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Resumen
El contrato de fiducia mercantil fue tipificado en el Cédigo de Comercio de 1971. Desde la fecha,
se ha convertido en una de las herramientas mas importantes para la ejecucion de operaciones
empresariales, fundamentalmente por la confianza que inspira a quienes concurren a su utilizacion.
Dicha confianza surge principalmente, por el caracter profesional de la entidad fiduciaria
encargada de ejecutar los compromisos adquiridos en el pacto fiduciario y del surgimiento de un
patrimonio auténomo que protege los bienes fideicomitidos, pues los excluye de la prenda general
de los acreedores del fideicomitente y de la fiduciaria. Los elementos esenciales del contrato fueron
concebidos con la finalidad de proveer seguridad a las partes en sus proyectos e inversiones, pero
lo cierto es que aun existen multiples imprecisiones que se desprenden de la regulacion legal de la
figura respecto de las cuales la jurisprudencia no ha brindado suficiente claridad. Todavia son
muchos los problemas que en la practica desalientan la utilizacion de la fiducia, especialmente en

lo que respecta a la capacidad juridica y procesal del patrimonio autbnomo.

Palabras claves: fiducia mercantil, confianza, patrimonio auténomo, capacidad juridica,

legitimacion en la causa.
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Introduccion

En la actualidad, la figura de la fiducia mercantil se ha convertido en un instrumento
negocial de gran utilidad y aplicacion en el desarrollo de actividades comerciales. La ejecucion del
encargo fiduciario por parte de una entidad especializada en la materia, junto con el surgimiento
de un patrimonio auténomo, hacen de ella la herramienta ideal para la satisfaccion de intereses en
un complejo tréfico juridico.

El contrato de fiducia mercantil se tipificé en el Codigo de Comercio de 1971 y con ello,
aparecieron los problemas inherentes a la regulacién legal de cualquier figura. Cuando se regia
exclusivamente por la autonomia de la voluntad de las partes, eran pocos los inconvenientes que
podian presentarse, aunque no se conseguia como efecto la formacién del patrimonio auténomo.
Sin embargo, la incorporacion del negocio fiduciario en la legislacion colombiana dio lugar a la
aparicion de distintas y contradictorias interpretaciones de las normas consagradas, pasando asi
del campo de la libertad al de la incertidumbre (Arrubla Paucar, 2013, pag. 100).

Lo cierto es que el desarrollo legal y jurisprudencial del negocio fiduciario en Colombia,
no ha brindado suficiente claridad a las partes acerca de los distintos elementos que se derivan del
mismo, en particular en lo relativo a la naturaleza juridica del patrimonio auténomo y las
consecuencias que de este se desprenden. Asi las cosas, ha sido principalmente la doctrina nacional
y extranjera quien se ha dispuesto a resolver los problemas que se presentan en la practica. A pesar
de todo, es posible observar que todavia se generan confusiones en relacion con la capacidad que
puede asistirle o no al patrimonio autdbnomo cuya titularidad ostenta la entidad fiduciaria.

Con el presente articulo, realizado en el marco de la practica corporativa en la firma Arrubla
Devis Asociados, se pretende hacer un breve estudio del contrato de fiducia mercantil en Colombia

y del patrimonio autbnomo como uno de sus efectos, con el fin de abordar las dificultades que
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todavia se presentan en la préctica y de establecer si se trata verdaderamente de un instrumento
que posibilite el desarrollo de operaciones mercantiles en un escenario de confianza, seguridad y
profesionalidad, debido a que durante el desarrollo de la practica encontramos la ocurrencia de
estos fendmenos en algunos casos atendidos alli.

Para ello es necesario, en primer lugar, aludir a aquellas instituciones que sirvieron de
antecedente para consolidar lo que hoy en dia se conoce como fiducia mercantil, seguido del
estudio de este contrato en el ordenamiento juridico colombiano y de los elementos que lo
componen. Posteriormente, se hard un andlisis del patrimonio autébnomo como elemento de

especial importancia y las dificultades practicas que se presentan en su la aplicacion.
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Antecedentes de la fiducia mercantil

En cuanto a los antecedentes de la fiducia mercantil, la doctrina se encuentra dividida en
quienes consideran que sus origenes se remontan al derecho romano-germanico y quienes afirman
que la misma proviene de una evolucion del trust anglosajén. Esta Gltima institucion, tan popular
en el sistema del Common Law, influencio fuertemente la regulacion que en Latinoamérica se le
ha dado a la figura de la fiducia. No obstante, por ser el sistema juridico colombiano un
ordenamiento de fuerte tradicion romano-germanica, fueron sus instituciones, y no las inglesas,
las que en mayor medida permearon la estructura y funcionamiento del negocio fiduciario.

La palabra fideicomiso proviene del latin fides que significa fe o confianza. Asi, la misma
etimologia del vocablo denota la trascendencia que desde sus origenes ha tenido el concepto de
buena fe en la configuracion de la operacion.

En el derecho romano existieron, fundamentalmente, dos tipos de negocios fiduciarios,
conocidos como fideicomissum y pactum fiduciae (Carregal, 1982, pag. 19), los cuales sirvieron
de antecedente al actual fidicomiso mercantil.

Fideicomissum

La figura del fideicomiso romano era propia del derecho sucesorio y surgié con el fin de
evadir las diversas incapacidades que consagraba este derecho para heredar. Se trataba de un acto
“por el cual una persona (disponente) encarga a otra (fiduciario) la trasmisién de toda su
herencia, de una cuota parte de ella o de un bien determinado de la misma a una tercera persona
(fideicomisario)” (Caramés Ferro, 1953, pag. 670).

En un principio, el fideicomisario no contaba con una accion para exigir el cumplimiento

del encargo, razon por la cual el negocio dependia exclusivamente de la fides bona (buena fe) del
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fiduciario. Posteriormente, con la creacion de la figura del praetor fideicomissarius, la ejecucion
de lo encargado por el disponente devino juridicamente exigible.

El fideicomissum permitia “alcanzar por via oblicua objetivos vedados por la ley”
(Carregal, 1982, pag. 20), razén por la cual paulatinamente se fue desprestigiando, al punto que,
con la Revolucién Francesa, se proscribieron las sustituciones fideicomisarias. Posiblemente este
desprestigio contribuyé a que el fideicomiso no fuera contemplado, ni en el Cédigo Civil de
Napoleon de 1804, ni en el proyecto de Bello que se convirtid en el Cédigo Civil colombiano de
1887, y a que tan solo fuera tipificado en el Codigo de Comercio de 1971.

Pactum fiduciae

El pacto de fiducia fue un negocio juridico en el que una persona, con el fin de garantizar
una obligacion o con el proposito de salvaguardar su propiedad, le transmitia a otra el dominio de
una cosa, quien a su vez se comprometia a restituirla una vez cumplidos los objetivos del pacto
(De Arespacochaga, 2000, pag. 17).

Las dos modalidades de la fiducia se denominaron fiducia cum creditore y fiducia cum
amico. En la primera, el deudor le entregaba a su acreedor un bien que garantizaba el cumplimiento
de una obligacion, quedando supeditado a la buena fe del acreedor para que, una vez comprobado
el pago, le fuera restituido. Con la aparicién de la actio fiduciae, el deudor pudo exigir
coerciblemente la devolucion del bien transmitido o en su defecto la indemnizacion de los
perjuicios sufridos. Por su parte, la fiducia cum amico fue un negocio que consistio en la
transmision de la propiedad a un fiduciario, con el fin de que este la custodiara y administrara por
un tiempo determinado y cumpliera con ella un propdsito asignado.

Asi las cosas, segun Jordano Barea (1959), mientras la fiducia en garantia (cum creditore)

se realizaba en interés del fiduciario (acreedor), el encargo de confianza (cum amico) se concluia
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en interés del fiduciante. Con el tiempo, ambas figuras entraron en desuso como consecuencia del
surgimiento de modalidades de garantia mas favorables para el acreedor, como la prenda y la

hipoteca, y otras instituciones de mayor utilidad.

Fiducia mercantil en Colombia

El contrato de fiducia mercantil, tal como se encuentra regulado en el Codigo de Comercio,
no existe en la legislacion civil. Empero, el Codigo Civil colombiano si consagro otra figura, que
no debe confundirse con la regulada en el estatuto comercial, y es la denominada propiedad
fiduciaria, que es aquella sujeta al gravamen de pasar a otra persona una vez verificada una
condicion.

El articulo 1226 del Codigo de Comercio consagra la definicion de la fiducia mercantil en
los siguientes términos:

La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada

fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra,

Ilamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir

una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este o de un tercero

Ilamado beneficiario o fideicomisario.

En esta definicion se asoma claramente la influencia que tuvo en la regulacion de esta
figura mercantil, la legislacion italiana, en la que no se distingue entre titulo y modo. Por ello se
dice que por el contrato de fiducia se transfiere, cuando lo l6gico, de conformidad con la tradicion
del titulo y modo del sistema juridico colombiano, seria que el fideicomitente se obligue a

transferir.
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La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 26 de agosto
de 20141, concluy6 que, a partir de la definicion consagrada en el articulo 1226 del Codigo de
Comercio, se desprenden las siguientes caracteristicas: (i) la ejecucion de los compromisos
adquiridos con el contrato por parte de una entidad profesional; (ii) la transferencia de bienes a la
fiduciaria que dan lugar al surgimiento de un patrimonio auténomo 'y (iii) un objetivo delimitado
por la finalidad pretendida por el constituyente.

A partir de estas caracteristicas basicas, puede observarse que tanto las sociedades
comerciales como el contrato de fiducia “permiten afectar unos determinados bienes a una
finalidad, limitando la responsabilidad de quienes participan en dichos mecanismos. Se trata de
instrumentos que prevé el ordenamiento para el desarrollo de actividades en el derecho privado”
(Cardenas Mejia, pag. 4). Sin embargo, se trata de figuras contractuales diferentes; en el contrato
societario surge una persona juridica, en tanto el patrimonio auténomo derivado del negocio
fiduciario carece de dicha personalidad y su titularidad estd en cabeza de la fiduciaria.
Adicionalmente, se puede afirmar que el contrato de sociedad tiene un marcado animo de
permanencia, en comparacion con el fideicomiso mercantil, el cual necesariamente es transitorio.
Elementos de la fiducia mercantil

Como todo acto juridico, el contrato de fiducia mercantil debe cumplir con los requisitos
de existencia y validez previstos en nuestro ordenamiento para nacer a la vida juridica y producir
plenos efectos. Ahora bien, son de especial interés aquellos elementos esenciales que hacen que el

contrato de fiducia sea precisamente fiducia y no una institucion diferente.

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. MP. Margarita Cabello Blanco. 26 de agosto de 2014. Exp.
11001310302620070022701.
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Las partes que concurren a la celebracion del contrato, el caracter profesional de la
fiduciaria, la transferencia de los bienes fideicomitidos y el surgimiento de un patrimonio
autébnomo, son aquellos elementos intrinsecos al contrato que convierten a la fiducia en una
herramienta legal Unica y de notoria importancia practica.

Partes

La operacion fiduciaria tiene una estructura tripartita que exige como minimo la
intervencion del fideicomitente y la fiduciaria para nacer a la vida juridica. EI beneficiario o
fideicomisario no es indispensable para la configuracién del contrato; es un elemento que puede
surgir con posterioridad a su celebracion y cuya posicion puede estar ocupada por el mismo
fideicomitente (Castrillén y Luna, 2003, pag. 340).

Ahora, si bien el fideicomitente puede ser al mismo tiempo beneficiario, no podra serlo asi
la entidad fiduciaria por expresa disposicién legal. El articulo 1244 del Codigo de Comercio,
determina que serd ineficaz toda estipulacion en virtud de la cual se establezca que el fiduciario
adquirira por causa del negocio fiduciario el dominio de los bienes fideicomitidos.

En la fiducia en garantia, suele presentarse en la practica comercial, que la fiduciaria y el
banco beneficiario de los derechos fiduciarios de garantia pertenezcan al mismo grupo econémico,
toda vez que utilizan la fiduciaria del grupo. Esta situacion constituye un claro conflicto de
intereses a la luz de la norma advertida anteriormente.

Ahora bien, en esta estructura triangular, sera fideicomitente aquel que transfiere uno o
mas bienes especificados a la sociedad fiduciaria con una determinada finalidad. Este sujeto tiene
fundamentalmente dos obligaciones: (i) transferir los bienes fideicomitidos y (ii) pagar la

remuneracién de la fiduciaria. Por su parte, la entidad fiduciaria sera necesariamente una persona
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juridica autorizada por el Estado cuya obligacién fundamental consiste en la realizacion de todos
los actos necesarios para cumplir los compromisos adquiridos en el pacto fiduciario.

En lo que respecta al beneficiario, segun el articulo 1229 del Cddigo de Comercio, su
existencia no es necesaria para el acto de constitucion, pero si ha de ser posible en un futuro. Por
lo tanto, el fideicomisario no es una auténtica parte contractual; por el contrario, por disposicion
legal expresa es un tercero, y no dejara de serlo aun cuando las partes (fideicomitente y fiduciario)
asi lo denominen, ni por la aceptacion del beneficio que se pactd en su favor (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, 2009). Asi las cosas, la Corte ha entendido que cuando el
fideicomisario es persona distinta del fideicomitente, se estructura una estipulacion en favor de
otro, figura regulada en el articulo 1506 del Cédigo Civil.

El profesor Enrique Gaviria Gutiérrez, en su obra Lecciones de Derecho Comercial,
sostiene que el Cadigo de Comercio colombiano incurre en un error al permitir que el fiduciante
se reserve el derecho de revocacion unilateral cuando el fideicomisario ha aceptado el encargo
pactado a su favor, pues al hacerlo olvida lo prescrito en el Cddigo Civil, segin el cual la
estipulacion deja de ser revocable cuando el tercero la haya aceptado. No obstante, consideramos
que la postura del profesor Gaviria Gutiérrez, aunque razonable, no tiene en cuenta que las normas
consagradas en el Caodigo de Comercio son normas especiales aplicables a la fiducia mercantil y
por ello no se configura el error que este aduce.

Vale la penatraer a colacion uno de los problemas que, recientemente, se viene presentando
en relacion con el beneficiario y es el que atafie a la clausula compromisoria pactada en el contrato.
Actualmente, se viene abriendo espacio el criterio segin el cual el beneficiario no se encuentra
cobijado por los efectos de esta, precisamente por ser un tercero y no poder establecer con certeza

la fecha en la cual se vincula al contrato.
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Caracter profesional de la fiduciaria

Unicamente podran fungir como fiduciarias, aquellas sociedades andénimas cuyo
funcionamiento esté expresamente autorizado por el Estado. Las sociedades fiduciarias pertenecen
al sector financiero, deben contar con un capital minimo para su constitucion y estan sometidas al
control y vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia (Asociacion de Fiduciarias de
Colombia, pag. 9). Ademas, solo podran realizar las actividades para las cuales han sido
autorizadas, consagradas especialmente en el articulo 29 del Decreto 663 de 1993, Estatuto
Organico para el Sistema Financiero y demas normas que otorguen facultades particulares.

La rigurosidad con la que el legislador dispuso los requisitos exigibles a quien desea
desenvolverse como entidad fiduciaria, se debe a que con ello busca proteger, en mayor medida,
los derechos de fideicomitentes y fideicomisarios, “pues tales entidades son, desde luego, mas
confiables, seguras y expertas en este tipo de actividades y gestiones” (Gaviria Gutierrez, 1987,
pag. 387). Entonces, es precisamente el caracter profesional que tiene la fiduciaria lo que brinda
tranquilidad a las partes para la consecucion de los fines que con el negocio se proponen. En este
sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia, al afirmar que:

Justamente, por la confianza en el profesionalismo altamente especializado del

fiduciario, el fiduciante acude a sus servicios, le transfiere uno o varios de sus

bienes y le confia una finalidad fiduciaria, para su provecho o el de un tercero,

confiriéndole poder dispositivo de los bienes integrantes del patrimonio auténomo;

esa misma confianza en la profesion, conocimientos, experiencia, probidad,

seriedad y eficiencia, motiva a terceros para celebrar actos, negocios y contratos

vinculados al negocio fiduciario y, en general, la confianza, preside toda la
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formacion, celebracion, desarrollo, ejecucién, terminacion y liquidacion del

negocio fiduciario (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 2009).

Sin embargo, el régimen de responsabilidad contractual aplicable en Colombia a las
entidades fiduciarias, en cierta medida desprotege los intereses de las partes y atenta contra la
seguridad que deberia brindar la operacion, al exigirles, en el articulo 1243 del Cddigo de
Comercio, emplear tan solo una mediana diligencia en la gestion del negocio encomendado. La
situacion se agrava si se tiene en cuenta que hoy en dia, “las fiduciarias son grandes empresas que
se dedican profesionalmente a ello y derivan utilidades de su actividad comercial” (Arrubla Paucar,
2013, pag. 301).

Por consiguiente, es necesario apartarse de la concepcion tripartita de la culpa e incursionar
en una responsabilidad basada en el riesgo profesional, en la medida en que la fiduciaria, como
profesional y experta que es en la materia, debe asumir un deber especial y profesional de
diligencia que la obligue a emplear un maximo cuidado (Arrubla Paucar, 2013, pag. 147). En este
caso, el deber de buena fe que se impone a las partes durante la ejecucion del contrato, de
conformidad con el articulo 871 del Codigo de Comercio, actuaria como elemento propulsor de la
responsabilidad civil, a fin de exigir parametros mas estrictos en la actividad esperada de las
fiduciarias (Arrubla Paucar, 2013, pag. 303).

El Doctor Arrubla Paucar en su libro Los negocios fiduciarios y la fiducia en garantia,
sostiene que, de no acoger una responsabilidad fundamentada en el riesgo profesional, se atentaria
contra la confianza que el fiduciante y el beneficiario han depositado en el fiduciario, pues de
aplicarse lo dispuesto en el precitado articulo, la fiduciaria, mas que estar obligada a cumplir con

el encargo, se estaria obligando méas bien a emplear el grado de diligencia que la ley le exige.
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Ahora, aunque cada vez cobra més fuerza en la doctrina la corriente segun la cual las
fiduciarias deben responder de acuerdo con su lex artis por el incumplimiento de obligaciones
derivadas del encargo fiduciario, y no simplemente con base en una mediana diligencia, nuestra
jurisprudencia nacional continta aplicando lo dispuesto en el articulo 1243 del Codigo de
Comercio. Empero, se ha reconocido que la sociedad fiduciaria adquiere tanto obligaciones de
medio, frente a las cuales responde hasta por la culpa leve, como obligaciones de resultado, en las
que se prescinde de la culpa para la configuracion de la responsabilidad. Ejemplo de esta Gltima
es la obligacién de mantener su propio patrimonio y el patrimonio autbnomo completamente
separados.

A pesar de todo, la Corte Suprema de Justicia (2009) advirtié que la fiduciaria puede
comprometer su responsabilidad personal y directa cuando actda negligentemente y se extralimita
en sus funciones, caso en el cual su responsabilidad estd intimamente ligada con su carécter de
profesional, la confianza que rige el acto fiduciario y la regulacion normativa de su profesion.
Puede percibirse, entonces, que en aquellos casos en los que el fiduciario esté llamado a responder
personalmente por fuera del contrato de fiducia, la Corte ha sido mas exigente al evaluar su
conducta, en la medida en que tiene en cuenta los cdnones rectores de su ocupacion.

Transferencia de bienes

La transferencia del dominio de los bienes fideicomitidos en cabeza de la fiduciaria
constituye la obligacion principal del fideicomitente. Con todo, la propiedad que se le transfiere a
la entidad fiduciaria no es plena, sino que se trata de una propiedad restringida que le permita
cumplir con la finalidad prevista en el acto constitutivo.

En este sentido, la jurisprudencia ha sefialado:
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En rigor, el fiduciario entonces no recibe —ni se le transfiere- un derecho real

integral o a plenitud, a fuer de concluyente y con vocacion de perpetuidad, no sélo

porque en ningun caso puede consolidar dominio sobre los bienes objeto de la
fiducia, ni ellos forman parte de su patrimonio (arts. 1227 y 1233 ib.), sino porque

esa transferencia, de uno u otro modo, esta condicionada por el fiduciante, quien

no sélo determina el radio de accion del fiduciario, sino que es la persona —o sus

herederos- a la que pasara nuevamente el dominio, una vez termine el contrato,

salvo que el mismo fideicomitente hubiere sefialado otra cosa (art. 1242 ib.) (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 2006).

De igual forma se pronunci6 en sentencia del 24 de febrero de 2014, en donde concluyd
que la fiduciaria adquiere la calidad de titular y propietario formal de los bienes fideicomitidos,
pero se trata de un dominio limitado puesto que su ejercicio esta supeditado al encargo
encomendado y no tiene la libertad para disponer de ellos a su arbitrio.

Podran ser objeto del contrato de fiducia todos los bienes muebles e inmuebles, corporales
e incorporales, que no sean intransferibles o de carécter personalisimo. Asimismo, la fiducia no
podréa recaer sobre bienes futuros, comoquiera que el acto constitutivo de la misma es al tiempo
transmisor de bienes y en consecuencia es contrario a los fines de la figura el transferir una cosa
futura (Rengifo, 1984, pag. 292).

En relacion con la naturaleza juridica del patrimonio que surge como consecuencia de la
transferencia de los bienes, han surgido distintas teorias doctrinarias. Para algunos, se trata de un

patrimonio de afectacion2 sujeto a una finalidad determinada; otros consideran que es una

2 Teoria planteada por Pierre Lapaulle.



LA FIDUCIA MERCANTIL COMO INSTRUMENTO DE SEGURIDAD Y CONFIANZA 15

propiedad modalen la que se asigna la propiedad a la fiduciaria, pero afectada a un modo
determinado (Gaviria Gutierrez, 1987); por su parte, el profesor Rengifo considera que el
patrimonio que se desprende de la fiducia constituye una universalidad de hecho, toda vez que
existen autbnomamente un conjunto de bienes que se ven afectados por unas relaciones juridicas,
pero que no reconocidos como persona juridica. En definitiva, adherimos a la teoria propuesta por
el Dr. Arrubla Paucar, segun la cual la propiedad fiduciaria debe entenderse simplemente como lo
que es, propiedad fiduciaria, y no como mandato, propiedad modal o patrimonio de afectacion.

Surgimiento de un patrimonio auténomo

En la doctrina clésica, el patrimonio ha sido entendido como un atributo de la personalidad
del cual se predicaba, como una de sus caracteristicas principales, la unicidad. Segun esta, toda
persona natural o moral, como sujetos de derechos que son, pueden ser titulares de una Unica
universalidad juridica compuesta por elementos activos y pasivos. Ahora, la realidad juridica del
siglo XXI ha generado necesariamente el replanteamiento de esta concepcién de patrimonio y ha
conllevado a que la doctrina contemporanea sugiera la posibilidad de que una persona tenga mas
de uno, siempre gque se encuentren delimitados de tal forma que no puedan confundirse. Esta nueva
postura, ha propiciado el desarrollo de la figura del patrimonio auténomo.

Es precisamente el surgimiento de un patrimonio independiente que deba mantenerse
separado de los bienes propios de los intervinientes del negocio fiduciario, el elemento que
confiere mayor seguridad y confianza a la operacion. Inclusive, puede decirse que, “efecto de la
confianza, es la conformacién de un patrimonio autonomo, separado e independiente al de las
partes, afecto y destinado exclusivamente a la finalidad fiduciaria” (Bianca, 1996, pag. 89). De
cualquier modo, no debe perderse de vista que, aun cuando se erija un patrimonio auténomo, la

fiducia mercantil, como contrato que es, no se constituye, sino que se celebra.
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El Cdodigo de Comercio colombiano en su articulo 1233 consagra la figura del patrimonio
autonomo al prescribir que los bienes fideicomitidos deberdn mantenerse separados del resto del
activo del fiduciario y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios, formando un
patrimonio separado cuya Unica finalidad es el cumplimiento del encargo encomendado.

Por lo anterior, el patrimonio que surge se encuentra sustraido de la prenda general de los
acreedores de la fiduciaria y en principio, de los del fideicomitente, y Gnicamente esta llamado a
responder por las obligaciones contraidas en el desarrollo de la finalidad perseguida (Gaviria
Gutierrez, 1987, pag. 388). Por su parte, los acreedores del beneficiario podran perseguir,
exclusivamente, los rendimientos que a este le correspondan.

Estas reglas, aplicables a los acreedores, se encuentran reguladas concretamente en los
articulos 1227 y 1238 del Codigo de Comercio, los cuales estipulan claramente que los bienes
fideicomitidos no podran ser perseguidos por lo acreedores de los sujetos que participan en esta
operacion mercantil. Sin embargo, en nuestro estatuto comercial se consagra una desafortunada
excepciodn segun la cual, los acreedores del fideicomitente, cuyas acreencias sean anteriores a la
celebracion del contrato, podran perseguir los bienes constitutivos del patrimonio auténomo. De
esta excepcidn nos ocuparemos mas adelante.

Es de suprema importancia tener en cuenta que el patrimonio auténomo carece de
personalidad juridica y, en consecuencia, la “legitimacion dispositiva, activa y pasiva, sustancial
y procesal, para celebrar actos, negocios y contratos, adquirir derechos, contraer obligaciones,
disponer de lo suyo, comprometer su responsabilidad y representarlo en juicio, [la] ostenta

ministerium legis el fiduciario” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 2009)°.

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. MP. William Namen Vargas. 1 de julio de 2009. Exp. 11001-
3103-039-2000-00310-01
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Lo cierto es que, a pesar de que no se trata de una persona juridica, de conformidad con el
articulo 2.5.2.1.1 del Decreto 2555 de 2010, el patrimonio autdnomo es receptor de derechos y
obligaciones que surgen por disposicion legal o durante el desarrollo del encargo fiduciario, y por
ello, es la sociedad fiduciaria la que tendré que actuar como vocera en las actuaciones procesales
de naturaleza administrativa o jurisdiccional que lo vinculen.

Ahorabien, el hecho de que el patrimonio autbnomo no tenga la calidad de persona juridica
no quiere decir que se esté en frente de un patrimonio sin sujeto, pues es el ente fiduciario quien
adquiere la titularidad de los bienes fideicomitidos (Rengifo Garcia, 1998, pag. 92). La Corte
Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre el particular en el sentido de afirmar que, la carencia
de personalidad juridica “no significa a su vez que no esté al frente de ¢l [patrimonio autonomo]
ninguna persona que intervenga y afronte justamente las relaciones juridicas que demanda el
cumplimiento de la finalidad prevista por el constituyente” (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, 2005).

Asi pues, la fiduciaria es quien vincula al patrimonio autbnomo y contrae obligaciones con
cargo a los bienes que lo integran, gozando para ello de “todas las facultades necesarias para llevar
a buen fin el encargo, salvo aquellas que se hubiese reservado el fiduciante o que le fuesen
prohibidas por mandato legal” (Rodriguez Azuero, pag. 846). Por esta razon, Arrubla Paucar
(2013) afirma que la fiducia es esencialmente representativa, toda vez que la entidad fiduciaria
debe obrar siempre en representacion del patrimonio autonomo y asi debe manifestarlo en las

actuaciones que efectue frente a terceros, so pena de responder con su propio peculio.

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. MP. Silvio Fernando Trejos. 3 de agosto de 2005. Expediente
1909.
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En rigor, no existe técnicamente representacion en tanto la carencia de personeria juridica
impide el surgimiento mismo del concepto, el cual supone la existencia de una persona natural o
juridica que deba ser representada (Morales M, 1973, pag. 204). Por esta razon, algunos
doctrinantes, como el profesor Ernesto Rengifo, sugieren utilizar la expresion voceria en lugar de
representacion. De esta manera, la fiduciaria actia como vocera del patrimonio auténomo en los
distintos negocios que deban realizarse, pero con una legitimacion sustancial restringida a la
finalidad buscada (Rengifo Garcia, 1998, pag. 97).

Lo anterior se desprende de las normas que regulan el contrato de fiducia mercantil y en
particular, del articulo 1234 del Codigo de Comercio, el cual consagra los deberes indelegables
del fiduciario, que entrafian, entre otras cosas:

(...) “realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la

finalidad de la fiducia” (n. 1), que comprende, entre otros posibles, la celebracion

de actos juridicos que redunden sobre dicho patrimonio, y “llevar la personeria

para la proteccién y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de terceros,

del beneficiario y aun del mismo constituyente” (n. 4); ambos indican que en el

plano sustancial el fiduciario es quien debe obrar por el patrimonio auténomo

cuando la dinamica que le es inherente lo exija, sin que lo haga propiamente en

representacion del mismo, reservado como ciertamente se halla ésta figura a las
personas naturales o juridicas (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,

2005).

El patrimonio autdnomo como sujeto procesal

Como se ha dicho ya, el patrimonio autbnomo no es persona juridica y, en consecuencia,

parte de la doctrina y la jurisprudencia nacional se ha inclinado por afirmar que no tiene capacidad
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para ser parte. Esta es la postura que hasta el dia de hoy acoge nuestra Corte Suprema de Justicia,
la cual fue planteada por primera vez en sentencia del 3 de agosto de 2005°, en donde la
Corporacion manifestd lo siguiente:

Ciertamente, como se ha indicado, el patrimonio autbnomo no es persona natural
ni juridica, y por tal circunstancia en los términos del articulo 44 del C. de P. Civil,
en sentido técnico procesal, no tiene capacidad para ser parte en un proceso, pero
cuando sea menester deducir en juicio derechos u obligaciones que lo afectan,
emergentes del cumplimiento de la finalidad para la cual fue constituido, su
comparecencia como demandante o como demandado debe darse por conducto del
fiduciario quien no obra ni a nombre propio porque su patrimonio permanece
separado de los bienes fideicomitidos, ni tampoco exactamente a nombre de la
fiducia, sino simplemente como duefio o administrador de los bienes que le fueron
transferidos a titulo de fiducia como patrimonio autonomo afecto a una especifica
finalidad.

De cualquier modo, el hecho de que el patrimonio autbnomo no ostente la calidad de
persona juridica, no quiere decir que no pueda demandar ni ser demandado en un proceso, en la
medida en que si es posible, pero siempre por conducto de la fiduciaria quien actGa en razén del
cargo asumido y no en calidad de representante (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
2005).

Por consiguiente, Arrubla Paucar (2013) afirma que “la legitimacion en causa para actuar

en juicio tanto por activa como por pasiva, le corresponde a la sociedad fiduciaria que de acuerdo

5 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. MP. Silvio Fernando Trejos. 3 de agosto de 2005. Expediente
1909.
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con la ley es la titular del patrimonio autonomo y tiene, ademas, como profesional a su cargo, el
deber de defender sus intereses”.

Conviene destacar que fue en vigencia del Codigo de Procedimiento Civil que las posturas
hasta ahora descritas fueron planteadas. EI Codigo General del Proceso, en el numeral 2° de su
articulo 53, establece que los patrimonios autbnomos tienen capacidad para ser parte. Asi las cosas,
el patrimonio auténomo si es sujeto procesal y puede ser parte dentro del proceso, pero siempre a
través de la entidad fiduciaria, quien es su vocera. Con todo, la Corte Suprema de Justicia no se ha
vuelto a pronunciar al respecto, dejando abierta la discusion de a quién corresponde la legitimacion
en la causa.

Con la finalidad de aclarar este punto, es preciso referirnos a la nocion de legitimacion en
la causa. Segun el profesor Devis Echandia (2009) la legitimatio ad causam es una cuestion
sustancial que no constituye presupuesto procesal y que alude al derecho que le asiste al
demandante para pedir que se condene al demandado o se resuelvan sus pretensiones, esto es, se
refiere a quiénes estan autorizados para obtener una decision de fondo. Esta legitimacion no debe
confundirse con la legitimatio ad processum, la cual consiste en la capacidad para comparecer por
si mismo a juicio, y si es presupuesto procesal. En tratdndose de patrimonios autbnomos puede
afirmarse que:

Asi como la capacidad juridica que en general tienen todas las personas, no

implica su habilidad para usar de ella en forma personal y libre, asi también la

capacidad de esas personas para ser partes en un proceso no implica que siempre
puedan intervenir de manera personal, directa e independiente. A los incapaces del
derecho material, corresponden los incapaces del derecho procesal. La regla

general es la misma: es capaz para comparecer al juicio 0 ejecutar actos
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procesales validamente toda persona que lo sea para la celebracion de actos

Jjuridicos en general (...) (Devis Echandia, 2009, pag. 556).

Puede concluirse entonces que, el patrimonio autbnomo que surge como consecuencia de
la celebracion del contrato fiduciario carece de legitimacion procesal, ya que necesariamente debe
concurrir al proceso por intermedio de la sociedad fiduciaria. No obstante, con la entrada en vigor
del Codigo General del Proceso, que le otorgd expresamente capacidad para ser parte, es posible
sostener que este si cuenta con legitimacion en la causa, pues como lo vimos se trata de un
fendmeno sustancial y no procesal que apunta a quién puede fungir como demandante y como

demandado.

Dificultades que se presentan en la préactica la fiducia mercantil

Es posible percatarse de que la mayoria de los problemas que en la practica se suscitan
alrededor del contrato de fiducia mercantil giran en torno a su principal efecto, esto es, al
patrimonio auténomo.
En relacién con la capacidad para ser parte

Como se anticipd anteriormente, a pesar de lo dispuesto en el articulo 53 del Cddigo
General del Proceso, todavia existe incertidumbre acerca de la capacidad que le asiste o no al
patrimonio auténomo para fungir como parte en un proceso. Entonces, ¢es 0 no sujeto procesal?
¢se puede demandar solo al patrimonio autbnomo? ;se puede demandar solo a la fiduciaria? ;hay
que demandarlos a ambos?

Lo cierto es que no existe una respuesta concreta a estas preguntas, pues la jurisprudencia

mas reciente de la Corte Suprema de Justicia, en relacién con el tema, data del afio 2005, afio para
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el cual aun se encontraba en vigor el Codigo de Procedimiento Civil en el que no se consagro
expresamente la capacidad para ser parte del patrimonio autbnomo.

Por lo tanto, resulta valido alegar que la consecuencia l6gica de la carencia de personalidad
juridica del patrimonio auténomo sea la ausencia de capacidad para ser parte. Segun esta postura,
el articulo 53 del Codigo General del Proceso debe interpretarse en el sentido de que, asi como
para toda actuacion juridica, quien ostenta la capacidad no es el patrimonio autébnomo per se sino
su titular.

Asimismo, es legitimo sostener que los “patrimonios autonomos si tienen una especie de
personalidad provisional y transitoria (...) para los solos efectos de su defensa juicio” (Devis
Echandia, 2009, pag. 555). Esta posicién se compadece con lo dispuesto en nuestra legislacion
procesal, segun la cual, se podra demandar a la fiduciaria o al patrimonio auténomo, pero si se
demanda a este Gltimo, tendré que comparecer por medio de la fiduciaria.

Los bienes fideicomitidos en relacién con la prenda general de los acreedores

En uno de los acépites anteriores, se anuncié cémo el Codigo de Comercio colombiano
consagro una excepcion a la regla general segun la cual los bienes fideicomitidos se sustraen de la
prenda general de los acreedores del fideicomitente. Se trata de aquellos acreedores cuyos créditos
anteceden la constitucion del patrimonio autbnomo que surge con ocasion del contrato de fiducia.
Asi lo estipula el articulo 1238 de nuestro estatuto comercial.

Consideramos que esta excepcion es desafortunada, pues echa al traste la finalidad que se
persigue con el surgimiento de un patrimonio autdnomo, esto es, la existencia de un conjunto de
bienes que permanezcan completamente separados de los demas activos del fiduciante, y que como
tal no puedan ser perseguidos por sus acreedores. En palabras del Doctor Jaime Arrubla Paucar

(2013):
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El articulo 1238 del Codigo de Comercio advierte en su primer enunciado sobre la

independencia y la seguridad que ofrece el patrimonio autonomo; pero luego se

contraria diciendo que los acreedores anteriores a la configuracion del patrimonio
auténomo podrén perseguir los bienes del deudor fiduciante; el legislador al
consagrar esta excepcion derrumba la concepcién de patrimonio auténomo,

dejandola sin fuerza (...) (Pag. 118).

No cabe duda de que esta disposicion desnaturaliza la figura del patrimonio auténomo y
atenta contra la confianza que se supone debe brindarles a las partes, pues unos bienes que en
principio se encuentran a salvo de ser perseguidos por los acreedores del constituyente, dejan de
estarlo cuando esos acreedores son anteriores a la celebracion del contrato.

Empero, la Corte Suprema de Justicia en su renombrada sentencia del 3 de agosto de 2005
concluyé que el articulo 1238 del Cédigo de Comercio no alcanza a desdibujar la figura del
patrimonio auténomo, pues lo que busca es preservar los derechos que fueron constituidos en el
pasado, respaldados en la confianza que los acreedores tenian en el patrimonio del deudor como
prenda general de sus acreencias.

Por su parte, en 2010 la misma Corporacién precisé que la excepcién consagrada
constituye una accion auxiliar al alcance de los acreedores cuya esencia es proteger su prenda
general de cara al pacto de fiducia. Para ejercer esta accion, el acreedor tendra que demostrar que
con el contrato se le causé un perjuicio asi no hubiere existido fraude, como lo exige la accion
pauliana.

No debio el legislador consagrar una accion especial que de manera tan flagrante atente
contra la naturaleza del patrimonio autbnomo. Para proteger a los acreedores, nuestro sistema

juridico ya ofrece las acciones apropiadas. Es mas, si con el convenio fiduciario no se tiene la
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intencion de defraudar a los acreedores, no vemos por qué habria de consagréarseles una accion que
les permita perseguir los bienes fideicomitidos. Con ello, no se estd haciendo otra cosa que
presumir la mala fe del fiduciante en caso de tener acreencias anteriores a la celebracion del
contrato (Arrubla Paucar, 2013, pag. 118).
En relacién con la capacidad juridica

Podria pensarse que una cuestion tan estudiada como la falta de capacidad juridica del
patrimonio autbnomo no deberia generar ningun inconveniente en la préctica. Sin embargo, nos
encontramos con que aun se generan confusiones en relacion con la capacidad que a este le asiste.

Para ilustrar lo que acaba de decirse, aludiremos a un caso que no hace mucho discurrio
por los estrados judiciales de nuestro pais. El caso fue el siguiente: con ocasion de un negocio de
mutuo, varias personas juridicas suscribieron un pagaré en favor de otra sociedad, quien
posteriormente procedi6é a endosarlo directamente en favor de un patrimonio auténomo. Acto
seguido, la fiduciaria que actuaba como vocera de este, endos6 el mismo pagaré a otra entidad
fiduciaria. Esta Gltima inicié un proceso ejecutivo en contra de quienes suscribieron el titulo valor.

En primera instancia, el Juzgado del Circuito de Medellin a quien le correspondio tramitar
el asunto, encontr6 probada la excepcidn de falta de legitimacion en la causa por activa debido a
una interrupcion en la cadena de endosos. Esta decision fue apelada y en sentencia del 6 de octubre
de 2016, el Tribunal Superior del Distrito, consideré que el endoso era regular y que en
consecuencia no se encontraban probadas las excepciones propuestas.

La decision del Tribunal es a todas luces equivocada, puesto que la cadena de endosos se
interrumpi6 desde el mismo momento en que el beneficiario del pagaré endosé a un patrimonio

auténomo, el cual como ya se dijo, carece de personeria juridica y como tal es inhabil para recibir
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en endoso y endosar. Dicho endoso debid realizarse a la sociedad fiduciaria titular del patrimonio
auténomo.

Y como si fuera poco, la fiduciaria titular del patrimonio autdnomo endosatario, endoso a
su vez a otra sociedad, cuando era evidente su falta de legitimacion para hacerlo. Lo anterior, en
razon a que el endoso cumple una funcién legitimadora y a esta entidad nunca le fue endosado el
titulo valor. De esta forma, el legitimo tenedor del pagaré no era otro que el primer beneficiario y
por ende era este quien estaba legitimado para reclamar ejecutivamente.

No encontramos como el Tribunal justifica que la cadena de endosos fue regular. En primer
lugar, porque se le endosé a un ente sin personeria juridica y en consecuencia sin capacidad; y en
segundo lugar, porque quien posteriormente procedié a endosar nunca fue endosatario. Concebir
que un patrimonio auténomo puede fungir como endosatario implica desvirtuar la naturaleza
misma de la figura, ya que como se ha reiterado en multiples ocasiones, este no tiene capacidad
juridica. Ademas, aceptar una situacion semejante menoscaba la seguridad que otorga el hecho de
que las operaciones sean realizadas directamente por una institucion especializada y profesional,
como lo es la fiduciaria.

El caso aqui expuesto fue objeto de un recurso extraordinario de revision que se encuentra
pendiente de ser resuelto por la Corte Suprema de Justicia. Habremos de esperar la decision que

sobre el particular asuma el maximo Tribunal de la jurisdiccion ordinaria.
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Conclusiones

En definitiva, luego de haber estudiado los elementos esenciales que integran el contrato
de fiducia mercantil, puede concluirse que, desde sus origenes, se trata de un instrumento de
confianza con una importancia invaluable para el desarrollo de operaciones empresariales.

Las distintas modalidades que puede asumir el negocio fiduciario y la creacion del
patrimonio autbnomo brindan un importante apoyo a las distintas actividades comerciales, al punto
que, practicamente todos los grandes proyectos de inversion y desarrollos inmobiliarios involucran
algun tipo de fiducia. Como hemos venido sosteniendo, lo anterior se debe a la confianza que debe
inspirar la entidad fiduciaria, la cual permite, junto con los demas elementos del contrato, que las
distintas relaciones negociales se adelanten, en gran medida, en un escenario de seguridad y
profesionalidad.

Ahora bien, la adopcidn de la figura de la fiducia en el ordenamiento juridico colombiano
y la regulacion que le fue dada en el Codigo de Comercio no ha sido idénea para generar, en la
practica, la tan anhelada confianza y seguridad que de ella se espera. Por el contrario, nos
encontramos con distintos factores de riesgo que generan incertidumbre y desmotivan su
utilizacion.

Adicionalmente, puede percibirse que aun existen dificultades précticas en relacion con
distintos aspectos del contrato, en particular en lo que atafie a la responsabilidad de la fiduciaria y
a los efectos que se desprenden del patrimonio autonomo. Debido a las confusiones que se suscitan,
es importante que la Corte Suprema de Justicia se pronuncie, en definitiva, sobre algunos puntos
especificos como lo es la legitimacién y la capacidad para ser parte del patrimonio auténomo, con

el fin de otorgar claridad y seguridad al negocio.
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En suma, lo cierto es que las ventajas del pacto fiduciario superan sus desventajas, pero en
todo caso, para su perfeccionamiento, se requiere de la institucionalizacion de herramientas
juridicas, capaces de dotar de seguridad al negocio y de incrementar la sensacion de confianza del

comerciante que, buscando el desarrollo profesional de sus operaciones, concurre a su celebracion.
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