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Resumen

El presente trabajo se encarga de desarrollar el contrato de Fiducia mercantil consagrado en el
Codigo de Comercio de 1971. La fiducia mercantil es un contrato por el cual, una persona encarga
a otra para que cumpla con una finalidad especifica, en relacion a unos bienes concretos, a favor
de uno o varios beneficiarios. Este contrato es celebrado en la actualidad para el desarrollo de
diferentes negocios, garantizando asi seguridad y confianza para sus partes, esto esencialmente
debido a que la entidad fiduciaria es un ente profesional y regulado. Generando un patrimonio
auténomo, lo cual es uno de los grandes atractivos de esta figura. Analizaremos especificamente
la Fiducia en administracion y fuente de pago, la cual se entiende que facilita la confianza entre el
acreedor y deudor, proporcionando mayor seguridad para el negocio juridico. Asi, este articulo
tiene como objetivo mostrar que la fiducia en administracion y fuente de pago a pesar de que

genera gran seguridad, nunca serd una garantia que cubra el riesgo en su totalidad.

Palabras claves: Fiducia mercantil, Fiducia en administracion y fuente de pago, seguridad,

contratos, patrimonio autonomo.



Introduccion

En Colombia es comun encontrar que cuando las personas requieren algin tipo de
financiacion para el desarrollo, bien sea de sus negocios o de sus intereses personales, acuden a
las entidades financieras con el fin de obtener dichos recursos. A la hora que se hace efectivo
dicha financiacién por medio del sin fin de opciones que las entidades financieras ofrecen, estas
requieren algun tipo de seguridad o garantia que pueda cubrir el riesgo que se presenta en este tipo
de negocios.

Esto no solamente se presenta en las entidades financieras, sino también, en las empresas
en las cuales se celebren diferentes tipos de contratos y requieran una seguridad o garantia para
que se mitigue el riesgo del incumplimiento de la contraparte.

Tanto las entidades financieras como las empresas buscan este tipo de cobertura de riesgo,
debido a que muchas veces se ve involucrado gran parte de su patrimonio que podria verse afectado
por la ocurrencia de diferentes factores que se presenten en la ejecucion de los diversos tipos de
contratos. Por lo anterior, requieren una seguridad, la cual podria darles tranquilidad y confianza
en la contraparte para la debida ejecucion del contrato celebrado, lo cual explica que una de las
opciones que tanto las entidades financieras como las empresas escogen, es la figura de la fiducia
mercantil.

Este trabajo es realizado en el marco de la préctica corporativa realizada en empresas del
sector financiero y el sector real, donde se observo la mecénica del contrato mercantil desde un
aspecto practico.

Este articulo pretende desglosar el contrato de fiducia mercantil con sus respectivas
caracteristicas, el patrimonio auténomo Yy la responsabilidad en sus generalidades; analizando

mayormente la fiducia en administracion y fuente de pago como un instrumento de seguridad para



la realizacion de diferentes negocios y las dificultades que se presentan en la practica de la
realizacion de este contrato, lo cual permite generar una perspectiva mas clara de los pro y contra
de este contrato mercantil.

Asi las cosas, se busca analizar la efectividad de la fiducia mercantil en administracion y
fuente de pago, la cual es usada frecuentemente para garantizar o asegurar las obligaciones
provenientes de un contrato mercantil, basdndonos en la normatividad aplicable y en los textos de
autores sobre el tema.

Por consiguiente se desarrollara, en primer, lugar los Antecedentes de la fiducia mercantil;
en segundo lugar, Caracteristicas de la fiducia mercantil en Colombia; y en tercer lugar, la Fiducia

en administracién y fuente de pago.



Antecedentes de la Fiducia mercantil
El origen de la figura de Fiducia mercantil se debe en primer lugar analizar desde la figura
del Derecho Romano y en segundo lugar desde el Derecho anglosajon, debido a que la doctrina se

encuentra dividida.

En el derecho Romano se desarroll6 el tema de la fiducia en dos figuras. En primer lugar,
el fideicomissum es el acto del derecho sucesorio, se trataba del acto por el cual, el disponente le
encarga al fiduciario toda o parte de su herencia, para que la transmita a una tercera parte conocida
como fideicomisario, el encargo se fundamentaba en la buena fe del fiduciario, sin que existiera
accion que permitiera reclamar su ejecucion, para que el testador hiciera efectiva su voluntad. En
segundo lugar, en este caso el negocio dependia de la buena fe, pero luego surgi6 la figura del
praetor fideicomissarius, y el pactum fiduciae, implicaba un acuerdo de voluntades donde, una
parte le entrega a otra la propiedad de determinado bien; y el tltimo debia devolverlo al primero o
emplearla en cierto destino en el caso de que ocurriese una circunstancia prevista por las partes.
Este pacto podia ser: 1) De garantia, el deudor entrega a un acreedor la propiedad de una cosa,
para gque esta garantizara el cumplimiento de la obligacion. La cosa debia devolverse en el
momento en que se produjera el pago. 2) De confianza: el fiduciante pretendia asegurar sus bienes,
por lo que le confiaba a otra persona la administracion de estos, prefiriendo transferir el dominio
para que se tuviera una mayor capacidad de actuacion frente al bien. Luego estas modalidades no
fueron usadas, debido a que surgieron otras con mayor garantia de confianza (Arrubla Paucar,

2013, pag. 101).

Adicionalmente, en el Derecho Ingles, anglosajon, surge la figura llamada trustee. El
settlor o el fideicomitente, es la parte que transfiere su propiedad a un tercero para que cumpla u

obtenga un propdsito determinado; trustee, es la parte que recibe el encargo y la propiedad del



fideicomitente; y cestuie qui trust, es la parte que percibe los bienes o el crédito que se produce

como consecuencia de la ejecucion del encargo (Arrubla Paucar, 2013, pag. 106)

En Colombia la fiducia fue regulada desde el derecho mercantil, en el codigo de comercio,
influenciada mayormente por el derecho Romano, ademas se regulo una figura diferente, llamada

propiedad fiduciaria en el cddigo civil.



Caracteristicas de la fiducia mercantil en Colombia

El codigo de comercio de 1971, en el articulo 1226 trae la definicion del contrato de
fiducia mercantil, en el cual una parte (fiduciante) encarga a otra parte (fiduciario), administrar o
enajenar en relacion con unos bienes concretos, cuya titularidad le transmitira, con el propdsito de
que pueda cumplir el fin propuesto a favor de los beneficiarios, lo cual genera una remuneracion.

El contrato de fiducia mercantil es un contrato consensual o solemne, en un principio por
regla general era solemne, segin lo establecido en el art 1228 del codigo de comercio de 1971,
pero con la entrada en vigencia del Estatuto financiero (D.663 de 1993) modifico el articulo del
codigo de comercio, estableciendo la consensualidad en esta figura. Es un negocio juridico de
colaboracion en tanto las partes buscan un interés comuan; sus propositos no pueden estar
encontrados, y debe requerirse la buena fe a los intervinientes (Arrubla Paucar, 2013, pag. 127)

Adicionalmente, es un contrato plurilateral, compuesto por tres partes, para el beneficiario
y para la fiducia surgen obligaciones al momento de la celebracion del contrato, mientras que el
beneficiario goza de expectativas, estando obligado a respetar el contrato en su integridad; es un
contrato generalmente de adhesion, pues el sector financiero constantemente impone el contenido
del contrato, presentandolo en formatos preestablecidos por estos, sin que la otra parte pueda
discutir o agregar algo importante con lo que no esta de acuerdo al formato. Lo anterior es
importante en tanto a la interpretacién del contrato cuando se requiera, evitando la concurrencia
de diferentes clausulas abusivas que son frecuentes en este tipo de contratacion; es un contrato
atipico desde el punto de vista de la tipicidad social; es un contrato oneroso (Arrubla Paucar, 2013,

pag. 127).



Con base en lo establecido en el Codigo de comercio, el contrato de fiducia mercantil tiene
tres sujetos: fiduciante o fideicomitente, fiduciario y beneficiario o fideicomisario. Los cuales
cumplen una funcion especifica en el contrato de fiducia mercantil.

El fideicomitente o fiduciante, es el sujeto que transfiere los bienes al fiduciario, que es una
persona juridica que debe ser autorizada y vigilada por el Estado, para que este ultimo los
administre o los transfiera, segin la finalidad establecida por el fideicomitente en el acto de
constitucion.

El beneficiario o fideicomisario, es la persona en cuyo favor se constituyd la fiducia y, por
lo tanto, el fiduciario debera transferirle si es el caso los bienes al momento que se cumpla la
finalidad establecida por el fideicomitente o fiduciante en el acto de constitucion. El beneficiario
puede ser un tercero, o el mismo fideicomitente.

En Colombia, sélo pueden ser fiduciarias aquellas entidades de servicios financieros que
se constituyan como sociedades andnimas y estén autorizadas por la Superintendencia Bancaria
de Colombia, entidad que ademas ejerce sobre ellas la inspeccion, control y vigilancia.

Este tipo de contratos es muy comun encontrarlos hoy en dia, debido a que “la utilizacién
de la fiducia mercantil responde a un sin nimero de necesidades de orden practico de los
empresarios comerciales, con un proposito o finalidad fundamental: “obtener seguridad y
confianza en sus operaciones” (Arrubla Paucar, 2013, pag. 136). Siendo entonces, la fiducia
mercantil, un instrumento que facilita la realizacion de los negocios, puesto que en los acreedores
se genera un sentimiento de confianza hacia los deudores.

Es importante aclarar que existen dos modalidades del negocio fiduciario, los cuales son:
encargo fiduciario y fiducia mercantil. La diferencia entre estas dos figuras radica en que en el

encargo fiduciario no se trasfiere la propiedad de los bienes, es decir, los bienes fideicomitidos no
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salen del patrimonio del fideicomitente y como consecuencia de esto, no se constituye un
patrimonio autonomo. Este trabajo se centra en la fiducia mercantil, en la cual, si hay una
transferencia de bienes, saliendo estos del patrimonio del fideicomitente y constituyéndose un
patrimonio autonomo el cual es sujeto de derechos y obligaciones (Asociacion de Fiduciarias de
Colombia, 2015).

El cddigo de comercio de 1971, menciona que al celebrarse el contrato de fiducia
mercantil, se presenta la separacion de los bienes fideicomitidos y la conformacion de un
patrimonio autbnomo. En su articulo 1233 consagra que 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 contemplada en el
acto constitutivo (Codigo de comercio, 1971, pag. 185).

La conformacién de un patrimonio autonomo es uno de los factores que convierten al
contrato de fiducia mercantil muy llamativo para las partes; consiste en que los bienes
fideicometidos forman un patrimonio auténomo, cuya finalidad es el cumplimiento del encargo
que el fideicomitente o fiduciante establecio.

Este patrimonio autdbnomo esta formado por los bienes fideicometidos por el fiduciante.
Carece de personalidad, su titular es la entidad fiduciaria, con algunas restricciones propias de esta
entidad, asimismo, solamente responde este patrimonio autonomo por las obligaciones en
desarrollo de la finalidad perseguida con esta fiducia. Los bienes que conforman el patrimonio
autonomo no hacen parte de la prenda general de los acreedores de ninguna de las partes. Estan
los acreedores del fideicomisario y del beneficiario, legitimados para perseguir los bienes que se

encuentran en el patrimonio autonomo (Arrubla Paucar, 2013, pag. 116).
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La Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 3 de agosto de 2005, expediente 1909 que
los patrimonios autonomos “Se denominan asi justamente porque teniendo vida propia, asi sea de
manera transitoria como suele ser, estan destinados a pasar en definitiva a alguna persona natural
0 juridica, o a cumplir una finalidad, aplicacion o afectacion especifica” (Arrubla Paucar, 2013,
pag. 191)

En cuanto a la titularidad el contrato de fiducia mercantil implica la transmision de la
propiedad hacia la entidad fiduciaria, para constituir un patrimonio autobnomo del cual ésta es
titular. La transferencia que de los bienes hace el fiduciante no comprende la plenitud del dominio
sino sélo la titularidad legal necesaria para que la fiduciaria pueda realizar los actos de
administracion y enajenacion exigidos por la finalidad prevista en el acto constitutivo (Arrubla
Paucar, 2013, pag. 121)

El patrimonio autbnomo no es persona juridica y como tal no es sujeto de derechos y
obligaciones. En tal condicidén tampoco tiene capacidad para ser parte en el proceso. Ahora, de
conformidad con el Articulo 1234 del Cdodigo de Comercio, la legitimacion en la causa para actuar
en juicio tanto por activa como por pasiva, le corresponde a la sociedad fiduciaria, es titular del
patrimonio auténomo y tiene el deber de defender sus intereses. (Arrubla Paucar, 2013, pag. 192)

“Sera por tanto la fiducia quién deba actuar como demandante o demandada, segun el
caso, pero en uno y otro evento indicando con precisién y claridad que acta como titular de un
patrimonio auténomo el cual debera ademas identificar” (Arrubla Paucar, 2013, pag. 192).

Asi las cosas, al celebrarse el contrato de fiducia mercantil, se crea un patrimonio
independiente al del fiduciario y al del fideicomitente, de tal firma que los bienes fideicomitidos
ya no pertenecen al patrimonio del fideicomitente, sino que estaran afectos al cumplimiento de la

finalidad establecida en la constitucién de la fiducia (Superintendecia Financiera, 2014).
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En Colombia, segun el cddigo de comercio de 1971, Unicamente lo establecimientos de
crédito y las sociedades fiduciarias que se encuentren autorizadas por la Superintendencia Bancaria
podran tener la calidad de fiduciarios, que es la sociedad que se encarga de realizar todas las
gestiones correspondientes a la constitucion del fideicomiso, administracion de los bienes, entre
otras.

La responsabilidad de la Fiduciaria se da como tal en la etapa contractual. La misma se
establece bajo un presupuesto del incumplimiento de la prestacion; para el incumplimiento de la
prestacion se consagran previsiones legales y de igual forma se pueden estipular clausulas penales
como resultado de la previsién de las consecuencias del incumplimiento. La fiduciaria, no es una
aseguradora de los bienes, y solo responde cuando ha dejado de cumplir con sus obligaciones. Es
indispensable actuar de buena fe, la buena fe lo obliga a poner toda su diligencia, toda su
experiencia, toda su experticia, de acuerdo a su lex artis, para que la gestion sea exitosa. La
fiduciaria debe atender con la mayor diligencia posible los asuntos que se le encargan, entonces
tal incumplimiento lleva a que la fiduciaria responda hasta la culpa leve, esto daria lugar a que la
fiduciaria respondiera por toda clase de culpa, es decir, no puede exonerarse si no cuando actla
con total diligencia (Arrubla Paucar, 2013, pag. 138).

En tanto a las diferentes formas de terminacion del contrato de fiducia, el articulo 1240 del
Codigo de Comercio sefiala las causales de terminacion, las cuales son, haberse realizado
plenamente sus fines; generarse imposibilidad absoluta para realizarlo; expiracion del plazo o del
término sefialado por la ley; si el contrato estaba sometido a condicién resolutoria por el
cumplimiento de esta; o por no cumplirse dentro del término sefialado, la condicidn suspensiva;
cuando ocurre la muerte del fiduciante o del beneficiario si asi se sefialado en el acto constitutivo

como causa de extincion; cuando ocurre la disolucion de la entidad fiduciaria; por accién de los
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acreedores anteriores al negocio fiduciario; en cuanto se declare la nulidad del acto constitutivo;
por mutuo acuerdo del fiduciante y del beneficiario; y por revocacion del fiduciante, si
expresamente se reservo ese derecho.

Por otro lado, a la hora de constituir una fiducia mercantil, el fideicomitente tiene varias
opciones en cuanto al tipo de fiducia mercantil que quiera constituir.

En la legislacion colombiana, se clasifican los tipos de negocios fiduciarios en:

Fiducia de inversion: La cual tiene como finalidad la colocacién o inversion de cualquier
titulo de sumas de dinero.

Fiducia inmobiliaria: Su finalidad es la administracion de los recursos y bienes destinados
a proyectos inmobiliarios, en este caso el duefio del inmueble, busca a una entidad con experiencia
en el area para que reciba el bien como un encargo al desarrollo inmobiliario ya que desea iniciar
una obra importante en la ciudad. Ese encargo consiste en: contratar la construccidn con la persona
sefialada en el fideicomiso, vigilar y supervisar la marcha de la obra en construccién, terminado el
edificio debe dividirlo en propiedad horizontal y entregar el dominio pleno a la empresa
inmobiliaria, la empresa inmobiliaria contrata con la fiduciaria la construccion del edificio, sefialan

los honorarios que le corresponden y el plazo en el que debe entregar la obra.

Fiducia en garantia

La cual consiste en la trasferencia de bienes a una sociedad fiduciaria con la finalidad de
garantizar obligaciones propias o de terceros. Hace referencia a una situacion: El deudor o la
persona interesada en realizar operaciones de crédito, transfiere a una fiduciaria un bien mueble o
inmueble con la finalidad de que en caso de que no se cumpla o pague la obligacién, se venden

esos bienes realizando el avalto correspondiente. De igual forma tiene una finalidad econémica
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que es garantizar las obligaciones presentes o futuras, es muy efectiva porque los acreedores se
evitan llegar a instancias judiciales

Fiducia con recursos del sistema general de seguridad social y otros relacionado

La cual consiste en la entrega de bienes, transfiriendo o no su propiedad, a una sociedad
fiduciaria para esta los administre y desarrolle la gestion encomendada por el fideicomitente, esta
tiene dos modalidades: pasivos pensionales y recursos de la seguridad social.

La fiducia en administracion

La cual consiste en la entrega por parte del fideicomitente a una sociedad fiduciaria unos
bienes para que los administre y desarrolle la gestién que el fideicomitente indico en el acto de
constitucion, destinando los bienes y sus correspondientes rendimientos, al cumplimiento de la
finalidad establecida por el fideicomitente (Superintendecia Financiera, 2014).

Después de mencionar las generalidades del contrato de fiducia mercantil y detallar como
se encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico, el objetivo es enfocarse en la fiducia en
administracion y fuente pago, la cual es una figura muy utilizada hoy en dia, debido a que los

acreedores les exigen a sus deudores una seguridad a la hora realizar los contratos.

Elementos de la fiducia en administracién en la modalidad de fuente de pago
La fiducia de administracion, es aquella en la cual el fideicomitente le entrega unos bienes
a la sociedad fiduciaria para que esta los administre y desarrolle la gestion establecida por el
fideicomitente en el acto de constitucion. Esta fiducia tiene varias modalidades, en las cuales se
encuentran: Administracion de procesos de titularizacion, Administracién de cartera,
Administracion de procesos concursales y administracion y fuente de pagos. El enfoque de este

trabajo sera solamente para la ultima.
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En esta modalidad de fiducia, el fideicomitente transfiere a la sociedad fiduciaria dineros,
activos, contratos, para que esta los reciba, administre, invierta y finalmente los destine a efectuar
ciertos pagos que fueron indicados por el fideicomitente en la constitucion (Fiduciaria Davivienda
S.A, 2012).

Este tipo de fiducias “tiene como finalidad la administracion de sumas de dinero y/u otros
bienes que junto con sus rendimientos, si los hay, pueden ser destinados al cumplimiento oportuno
y adecuado de las obligaciones que le sefiale” (Superintendecia Financiera, 2014).

Con base en lo anterior, las entidades financieras y las empresas usan este esquema a modo
de seguridad o garantia frente a las obligaciones del deudor, puesto que al generarse una fuente de
pago constante, siendo este el mejor escenario, se cubriria un riesgo en cuanto al pago del valor
del contrato.

Con este modelo fiduciario, se busca que los bienes, contratos, dineros, entre otros, que se
entregan a la entidad fudicaria, la cual esta vigilada y controlada y, adicionalmente, tiene amplia
experiencia en el manejo de estos negocios, los administre y cumpla una finalidad determinada,
generando con esto un mayor grado de confianza y seguridad para los acreedores del
fideicomitente, quienes en determinados casos seran los beneficiarios, puesto que no sera el mismo
deudor quien administre estos activos, sino una entidad especializada para esto, la cual
adicionalmente, debe cumplir los deberes que por ley le corresponden.

Asi las cosas, vemos como por ejemplo si una persona tiene la intencion de celebrar un
contrato de Leasing Financiero, en el que mensualmente se genera un canon, es decir, una
prestacion econdmica, el locatario al solicitar en la entidad bancaria este producto, luego del
analisis de riesgo crediticio respectivo y de la aprobacion de la operacion, las entidades bancarias

solicitan un elemento adicional que genere seguridad en cuanto a la prestacion econémica (canon)
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que debe cumplir el locatario, por lo tanto, encuentran en la fiducia de administracion y fuente de
pago una opcidn que les genera la seguridad necesaria para cubrir los riesgos.

Por lo anterior, el locatario deberd acudir a una sociedad fiduciaria y constituir el
fideicomiso de administracion y fuente de pagos, en el que como primer o en algunas ocasiones
unico beneficiario, sera la entidad bancaria.

Para el caso mencionado anteriormente, el locatario debera ceder los derechos econdmicos
de los contratos en los cuales él sea acreedor y, ademas, dichos contratos deben generar una
prestacion econdmica periddica, la cual alimentara el patrimonio autébnomo vy al ser la entidad
bancaria la primera o Unica beneficiaria del fideicomiso, estos dineros, seran trasferidos a esta con
la finalidad de cumplir con la obligacion de pagar el canon del locatario.

Para estos casos en los que se busca cubrir una suma de dinero determinada, es necesario
que se realice un estudio exhaustivo y juicioso de los contratos que se van a ceder al fideicomiso,
todo esto debido a que dichos contratos pueden contener elementos que puedan vulnerar la
estabilidad de la fuente de pago. Entre los elementos que estos contratos pueden contener
elementos que afecten la fuente de pago, entre estos se encuentran las causales de terminacion del
contrato, en las que el deudor de los contratos cedidos, pueda terminar unilateralmente el contrato
en cualquier momento, clausulas penales muy altas dependiendo del tipo de contrato que se esté
cediendo, plazos de los contratos no muy claros en los cuales se puede generar discusion a la hora
de saber si dicho plazo es suficiente para cubrir el plazo de la obligacion del fideicomitente o
alguna clausula que pueda generar inestabilidad en lo que sera la fuente de pago.

Por lo anterior, se hace necesario que los beneficiarios de la fiducia en administracion y
fuente de pago, siguiendo con el ejemplo planteado anteriormente, la entidad bancaria, sea la que

realice el andlisis a los contratos que van a ser cedidos por el locatario al fideicomiso, todo lo
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anterior, debido a que las sociedades fiduciarias no tienen la obligacion de analizar los contratos
y emitir un concepto en cuanto a la estabilidad o no de la fuente de pago.

El cddigo de comercio de 1971, en el articulo 1234 establece las obligaciones que tiene la
sociedad fiduciaria, las cuales hacen referencia al actuar diligente para el cumplimiento de la
finalidad establecida por el fideicomitente, mantener los bienes que fueron cedidos a la fiducia
separados de los suyos y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios, cumplir con lo
establecido por el fideicomitente en el acto de constitucion en cuanto a la inversion de los bienes
fideicomitidos, llevar la personeria del fideicomiso, actuar de manera diligente procurando el
mayor rendimiento de los bienes fideicomitidos, entre otras.

De lo establecido en el codigo de comercio de 1971, se infiere que las obligaciones que
tiene la sociedad fiduciaria son de medio y no de resultado.

Por otro lado, El Estatuto Organico del Sistema Financiero dispone en el articulo 29
contiene una prohibicion general “los encargos y contratos fiduciarios que celebren las sociedades
fiduciarias no podran tener por objeto la asuncion por éstas de obligaciones de resultado, salvo
en aquellos casos en que asi lo prevea la ley” (Presidente de la Republica, 1993).

Las obligaciones de medio, son aquellas en las que el deudor realiza una conducta tendiente
a producir un resultado, el cual es el esperado por el acreedor para la satisfaccion de su interés. Si
el deudor no cumple con el resultado esperado, el cual no aseguro alcanzarlo, no incurrira en un
incumplimiento, debido a que si su actuar fue bajo la diligencia y cuidado de un buen padre de
familia para intentar obtener el resultado, no tendra responsabilidad por no haber alcanzado el
mencionado resultado (Lépez Fernandez, 2000, pag. 98).

Las obligaciones de resultado, son aquellas en las que el deudor se obliga a obtener un

resultado, por lo tanto, si el resultado se genera, el deudor ha cumplido con la obligacion,
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satisfaciendo de esta manera el interés del acreedor, pero si por el contrario, el resultado no se
genera, el deudor incurre en un incumplimiento sin que pueda exonerarse de este demostrando una
debida diligencia y cuidado en su actuar (Lopez Fernandez, 2000, pag. 98).

Un importante sector de la doctrina nacional ha expuesto una serie de argumentos en los
cuales puntualiza que alguna de las obligaciones del fiduciario no son de medio, sino que son de
resultado, como es el caso de mantener los bienes fideicomitidos separados del resto de sus activos
y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios, rendir cuentas comprobadas de su gestidn
al beneficiario cada seis meses y transferir los bienes fideicomitidos a la persona a quien
corresponda una vez concluido el negocio fiduciario (Asociacion de fiduciarias de Colombia,
2015, pag. 156).

Por consiguiente, la sociedad fiduciaria tiene principalmente una obligacion de medio, por
lo tanto, tiene el deber de realizar todas las acciones a su alcance bajo su diligencia, conocimiento

y experiencia para el debido desarrollo de la gestion encargada por el fideicomitente.

Adicionalmente, el cédigo de comercio de 1971 en el articulo 1243, establece que la
sociedad fiduciaria respondera hasta por culpa leve en el cumplimiento de la gestion encargada.
En cuanto a la culpa leve, el articulo 63 del cddigo civil ha manifestado que es la falta de diligencia
y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Por lo anterior, la
entidad fiduciaria debe actuar con todo su conocimiento, experiencia, esfuerzo, diligencia y

cuidado frente a la finalidad que se le ha encargo.

En esta modalidad de fiducia, la gestion encargada es la de recibir los dineros provenientes
de unos contratos, recibir los rendimientos de bienes que el fideicomitente cedio a la sociedad
fiduciaria, entre otros, para que esta los administre de manera adecuada y realice una serie de

pagos a los beneficiarios que se indicaron en el acto constitutivo, por lo tanto, estas entidades
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fiduciarias no estan en la obligacion de realizar un analisis a los contratos que van a ser cedidos y
determinar si estos generaran o no la fuente de pago suficiente para cubrir las obligaciones del

fideicomitente.

Por todo lo anterior, si el deudor de los contratos cedidos no los paga y por consiguiente el
dinero que entra al patrimonio autdnomo no es suficiente para cubrir la totalidad del valor de la
fuente de pago, la sociedad fiduciaria deberd realizar todos los actos tendientes para que estos
recursos ingresen al patrimonio auténomo, por lo tanto, su Unica responsabilidad en estos casos,
es informarle al fideicomitente que dichos contratos no estan generando los dineros previstos para
que alimenten el patrimonio auténomo y se haga efectivo el pago a los beneficiario, de esta manera,
la fiduciaria no podria efectuar ninguna accion procesal en contra de los deudores de los contratos

cedidos, pues este derecho esta a cargo del fideicomitente.

Respecto a los beneficiarios, estos Unicamente podran exigir los derechos que se le
conceden en el acto constitutivo y los que la ley les otorgue, los cuales se encuentran en el articulo
1235 del codigo de comercio de 1971, los cuales a grandes rasgos son: exigirle al fiduciario el
cumplimiento de sus obligaciones, impugnar los actos anulables por el fiduciario, oponerse a toda

medida preventiva o de ejecucion tomada contra los bienes dados en fiducia, entre otras.

La fiducia en administracion y fuente de pago puede ser una opcion muy utilizada por las
entidades financiera y las empresas para cubrir determinados riesgos de sus operaciones, como lo
es el riesgo del incumplimiento del pago periodico, dependiendo del contrato que se celebre, por
parte de sus deudores, para estos casos seria el fideicomitente. Si bien, las entidades financieras y
las empresas utilizan esta figura, debido a que les genera una seguridad adicional en sus deudores,

hay algunos aspectos que de no realizarse de la manera adecuada, afectarian la fuente de pago y
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por consiguiente con la utilizacion de esta figura no se estarian mitigando el riesgo planteado

inicialmente.

Hay diferentes factores que afectan la fuente de pago. En primer lugar, las condiciones
contractuales de los contratos cedidos, debido a que en estos contratos se pueden encontrar
elementos que no brinden la suficiente seguridad, y, ademas, el plazo del contrato, que deberia ser
acorde al plazo del contrato que tienen las entidades financieras y las empresas con sus deudores,
para este caso el fideicomitente. En segundo lugar, el incumplimiento en el pago por parte de los
deudores de los contratos cedidos, en este punto, como se indicé anteriormente, las obligaciones
del fiduciante son principalmente de medio, no de resultado, por lo tanto, si los deudores no pagan
el valor de los contratos, la fiduciaria realizara todas las acciones que estén dentro de su alcance
para que estos dineros ingresen al patrimonio autdnomo, pero de no serlo asi, la fiduciaria esta en
la obligacién de informarle al fideicomitente que estos contratos no estan generando los
rendimientos esperados y, adicionalmente, no pudiendo entonces los beneficiarios requerir a la
sociedad fiduciaria para que esta cumpla con la obligacion de pagar el valor de la obligacion del

fideicomitente si no hay recursos en la fuente de pago.

Las partes, en muchas ocasiones llegan a la constitucion de la fiducia en busca de confianza
para la realizacién de sus actividades, por lo anterior, si la fiducia falla en la realizacion de los
objetivos, las partes podrian estar enfrentados a la frustracion y a un gran perjuicio para los

interesados (Arrubla Paucar, 2013, pag. 300).

Con base en lo anterior, si la fiducia no cumple con la realizacion de los objetivos que el
fideicomitente le encargo, se debe analizar cuales fueron las razones de esta falla. Si la falla en el
cumplimiento de los objetivos, se deriva de un mal actuar por parte de la sociedad fiduciaria, esta

deberéa responder hasta por culpa leve como lo establece la legislacién Colombiana, pero si por el
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contrario, la falla en el cumplimiento de los objetivos no es por un mal actuar del fiduciario, sino,
como es el caso del modelo de fiducia en administracion y fuente de pago que se ha venido
planteando, por el no pago por parte de los deudores de los contratos cedidos, en este caso la
sociedad fiduciaria debe comunicarle al fideicomitente lo que esta ocurriendo, pero no entrara a
responder con su patrimonio por este dinero que no se ha podido recaudar. Por lo anterior, se ve
una falencia en cuanto a la efectiva seguridad y confianza que puede ofrecer a los acreedores del
fideicomitente, que en el esquema fiduciario serian los beneficiarios de la fuente de pago, en la

realizacion de sus negocios con los deudores, en este caso el fideicomitente.

Por otro lado, esta figura trae ciertos beneficios para las partes. En primer lugar, para la
sociedad fiduciaria, en el cddigo de comercio de 1971, en el articulo 1237 se establece que todo
negocio fiduciario sera remunerado, debido a esto, la sociedad fiduciaria obtendra su remuneracion
segun las tarifas que expida la superintendencia Bancaria. En segundo lugar, el fideicomitente, al
constituir una fiducia, encarga esta la administracion de unos dineros, bienes, entre otros, para que
este realice ciertas labores que él le indique en el acto de constitucion; adicionalmente, si el
fideicomitente esta en visperas a celebrar un contrato, este instrumento le servira para que genere
una seguridad adicional en su acreedor y, por lo tanto, constituir a al mencionado acreedor como
beneficiario para que reciba directamente de la sociedad fiduciaria los dineros necesarios para

cumplir con las obligaciones.

Por ultimo, los beneficiarios, debido a que recibiran por parte de una entidad que esta
vigilada y controlada y que ademéas deben cumplir con una serie de deberes legales que se les
imponen en el ejercicio de su labor, la cual debe ser realizada con toda la diligencia y cuidado,
generando en los beneficiarios un sentimiento de confianza hacia sus acreedores, el fideicomitente,

para la realizacion del negocio esperado.
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Conclusiones

En conclusién, después de analizar las generalidades de la fiducia mercantil, de evidenciar
como esta regulada en Colombia y las particularidades de la fiducia en administracion y fuente de
pago en cuanto a la seguridad que genera a los acreedores en sus deudores, se puede ver, que
utilizar esta figura como Unica seguridad no es suficiente.

La fiducia en administracion y fuente de pago tiene muchos beneficios como dificultades,
entre los inconvenientes mas relevantes que presenta esta figura, es el hecho que en caso que los
deudores de los contratos cedidos no paguen, los beneficiarios no podran requerir a la fiduciaria
para que pague esta deuda con su patrimonio y se cumpla el objetivo del acto constitutivo,
quedando entonces los beneficiarios sin herramientas para la restauracion de sus intereses
economicos.

Por lo mencionado anteriormente, las empresas y entidades financieras que deciden tomar
esta figura de fiducia de administracion y fuente de pago como una alternativa para generar en sus
deudores un mayor grado de seguridad y confianza a la hora de la celebracion de sus contratos,
deben tener en cuenta los aspectos anteriormente mencionados, debido a que muchas operaciones
pueden generar un riesgo muy alto en caso de algin incumplimiento, donde su patrimonio puede
verse involucrado y buscan con esta figura un elemento adicional que sirva como mitigacion a este
riesgo.

Como consecuencia de las falencias encontradas en esta modalidad de fiducia, las acciones
interpuestas por el beneficiario, encaminadas a perseguir el patrimonio de la sociedad fiduciaria
fundamentado en el contrato de fiducia en administracion y fuente de pago, con el fin de cubrir la

obligacion que en principio tiene el fideicomitente con el beneficiario, no prosperarian.
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Cabe mencionar que esta figura brinda una proteccion para los beneficiarios, puesto que el
recaudo de los dineros esta a cargo de una entidad regulada y vigilada, que debe cumplir con una
serie de deberes que la ley le impone en el ejercicio de sus funciones, por lo tanto, esto genera
cierta tranquilidad a los acreedores del fideicomitente. Adicionalmente, también genera una
proteccion al fideicomitente en cuanto al cumplimiento oportuno de sus obligaciones con los
acreedores, debido a que la sociedad fiduciaria al tener los recursos suficientes para cubrir la fuente
de pago, debera realizar los pagos que el fideicomitente le encargé en la fecha establecida en el
acto de constitucion de la fiducia.

Por otro lado y con el fin de tener un mayor grado de proteccidn en sus operaciones, tanto
las empresas como las entidades financieras, ademas de incluir la fiducia de administracion y
fuente de pago, que es muy Util para los contratos en los que se debe cumplir con una prestacién
periddica como es el caso del canon en el contrato de Leasing Financiero, recurran a otras figuras
del derecho como por ejemplo los titulos valores, como es el caso del pagaré, debido a que de esta
forma se facilita el cobro en caso de un incumplimiento y, adicionalmente, muchas veces incluyen
la figura del avalista para que cubra el pago del titulo valor, que a fin de cuentas es el valor de la

obligacion que inicialmente el acreedor y deudor pactaron.
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