

(Valencia Zea, Arturo, Derecho Civil, De las Obligaciones, T. Ill, Editorial Temis, Bogotd, 1960,
pags. 184 a 186).
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Capitulo IV

4. DIVERSASCLASIFICACIONES

Atendiendo a muy diversos factores, podemos establecer una variada clasficacion
de laFiducia Mercantil, asi:

41 SEGUN LOSSUJETOS
4.1.1 El Condituyente
Tendriamos las Sguiente clases:
- Lacondtituida por una persona natural;

- La condtituida por una persona moral, - en cuyo caso la findidad dd fideicomiso
debe ser compatible con su objeto -, que a su vez puede ser:

Publica (3 aceptamos que puede tener tal carécter en relacion con sus bienes
fiscdesy en fideicomisos cuya findidad se quste ala capacidad que les dalaley);

Privada (ya sean corporaciones con animo de lucro o sin €, o fundaciones, sempre
teniendo en cuenta la limitante que afecta a todas las personas moraes).

- La condituida a titulo gratuito, o sea, implicando una disminucion patrimonia
sSh compensacion dguna parad condituyente.

- La condituida a titulo oneroso, en donde la disminucion parimonid conlleva
una ventgaparae condituyente.

4.1.2 Fiduciarios
Serian: Las de los establecimientos de crédito a través de su seccion especidizada -
seccion  fidudaia - (bancos oficides, semioficidles, privados, corporaciones
financieras; corporaciones de ahorro y vivienda; cgas de ahorros, etc.).

4.1.3 Ben€ficiarios
Sedasfican en:
- A favor de personas naturales, que pueden ser capaces o incapaces. En este

Ultimo caso, la fiducia no tiene limite en su duracion (Articulo 1230, numerd
30. del Cadigo de Comercio.)
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4.2

4.3

- Al migmo tiempo d beneficiario puede no haber nacido y ser nasciturus o
concipiendus.

- A favor de personas morales, en cudquiera de sus especies, Sempre y cuando
gue la findidad de la fiducia se gugte d objeto de la persond mord. Hay que
observar que, S se trata de una persona mord “de beneficencia publica utilidad
comun”, la fiducia tampoco tiene limite en su duracion (Articulo 1230, numera
30. del Cadigo de Comercio).

- A favor dd propio condituyente. Y entonces tendremos un condtituyente-
beneficiario.

~ A favor de un tercero.
SEGUN SU OBJETO
Atendiendo alaclasficacion principad de los bienes, puede ser:

~ Sobre bienes incor porales (derechos de autor, patentes de invencion, marcos,
modeos industriaes).

_ Sobre bienes corporales que, a su vez podra ser:

Sobre bienes inmuebles (por naturaleza y por adherencia, no por destinacion, por
cuanto d producirse la transmisén de la propiedad, dgan de ser inmuebles por
destinacion), y

Sobre bienes muebles (por naturaleza, por anticipacion y registrados).

SEGUN EL CONTENIDO

Teniendo en cuenta la mayor o menor amplitud concedida en la gedion A
fiduciario, ditinguimos entre:

Fiducia de ssmple administracion, en donde hay una transmision de la propiedad de
los bienes a favor dd fiduciario; pero éste debe retransmitir esos mismos bienes, a
la terminacion de la fiducia, a favor del beneficiario (S0lo podra recaer sobre bienes
no consumibles).

Fiducia de excedente de la simple administracion ordinaria, en la cud la
transmison de la propiedad de los bienes a favor del fiduciario se hace con €
encargo de que los engene, S no son dineros y en todo caso, para que los coloque y
procure un rendimiento de los mismos. Es d Ilamado fideicomiso de inverson.

Tanto d fideicomiso de smple administracion como @ de excedente de la smple
adminigtracion, pueden tener @ caracter de limitados o de libres, segin que €
condituyente se hubiere reservado 0 no € gercicio directo de agunos actos de
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44.

4.5.

4.6.

administracion y/o disposicion sobre € bien o bienes objeto de lafiducia
SEGUN EL HECHO JURIDICO

Tendriamos:

- Fiducia Testamentaria, 0 sea, la condtituida por un negocio juridico por causa
de muerte, sendo una de sus especies € fideicomiso de seguro de vida o
accidente.

~ Fiducia contractual, o sea, la que nace por un negocio juridico intervivos.

SEGUN LA CLASE DE MODALIDAD

Seguin lamodaidad a que esté sometida, la fiducia podria ser:

- Fiducia sujeta a condicion suspensiva 0 resolutoria (que debe cumplirse dentro
de término sefidado por la ley y a las cudes resultan aplicables las
reglamentaciones de las condiciones en generd.

~ Fiducias sometidas a un plazo, acompafiado de la condicion de la existencia del
fideicomisrio dentro de témino de duracion de fidecomiso. El plazo no
puede ser superior aveinte afios, savo las excepciones ya comentadas.

SEGUN SU FINALIDAD

“Las variedades del fidecomiso son infinitas, pues sdlo estén condicionadas a la

amplitud y a la flexibilidad de las leyes, a la inventiva humana, y a la denddad de
| as rel aciones econémico-juridicas de toda sociedad’.

! Hernandez, Octavio A., citado por Bauche Garciadiego, Mario, Operaciones Bancarias, Editorial
Porrlia, México, 1978, pag. 361.

“Finalidades. Las finalidades del fideicomiso pueden ser todas las que sean imaginables como
actividades juridicas en los limites de la licitud y determinacion a que se refiere € articulo 346 de la
Ley de Titulo y Operaciones de Crédito. A modo de gjemplo, podemos citar las siguientes:
Constitucién de garantias. El [lamado fideicomiso de garantia no solo existe en la practica, sino que
es un concepto legal (véase art. 36, Cfr. 1V, L. Ins. Cfr). Consiste en la transmision de bienes al
fiduciario para que éste garantice con ellos el cumplimiento de las obligaciones de muy diversa
naturaleza que asuma el fideicomitente. Asi, un préstamo un crédito, una emisién de obligaciones,
un usufructo, la administracion de bienes, etc., pueden garantizarse mediante la entrega en
fideicomiso de ciertos bienes;

Renta. La entrega de bienes en fideicomiso para asegurar con sus productos, o con su venta la
educacion de menores, el pago de pensiones alimenticias, el mantenimiento de invalidos, el pago de
rentas por vida, etc., son frecuentes en la practica comercial y bancaria, ya sea que los bienes
entregados en fideicomiso deban restituirse al fideicomitente en determinadas condiciones, bien sea
que lesmismas pasen al fideicomisario 0 a otras personas a cabo del fideicomiso;

Beneficencia. La constitucion del fideicomiso en favor de beneficiarios designados genéricamente o
con simples fines de utilidad publica constituyen un campo amplisimo de esta institucién como los
que se establezcan en favor de los pobres, de un hospital de cierta clase de invalidos, deinstituciones
docentes. Excede de los limites de éstas notas la determinacion de los casos en que tales
fideicomisos caen bajo las prescripciones delaLey sobre beneficenciaprivada’.
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Por gemplo.

Para asegurar la educacion de menores,

Para asegurar la pensdn dimenticia;

Para asegurar 10s gastos de hospitalizacion y curacion de enfermos;

Para asgurar la utilizacion del beneficio de un seguro de vida, Para asegurar la
inversion de las reservas de una sociedad o empresa;

Para asegurar € cumplimiento de los objetivos de una entidad de derecho publico;

Para asegurar € cumplimiento de los objetivos de una entidad de beneficencia
Fundacidn o corporacion, etc,.

La practica y un tanto € desardlo legidativo, especidmente en México y
Venezuda?®, ha llevado a destacar tres especies de fideicomisos mercartiles El de
inverson, €& de adminigracion y d de gaatia A dlos nos referiremos
someramente;

4.6.1 Fideicomiso de Inversion:

Que puede nacer de un testamento o de un contrato, y en donde € condituyente
transmite d fiduciario un bien 0 un conjunto de bienes especificados (cudquiera
que sea U clase y especidmente dinero), para que éste, a su vez los engiene (S no
es dinero) y dedique € producido de los mismos en ciertas actividades que le
puedan generar un llamativo rendimiento en provecho del beneficiario®.

gRodriguez, Rodriguez, Joaguin. Derecho Mercantil, ob. cit., pags. 124y 125)

Batiza, Rodolfo, ob. cit., pag. 143y ss.
“Critica. La clasificacion tripartida expuesta carece de rigor sistemético por fatarle el elemento
comun subyacente que le dé unidad légica. Por cuanto al Ilamado “fideicomiso de inversion”, es
desde luego arbitraria restringir la denominacion a los fideicomisos en que lainversion consiste en el
otorgamiento de préstamos. con € mismo o mejor derecho deberia aplicarse también a los
fideicomisos cuya inversion se realiza en bonos, acciones da sociedades u otros valores, 0 en otra
clase de hienes; mas que de “fideicomiso de inversién”, debiera hablarse de “fideicomiso de
administracion”, puesto que la funcion del fiduciario estriba en manejar fondos que se le confian
recurriendo para €ello a una determinada inversién. En €l [lamado “fideicomiso de administracion”,
tratase de una actividad de caracter analogo, salvo por lo que atafie a la naturaleza de los bienes
fideicomitidos, no habiendo por ello base para una distincién en categoria aparte. Con respecto al
“fideicomiso de garantia’, el criterio de clasificacion deriva del fin directo buscado, mismo que poco
tiene que ver con €l que presidi6 alas categorias anteriores.
En consecuencia, ademéas de ser incompleta, falta a la clasificacién un enfoque sistematico y
uniforme, pues, por una parte se recurre a la aplicacion particular dada a patrimonio en fideicomiso;
por otra, a la funcion encomendada a fiduciario; y, por Ultimo, a la finalidad perseguida, 1o cual
reflgja un criterio pragmético, pero no cientifico. La terminologia de la clasificacion, sin embargo,
ha arraigado entre nosotros y no puede negarse que corresponde a variedades usuales del
fideicomiso en la realidad bancaria, por lo que no parece haber inconveniente en conservarla, como
unadesignacion cémoda asituaciones conocidas en lapractica, pero nadamas”.
(Batiza, Rodolfo, ob. cit., pags. 145y 147).
El fideicomiso y su aplicacién en Venezuela, Carrillo Roura, Oswaldo, publicado en la Revista de la
Federacion Latinoamericana de Bancos NUmero 18, pags. 24y ss.
3 “por fideicomiso de inversion se entiende aguel que consiste en el encargo hecho por el
fideicomitente a la fiduciaria de conceder préstamos con un fondo constituido al efecto. Celébranse
asi dos 0 mas contratos: en primer término el del fideicomiso y después, en su gjecucién, el de o los
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Y puede tratarse de un fideicomiso limitado, en € sentido de que € constituyente
haya impuesto determinados limites a la gestion dd fiduciario, como seria la
inverson de ciertos bienes o actividades. O de un fideicomiso libre, en donde €
fiduciario pueda gercer su actividad “dd modo que més convenientemente le
parezca’ (Articulo 1234, numeral 3o. del Codigo de Comercio).

4.6.2 Fideicomiso de Administracion

Que también puede originarse en un testamento 0 en un contrato, por medio de
cud d condituyente transmite d fiduciario la propiedad sobre un bien o conjunto
de bienes especificados y no consumibles, para que gercite todos los actos
necesarios para “la conservacion de patrimonio como vaor capitd”, sn llegar a
implicar sumodificacion o dteracion .

de mutuo. En el contrato de fideicomiso se consignen el nombre, la razén social o denominacion de
las partes: fideicomitente, fiduciario y fideicomisario; la suma de dinero que constituye el fondo; el

fin del fideicomiso, disponiéndose que consistira en el otorgamiento de préstamos a interés, asi

como las demas clausulas integrantes del contrato, tales como la irrevocabilidad del fideicomiso
durante la vigencia del mutuo, la obligacion del fiduciario de actuar corno buen padre de familia, su
responsabilidad por pérdidas y menoscabos del fondo causados por su culpa, e monto de sus
honorarios a comisiones, la sumision de las partes contratantes a los tribunales del lugar de la
celebraciéon del contrato, etc. En ejecucion del fideicomiso se otorga el contrato de mutuo, que
estipula el plazo del vencimiento, la tasa de interés, y en su caso, la forma en que se garantiza la
devolucion del préstamo”.

(Batiza, Rodolfo, ob. cit, pag. 144).

“El cliente de este fideicomiso entrega a la Division o Departamento de Fideicomiso una cierta
cantidad de fondos para que éste los invierta en valores que relinan ciertas caracteristicas, y paraque
los productos o rendimientos de esta inversion sean entregados a beneficiario nombrado por el

propio fideicomitente de acuerdo alas instrucciones estipuladas en el contrato”.

(Carrillo, Roura, Oswaldo, ab. cit., pag. 25).

4 “Distintas razones pueden llevar una persona a querer relevarse en un momento dado de la
administracion y manejo directo de sus bienes, su edad que no le permite dedicar las mismas
energias a sus negocios, su dedicacion a actividades de tipo filantrépico o politico o sus frecuentes
vigjes, etc. Por consiguiente una forma muy interesante de utilizar los servicios fiduciarios consiste
en transferir sus bienes a la entidad crediticia que le brinda no solo la seguridad de ser una
institucién seria y especializada sino estar sometida arigurosos controles por parte del Estado. Su
conocimiento del mundo financiero, y el mercado bursétil, el contar de ordinario con gecutivos
altamente calificados y sus vinculaciones con distintos sectores de la vida econémica, le permiten
administrarlos en condiciones inmejorables. Con las ventajasy prerrogativas que ya mencionamos al
hablar del patrimonio auténomo, en el sentido de que se sustrae a una serie de vicisitudes
relacionadas con la actividad del constituyente.”

(Rodriguez Azuero, Sergio, Contratos Bancarios Editorial Juridica Diké, Medellin, 1997, pég.

649).

“Por “fideicomiso de administracion” se conoce aquel en que el fideicomitente entrega bienes
inmuebles a fiduciario para que se encargue de la celebracion de contratos de arrendamiento, del
cobro de rentas, de la promocion de juicios de desahucio o lanzamiento del pago de los diversos
impuestos que gravan la propiedad raiz, etc., todo ello en interés del beneficiario”. (Batiza, Rodolfo,
ob. cit., pag. 144).
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También d fideicomiso de administracion puede ser libre o limitado.
4.6.3 Fideicomiso de Garantia

Que sdlo puede condtituirse por contreto. “Congtituye una de las poshilidades mas
interesantes de fideicomiso. Se presenta en todos aguellos supuestos en los cudes d
deudor trandfiere bienes a la entidad fiduciaria con & objeto de respadar €
cumplimiento de una obligacion principd para que en @ evento de que no s
satisfaga oportunamente proceda a venderlos y dedtinar su producido a la
cancelacion de la deuda. Por este aspecto presenta ventgjas indudables en relacion
con las moddidades tradicionales de garantia, como la prenda y la hipoteca, por
cuanto & acreedor no tiene que someterse a los procedimientos judiciaes
enderezados a remaar los bienes, Sno que en cumplimiento de la orden recibida de
au cliente @ banco procede a venderlos o liquidarlos y a satisfacer la obligacion.
Con ventgias no solo para € acreedor, como podria pensarse, Sno incluso para €
deudor, pues lo que sucede en la practica cuando debe rematarse una garantia es
que las condiciones minimas de la dmoneda producen con no poca frecuencia que
el bien sea rematado por vaores muy inferiores a los comercides, con lo cud se
perjudican ambas partes y € deudor ve desaparecer la posbilidad de recibir €
sddo.

Por condguiente, la intervencion de una entided fiduciaria es una garantia para
ambas partes porque utilizando un sstema &gil y expedito asegura la obtencién de
las mejores condiciones de precio y pago paralos bienes en su poder.

La Superintendencia Bancaria, en concepto 0,1-416-21887, de Noviembre 4 de
1974 condderd que d fideicomiso de garantia no podia condituirse por cuando
“pugna con claras normas que entendemos son fundamentales en @ derecho privado
naciond”. Conclusén que compartimos en toda su extenson en lo tocante d
fideicomiso de garantia en donde € fiduciario (ya sea una de sus secciones) tenga a
la vez la cdidad de acreedor y, por condguiente, de beneficiario de esa especie de
fiducia mercantil; puesto que edtarian violando, entre otras normas, € Articulo 1244
del Cédigo de Comercio.

No estamos de acuerdo con dla en € caso de que € fiduciario no fuere acreedor v,
consgguientemente, no tenga la cdidad de beneficiaio en la fiducia en comento.
L os razones de nuestra discrepancia son las sguientes:

- No ed& violando la prohibicion contenida en d Articulo 1244 dd Codigo de
Comercio.

Td como entendemos € fideicomiso de garantia, por € mismo no le nace d
acreedor un derecho real de dominio sobre los bienes dyjeto dd mismo, es asi que
por la sola condtitucion de la fiducia mercantil, en cudquiera de sus especies, no le
aurge d fiduciario ningln derecho red, sno solo un titulo para exigir € modo de la
tradicidn, con lo cuad s aparecera en su cabeza € dominio de los bienes objeto de la
fiducia
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~ Ademas, por € fideicomiso de garantia € acreedor, que es a la vez benefidario
en la fiducia, adquiere es € derecho a exigir d fiduciario la verta de los bienes
objeto de la misma, para que, con su producto, se le cancelen las obligaciones o
créditos asu favor y a cargo del condtituyente.

4.6.4. Fideicomiso de Titularizacion

Eda figura fidudaria condge en dividir  vaor de un bien inmueble u otros
activos en varios titulos valores como s se tratase de las acciones de una empresa.

En esta medida ha dcanzado gran desarrollo en esta Ultima década, toda vez que a
través de dla s trandforman activos en titulos vaores que contienen ciertos
derechos afavor de su titular.

La titularizacion se basa entonces en la creacion de un patrimonio auténomo, d
cud e le transfiere la propiedad de los activos que la generan, para que con base
en esta propiedad emita'y coloque titulos en € mercado de capitales.

Como contrgprestacion a los derechos transferidos, € patrimonio  auténomo se
obliga con la empresa transferente a entregarle los fondos obtenidos, mediante la
colocacion de los titulos y activos excedentes después de atender las obligaciones
delosinversonistas.

En este orden de idess, la fiducia de titularizacion es un indrumento juridico y
financiero, con @ cua una persona propietaria de bienes de cuaquier clase, los
convierte en titulos negociables con los recursos disponibles en d mercado de
vaores.

Al respecto ladoctrina® sobre e particular ha sostenido:

“(...) la titularizacion consiste en un proceso de movilizacion de activos mediante
la emision de nuevos valores gque representan partes alicuotas o beneficios de un
activo titularizado, € cual es entregado en patrimonio autbnomo (no en encargo
fiduciario) a una sociedad fiduciaria.”

Adiciondmente d autor naciond Emesto Rengifo Garcia®, manifesté sobre la
naurdeza de la titularizacion lo dguiente “lo que la titularizacion dgnifica es que
hay una manera didinta de trandformar activos, ya no a través dd intermediario
financiero, dno tomando d activo directamente, entregandolo a otro tipo de
edablecimiento, que ya no es un intermediario sno una fiduciaria y, transformar las
caacteridicas dd activo convirtiéndolo en  mlltiples activos completamente
diferentes que probablemente van a tener, a plazos mas largos 0 menores riesgos o
mayor rentabilidad (..) b&scamente no hay intermediacion como ta sSno un

® Entre otros Ernesto Rengifo Garcia, La Fiducia Mercantil y Publica en Colombia, Universidad
Externado de Colombia, 1998, pag 152y ss.
® Rengifo Garcia, Ernesto, ob, cit., pag 154.
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proceso de transformacion directa dd activo”.

Lo anterior representa una ventgja considerable para € empresario, asi mismo para
d inverdonida pues exite un edimulo a la inverson, una ampliacion dd
portafolio de inversones, se diversificad riesgo, etc.

Para Jime Arrubla Paucar’ la titularizacion es un “sstema democratizador, &
propiciar que todo tipo de inversonista, pequefio, mediano o grande pueda invertir
en todo tipo de proyectos mediante determinada clase de titulos negociables’.

La figura de la titularizacion se enmarca en la Resolucion No. 400 de mayo 22 de
1995 expedida por la superintendencia de vaores, en donde se promueve €
desarrollo y, se aclaran los procedimientos de esta figura, ademas de reglamentar
las especies de movilizacion de activos inmobiliarios que puedan dar lugar a la
inscripcion de nuevos valores.

La creacion de nuevos vaores se hace mediante la conformacién de patrimonios
auténomos, con cargo a los cuaes se emiten titulos de participacion, de contenido
crediticio o titulos mixtos, en donde d inversonisa segin € titulo, adquiere un
derecho en d patrimonio autbnomo, por gemplo:

a. Titulos corporaivos 0 de participacion: € inversonista adquiere un derecho o
dicuotaen d patrimonio conformado por |os activos objeto de la movilizacion.

b. Titulos de contenido crediticio: se incorpora € derecho a percibir la cancelacion
dd cepitd y de los rendimientos financieros en los términos y condiciones
sefidados en d titulo. Sus bienes respadan las obligaciones asumidas por €
inversonisa

c. Titulos mixtos los derechos que confiere un titulo de participacion, pueden ser
amortizables o tener una rentebilidad minima o un limite mé&ximo de

participacion.

Egtos Ultimos titulos gparecen en la Resolucion 400, mas no los regula d Codigo de
Comercio, sin embargo seglin se ha entendido por la doctring®, esta clase de titulos
son una derivacion de los de participacion con eementos tomados de los titulos de
contenido crediticio.

4.6.4.1 Procedimiento de la Titularizacion
La titularizacion puede efectuarse mediante contratos de fiducia mercantil (no

encargo fiduciario), por medio de la congtitucion de fondos de valores cerrados y €
mecanismo de fondos comunes.

" Arrubla Paucar, Jaime, La Titularizacion de activos y sus instrumentos, en Nuevos enfoques del
derecho comercial, Medellin, Biblioteca Juridica Dikéy otros, 1995, pag 226 a 228.
8 Rengifo Garcia, Ernesto, ob, cit., pag. 156.



Con d mecanismo de fondos comunes, los fideicomitentes, trandfieren los bienes
muebles 0 las sumas de dinero destinadas a la adquisicion de bienes que haran
parte del patrimonio auténomo.

As entonces, la fiduciaria actuando en representacion del  patrimonio auténomo,
emitird los titulos movilizadores, recaudara los fondos provenientes de la emison y
s vinculard con los inverdgonistas conforme a los derechos incorporados en los
titulos.

Con @ mecanismo de fondos de vaores cerados, estos son administrados por
sociedades comisionistas de bolsa, en los cudes los activos objeto de movilizacion
s0lo pueden estar condituidos por titulos inscritos en d Registro Nacionad de
Vaorese Intermediarios.

Los documentos emitidos con ocasidén del proceso de titularizacion, tienen d
caacter y las prerrogativas de los titulos vaores (menciona @ derecho que
incorporan 'y contiene la firma de quien los creq), ademés de inscribirse en d
Registro Naciond de Vdores e Intermediarios.

- Personas que intervienen en & proceso de titularizacion’:

En un proceso de titularizacion intervienen las sguientes pates 1) La originadora
gue es la persona 0 personas que transfieren los bienes base dd proceso de
titularizacion. Pueden tener esa cdidad las entidades financieras del exterior, d
igud que entidades publicas y privadas extranjeras, 2) El agente de mangjo que es
quien, como representante del patrimonio autonomo emisor de los vaores, recauda
los recursos provenientes de la emison y se relaciona juridicamente con los
inversonigtas conforme a los derechos incorporados en los titulos, 3)La
administradora que es la entidad encargada de la conservacidn, cugtodia y
adminigtracion de los bienes o activos objeto de la titularizacion, asi como dd
recaudo y transferencia d agente de los flujos provenientes de los activos. Puede
tener edta cdidad la originadora misma, d agente de mango o una entidad
diferente; 4) La colocadora que es la entidad que puede actuar como suscriptor
profesond o underwriter’®. La existencia de esta entidad no es esencid, toda vez
que la emison puede ser colocada directamente por € agente de mango o
celebrando a efecto un contrato de comision (art. 1.3.3.1 Res. 400). Y por dltimo,
5) Los inversionistas que, aunque no los menciona la norma que <e refiere a las
partes en e proceso de titularizacion; resultan indispensables en la medida en que
es a ellos a quienes se dirige € proceso y quienes d adquirir los documentos que
contienen |os derechos devienen acreedores del patrimonio auténomo.

® Rengifo Garcia, Ernesto, ob, cit., pag. 158.
19 El contrato de “underwriting” es una modalidad de las operaciones que pueden realizar los
comisionistas de bolsa que se constituyen como sociedades anénimas, de manera excepcional,
cuando se requiera para dar liquidez, bajo previa autorizacion de la Comisién Nacional de Valores.
(Arrubla Paucar, Jaime, Contratos Mercantiles, T. I, VIII edicién, 1997, Biblioteca juridica Diké,
pag 435.)
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4.6.4.2 Titularizacion Inmobiliaria
Edta figura tiene tres modalidades, a saber:

a. Titulaizacidn de un inmueble es la tranderencia de un activo inmobiliario, con
el propésto de efectuar su transformacion en vaores mobiliarios. El vaor de la
emision no puede exceder del 110% de inmueble, de conformidad a articulo
1.3.5.1 dela Resolucion No. 400 de 1995.

b. Titularizacion de un proyecto de condruccion: El patrimonio autonomo se
encuentra condituido por un lote, y los disefios, estudios técnicos y de
prefactibilidad econdmica, programacion de la obra y presupuestos necesarios
para addantar la construccion dd inmueble que contempla @ proyecto
inmobiliario objeto de latitularizacion.

“El inversonida es participe del proyecto en su conjunto, obteniendo una
rentabilidad derivada de la vaorizacion del inmueble, de la engenacion de
unidades de construccion o, en generd, dd beneficio obtenido en d desarrallo
del proyecto.”*

c.  Titularizacidn mediante fondos inmobiliarios As mismo, la titulaizacion
inmobiliaria se puede desarrollar mediante la creacion de un fondo comin
egpecid en una fiduciaria con € fin de ofrecer en  mercado de vaores las
congtancias 0 certificados de participacion en € fondo. En este caso es
necesario que la vinculacion de los diferentes clientes d respectivo fondo se
efectle con la celebracion de contratos de fiducia nercantil y no de encargo
fidudiario™?.

Vidas, a manera de gemplo, las anteriores formas se puede resumir que por lo que
respecta d contrato de fiducia mercantil en € proceso de titularizacion, cuando a é
Se recurre, €s clara la exigencia de un acto de transferencia y la conditucion de un
patrimonio &fecto a la findidad contemplada en & acto conditutivo. El fiduciario o
agente de mango actla como adante de activos y emisor de titulos vaores
provenientes de la titularizacion.

1 Rengifo Garcia, Ernesto, ob, cit., pag. 165.

12 | a Resolucién 51 de 1991 del CONPES (Estatuto de Inversiones Extranjeras) en su articulo 80
establece las prohibiciones a la inversion proveniente del exterior. Esta norma fue modificada por €l
articulo 30 del Decreto 2012 de 1994 y por € articulo 1° del Decreto 2764 del mismo afio. Este
Ultimo articulo prohibe toda inversion de capital exterior en documentos emitidos como resultado de
procesos de titularizacion de inmuebles o de proyectos de construccion o a través de los fondos
inmobiliarios que describe la Resolucidn 400 de 1995.
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ESPECIES

DE

EIDUCIA

Segln
los
Sujetos

Segln su
objeto

Segln su

contenido

Segun €
hecho
juridico

Segln
Modalidad

Seglin su
Finalidad

De derecho Publico
Con animo
delucro

Constitiiyentes Persona Natural
Persona Moral Religiosa
A titulo gratuito De derecho Privado
A titulo oneroso

Sn animo
delucro

["Establecimientos Bancog

Fiduciarios de crédito Corporaciones Financieras
Corporaciones de ahorro y vive-
enda

Sociedades Corporaciones de ahorro, etc

fiduciarias

A favor de personas|
naturales

Beneficiarios Capaces
Incapaces
Nasciturus

Concipiendus

[ De derecho publico
Religiosa
De derecho privado

A favor de personas
morales

A favor del propio
Constituyente(capaz)

A favor de un tercero ( capaz o incapaz)

Bienes
Incorporales

Derechos de autor
Patentes de invencion
Marcas
Modelos y dibujos industriales

Rurales
Urbanos
Por naturaleza
Por adhesién

Inmuebles
Bienes
Corporales

[Por naturaleza
Por anticipacion
Registrados

Muebles

De simple administracion Limitada

De excedentes de |a simple administracion Libre

__ Testamentaria

| Contractual

_ Suspensiva
Sujeta a condicion l: Resolutoria

| Sujeta aun plazo

Fideicomiso de inversion, Administracion, Garantia, Titularizacion
Para asegurar la pensién alimenticia
Para asegurar la utilizacion de un seguro de vida
Para asegurar los gastos de hospitalizacién de enfermos

Para asegurar la inversion del as reservas de una sociedad o empresa



4.7 EXTINCION DE LA FIDUCIA MERCANTIL

Al tenor del Articulo 1240% de nuestro Cddigo de Comercio, la fiducia mercantil,
puede extinguirse por las causdes sefidadas por € Articulo 822 del Codigo Civil*
y por las enumeradas en la normainicialmente citada; a saber:

Por haberse redizado plenamente susfines,

Por laimposbilidad absoluta de redizarlos,

Por expiracion dd plazo fijo o por haber transcurrido € término maximo

sefialado por laley; (C.C 1551)

4. Por d cumplimiento de la condicidon resolutoria a la cud esté sometido; (C.C
1536)

5. Por hacerse imposible o no cumplirse dentro dd término sefidado, la condicion
suspensva de cuyo cumplimiento pendalaexisencia de lafiducia; (C.C 1536)

6. Por la muete de fiduciante o beneficiario, cuando td suceso haya Sdo
sefidado en @ acto condtitutivo como causa de extindon;

7. Por disolucion de laentidad fiduciaria;

8. Por accidn de los acreedores anteriores a negocio fiduciario.

9. Por ladeclaracion de nulidad del acto condtitutivo; (899, 900CC)

10. Por mutuo acuerdo del fiduciante y del beneficiaio sn peijuicio de los

wNeE

13 El articulo 1240 del C de Co dispone lo siguiente: “Son causas de extincion del negocio
fiduciario, ademas de las establecidas en el Cédigo Civil para el fideicomiso, las siguientes:

Por haberse realizado plenamente susfines;

Por laimposibilidad absolutade redlizarlos;

Por expiracion del plazo o por haber transcurrido el término maximo sefialado por laley;

Por el cumplimiento de lacondicion resolutoriaalacual esté sometido;

Por hacerse imposible, 0 no cumplirse dentro del término sefialado, la condicién suspensiva de
cuyo acaecimiento pende laexistenciade lafiducia;

Por lamuerte del fiduciante o del beneficiario, cuando tal suceso haya sido sefialado en el acto
constitutivo como causa de extincién;

7. Por disolucién delaentidad fiduciaria;

8. Por accion de los acreedores anteriores al negocio fiduciario;

0.

1

g wbhpE

<2

Por ladeclaracion de nulidad del acto constitutivo;
0. Por mutuo acuerdo del fiduciantey del beneficiario, sin perjuicio delos derechos del fiduciario,

y
11. Por revocacién del fiduciante, cuando expresamente se haya reservado ese derecho.
14 Obsérvese que e Articulo 1240 del Cédigo de Comercio remite directamente 822 del Cédigo
Civil, lo que viene constituir una excepcion al orden jerarquico de las normas establecidos en los
Articulos 20., 30. y 4o. del Estatuto Mercantil, y segiin los cuales los comerciantes y los asuntos
mercantiles se rigen por |as siguientes disposiciones.
la. Por laley comercid,
2a. Por laanalogia (de las normas mercantiles),
3a. Por la costumbre mercantil,
4a. Por |as estipulaciones contractuales;
5a. Por laley civil.
Podria decirse que las normas civiles relativas a la propiedad fiduciaria vienen a complementar,
siempre y cuando no se contrarie la especia naturaleza de la fiducia mercantil, la regulacién
contenida en el Cédigo de Comercio. Para ello nos apoyamos en el Articulo 2° de laLey 57 de 1887,;
¢ articulo 882 del Cédigo de Comercioy € Articulo 1240 del mismo Cddigo.
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derechos dd fiduciario, y
11. Por revocacion dd fiduciante, cuando expresamente se haya reservado ese
derecho.
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CONCLUSIONES:

Lo anterior nos permite decir:

Que en d Derecho Romano la Fducia surgi6 como un pacto accesorio
inicidmente desprotegido por & derecho y con findidades muy diversss, la
mayoria de las veces para superar € excesivo rigor y formdismo dd derecho
romano primitivo.

Que los pactos de Fiducia que € derecho aceptd, inicidmente fueron protegidos
por € pretor y posteriormente por € Derecho Egtricto.

Que los pactos de Fiducia tuvieron como fundamento, d dgnificado dd
vocablo, 0 23, la confianza, lafe, lafiddidad.

Que de todos los pactos de Fiducia estudiados, los Unicos que han sobrevivido
a Derecho Romano han sido k Fiducia “Cum Amico” y d Fdeicomiso, y dlos
condituyen € antecedente de la propiedad fiduciaria y, necesariamente, de la
fiducia mercantil.

El trust, con su antecedente d usus, d igud que en d caso dd Derecho
Romano, surge adgado del ordenamiento juridico, con findidades muy diversss,
licitas o ilicitas, sempre paa menoscabar & excesvo rigor del Derecho.

Anglosgon.

El trus inicidmente, es protegido por la equity y poderiormente por €
Common Law. -

Al igud que en € Derecho Romano, d trust y su antecedente € usus, tiene
como sugtento la confianza, lafey lafiddidad

Luego, podemos decir que actuamente en Colombia existen tres especies de
fiducia, que son:

LaPropiedad Fiduciaria, regulada por nuestro Codigo Civil;

La Fiduda Bancaria, de que trata la Ley 45 de 1923, Articulos 107 y Sguientes,
y

LaFiducia Mercantil.

Llegamos a esta conclusén porque la Ley 45 de 1923 no derogd las normas
pertinentes de la propiedad fiduciaria y dd testamento fiduciario de nuestro Codigo
Civil, (as entendamos que le hubiere limitado € cardcter de fiduciario en las
personas moraes Unicamente a los edablecimientos bancarios, con secciones
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fiduciarias) y @ Cddigo de Comercio tampoco derogd las digposiciones de la Ley
45 de 1923 por ser éste un reglamento de tipo especial.

“De suerte que la dtuacion actud y aunque pueda sonar ridiculo, aparece asi: E
derecho comercid es un derecho especid frente d derecho civil; la ley de bancos es
un edatuto especid frente d Derecho Comercid; la ley de bancos es la norma
gened de las indituciones financieras, las indituciones financieras estén reguladas
por estatutos especides frente alaley de bancosy a Derecho Comercid”.

En edas tres especies de fideicomiso dgue rigiendo € concepto de que €
fideicomiso, la fiducia supone confianza, fe, ledtad.

De todo |o anterior resulta que:

La Fiducia Mercantil hace pate dd Derecho Objetivo (postivo), ya que se
encuentra inserta dentro de la “serie de regulaciones normativas preestablecidas
por € ordenamiento estatal en su tendencia a lograr la convivencia ordenada de
los individuos de un grupo socid”.

También es un Derecho Subjetivo, puesto que conlleva un poder o facultad de

goce, cuyo gercicio corresponde a la iniciativa de sus titulares y esté protegido
por € ordenamiento juridico.

~ Y como Derecho Subjetivo supone la existencia de unarelacion juridica con:
Unos sujetos: Fideicomitente, Fiduciario y Beneficiario.

Un objeto: El bien o los bienes sobre los cudes recae € interés implicado en la
relacion y fundamento de latutdajuridica

Un contenido: Las actividades o comportamientos encaminados a la satisfaccion
dd interés y que estan previamente consignados en la ley o han sido establecidos en
el acto condtitutivo.

Un hecho juridico, de tipo postivo (que podria ser negativo s la fiducia fuere
condiciona y € hecho de que la condicion tuviera € carécter de td), conditutivo,
de adquisicion atitulo derivativo y negocio juridico.

Positivo: cuanto exige la ocurrencia de un acontecimiento.

Constitutivo, yaque crealardacion juridica

De adquisicion a titulo derivativo, pues supone € tradado de la propiedad sobre un
bien.



Negocio juridico, puesto que la fenomeneidad, la voluntariedad y la intencion son
d fundamento de sus consecuencias juridicas.

Negocio juridico de Derecho Privado de indole patrimonial: Egta dirigido a la
produccion de consecuencias juridicas de caracter patrimonid.

Negocio juridico tipico o nominado, por estar particularmente reglamentado por
laley.

Negocio juridico que puede ser entre vivos 0 por causa de muerte, seglin que
esté destinado a no tener efecto después de la muerte del condtituyente.

Negocio juridico real, pues sdlo se pefecciona cuando se ha producido la
entrega cdificada (tradicion) del bien o los bienes objeto de lafiducia

Negocio juridico de eficacia real y de €ficacia obligatoria, ya que, una vez
perfeccionado, su efecto es e tradado del derecho real de dominio o propiedad
sobre los bienes objeto de la fiducia; y, ademas, genera una serie de relaciones
de tipo obligatorio.

Negocio formal, porque supone unaformaidad: S es entre vivos por escritura
publica, y S es mortis causa por testamento.

Negocio juridico a titulo gratuito para € congtituyente que no tenga a la vez
caacter de beneficiario, pues le supone una disminucion de su patrimonio sSin
ninguna compensacion. Serd a titulo oneroso en € eveto en que €
condtituyente fuera ala vez beneficiario.

Y como s trata de un acto o negocio juridico tipicamente mercantil, € fiduciario lo
rediza con “la intencion de obtener un provecho econdmico, una utilided materid
susceptible de vaorarse’.

Negocio juridico de administracion ordinaria o de excedente de la simple
administracion, segin que d condituyente haya impuesto da fidudaio la
adminigtracion o la engenacion de los bhienes objeto de la fiduca (Articulo
1226 del Codigo de Comercio).

Negocio juridico unilateral, en € caso de condtituirse mortis causa, en donde la
manifestacion proviene de una sola parte, como es e testamento.

Negocio juridico bilateral sempre que se condituya intervivos, porque supone
la manifestacion de voluntad de dos partes, la formacidn de un consentimiento.

Y detipo contractual, porque se encamina a producir obligaciones.

Y es un contrato mercantil, ya que tiene un contenido exclusvamente
patrimonia y genera obligaciones mercantiles.
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Contrato mercantil detipo:
~ Bilateral, pues surgen obligaciones para ambas partes contratantes.

- Oneroso, puesto que produce utilidades, beneficios para ambas partes
contratantes.

~Aleatorio, ya que hay una contingencia incierta de ganancia o pérdida en partes
contratantes. El condituyente desconoce € monto de beneficio y un corre d
riesgo de que este no se produzca; €l fiduciario devengara un porcentgie de
acuerdo a la tarifa sefidada por la Superintendencia Bancaria sobre € beneficio,
e rendimiento que se produzca e, incluso con € abur de que no se genere dicho
rendimiento.

- Principal, por cuanto es un contrato que genera O produce obligaciones
principaesy, ademés, subsiste por si solo.

- Real: Para su pefeccionamiento exige que se produzca la entrega cdificada de
determinada tradicion.
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