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INTRODUCCION

La fiducia en la legislacidn colombiana, tema este que
he escogido para opﬁar el titulo de abogado, dentro de
los requisitos exigidos por nuestra Universidad. Crel
como una necesidad hablar de fideicomiso o fiducia, ya
que esta es una institucidn que'ha sido recogida, ana-
lizada, por nuestras legislaciones tanto civil como co
mercial pero que desafortunadamente es muy poco conoci

da y en la practica desaprovechada,

Analizamos las dos instituciones tanto la civil como 1la
comercial desde la perspectiva conceptwal, histdrica ¥y
juridica, tomando para esto lo que ha dicho y analizado

los tratadistas colombianos y extranjeros.

Eaturalmeﬁte partimos haciendo un marcs zistdrico de 1lo
gue fue la fiducia o fideicomiso eri el dere¢ho romano,
el cual se convirtid en fuente de inspiracidn del fi -
deicomiso tratado por nuestro cddigo civil, con algunas
variantes que no tienmen antecedentes en el derecho roma

no ni en el.francés, como es por ejemplo el art.808. del



C.C. ya que como dice Valencia Zea en &l se propone Yy anuncia al-

go nuevo, o sea la posibilidad de combinar el fideicomiso
con el usufructo. El derecho de la edad media donde como
senalamos luego, se conjugaron los principios del fidei -
comiso romano con los de la sociedad feudal. Finalmente
en el derecho comparado encontramos instituciones como el
TRUST inglés y el SALMANN. germinico. Aqui hay que desta-
car que el TRUST inglés fue fuente de inspiracidén para lo

que es hoy la fiducia mercantil tal como la llama el c&di

go de comercio colomhkiano.

"En el capitulo 2, encontramos un andlisis comparativo, su
naturaleza juridica, caracteristicas y la diferemncia con

ottas figuras de la legislacién colombiana.

Otro aspecto tratado es el de la introduccidn del fidéicé
miso en Colombia. En nuestro derecho colombiano no encon
tramos con tres instituciones que analizamos en SusS pun -
tos mas destacados, como son la propiedad fiduciaria del

- - - - - - -~ . - b3
cd6digo civil, institucidn que esta consagrada comec una

I»
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forma de limitar el dominio y a la que ce=z
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(41

introdujo modificaciones partiendo en algunz m=e

e

cddigo napolednico; los encargos de confianza de la ley .
45 de 1923, nuestra ley bancaria fundamental, ley que mo
dernizd e impulsd el sistema financiero; la fiducia mer-

cantil, institucién que fue traida de un sistema juridi-
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co completamente extrano para nosotros como lo es el an

glosajon.

Luego de hacer el andlisis juridico de las dos institucip
nes finalizamos'nuestro trabajo con.un parangdén en donde
concluimoes que son dos figuras totalmente diferenciadas,
pero que la nueva en este caso la mercantil no ha dero -

gado la propiedad fiduciaria civil,.

La fiducia mercantil es una institucidén mas amplia que la

civil, porila cual se pueden realizar mayor ndmero de ne-
gocios fiauciarios, como en efecto se realizan, pero
creemos qué debe tener mayor divulgacidn del modo de fun
ciomar la institucidn en su ambiente na;ural y que algu—»
nos atribuyen a su falta de raiz,'pero que es necesario
para poder entender y apreciar la fiducia colombiana en

toda su extensidn.

.

11



1, EVOLUCION HISTORICA

1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS Y DE DERECHO COMPARADO

El fideicomiso es una institucidn que cuenta con amplios

y remotos antecedentes y que se ha oonfigurado a través
del tiempo, y la legislacidén comparada nos ofrece figu -
ras afines con ella que cooperan a perfilar sus caracte-
res., El fideicomiso romano no presenta él mismo cardc -
ter que el de la moderna compilacidn aolombiana, pero en
la formacidn de los diferentes sistemas juridicos, y a
través de los tiempos, se ha mantenido un elemento
inalterable cual es la‘confianza, desempenando un papel
fundamental en el surgimiento de las instituciones Qque
vienen a regular los vinculos entre los individuos. An-
tes de la aparicidn de las modernas codificaciones vya
existian fOrmulas que ofrecian soluciones a las malti -
ples y variadas relaciones humanas, facilitando el pro
greso de los pueblos y el incremento de su intercambio.
Es justamente la confianza, el factor que va a llenar el

vacio creado por la ausencia de normas, y es alli donde

se encuentra el origen y la esencia del fideicomiso.




1.2. DERECHO ROMANO

La institucidn del fideicomiso tuvo su origen en el de -
recho romaﬁp, alli fue donde adquirid un amplio desarro-
llo a partir de ia épocé imperial, pues surge como algo
accesible a todos y amparado por las normas del IUS

CENTIUM.

_Medianteuel fideicomiso se obviaron los inconvenientes
del régimen formalista propios de los legados y fue posi
ble eludir algunas de sus disposiciones, por lo que me -
diante aquellos era factible favorecer mortis causa a
personas que segin el rigorismo propio de aquel derecho,

carecian de la Testamenti Factio.

Esta disposicifén en su origen;vive al margen del ordena
miento juridico, pues el fideicomiso carece de toda ac -
cién contr; el fiduciario, no tenia nada de obligato -
ria civilménte, para que éste cumpla el gravamen resti-

tutorio; era un asunto de conciencia y de buena fe pa-

ra el heredero fiduciario.

El emperador Augusto llevd los fideicomisos al ambito
juridico dada la inejecucidn de ciertos fideicomisos,

que ofendieron en forma manifiesta a la opinidn piiblica

y se cred un pretor especial, Praetor Fideicommissarius,



para que se ocupara de los fideicomisos. Esta orienta -
cidn fue seguida por los emperadores posteriores ante la

amplia difusidn que el instituto habia obtenido en 1la

practica.

El primitivo fideicomiso singular fue equiparado en
tiempo de Justiniano a los legados, viniendo desde en -
tonces una y otra figura regulada por las mismas normas.
Por'razén ﬁisma de su origen el fideicomiso obedece siem

pre a principios mds amplios que el legado.

Luego bajo el mismo Justiniano desaparecieron estas dife
rencias, por consecuencia de la asimilacidn de lega -
¥

dos y fideicomisos. Se establecieron dos clases: 1los

fideicomisas particulares.

1.2.1. De los Fideicomisos de Herencia. Los efectos fi-
deicomisosien el derecho antiguo fueron modificados pri
meramente por dos senadoconsultos y después por Justi -

niano.

El fideicomiso de herencia tenia por objeto la totali -

dad o una cuota parte de la sucesifn.

El heredero s&lo es el insttituido, y continda la perso

na del diftinto, y, por tanto, el fideicomisario, el dnico

-
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derecho que tiene es exigir la restitucidn de la heren

cia, si la 1liberalidad alcanza sobre todo.
Esta restitucidn se operaba de la siguiente manera:

a. Para las cosas corporales de la sucesidn el heredero

podia hacer tradicidn al fideicomisario, o dejarle tomar

posesidn, y éste se hacia propietario de esta manera, o
se ponia en disposicifn de usucapir, segin fuera la na-

turaleza de los bienes.

b. En cuanto a los acreedores y a las deudas, se recurrid

a un expediente. El heredero vende la sucesidn al fi -

i

deicomisario con un precio ficticio,-(habieﬁdo después
entre ellos estipu;aciones que se hacen érdiﬁariamente
entre el vendedor y el cqmp;ador_de una herencia. E1
fideicomisario prometia al heredero indemnizarle para
el pago dg deudas hereditarias; y, por su parte el he -
redero prdmetia reembolsar al fideicomisario los crédi-
tos de la sucesidn que le fuesen pagados. De. suerte
que teniaq el uno contra ei,otro, para forzarse a eje -
cutar su éromesa, la accidn Ex stipulatu (Gayo, IIL,).
En caso de venta de una herencia, el vendedor no cesa
de ser, heredero, solamente esta obligado a hacer pasar-

al comprador los bienes y las cargas de la sucesidn.

Para las cosas incorporales debia haber tradicidn.

15
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En suma, desde el senadoconsulto pegasiano y hasta Justi-=
niano, el fideicomiso de herencia es tan pronto LOCO HERE

DIS (reforma del senadoconsulto trebeliano) como LOCO LE-

GATARII (reforma del senadoconsulto pegasiano).

En efecto: a. Cuando el fiduciario no tenia que resti -
tuir m3s de tres cuartas de la sucesibn, el fideicomisa-
rio era loco heredis, en .virtud del trebeliano? y seria
tambi&n loco heredis si el heredero segiin la disposicidn
del pegasiano, ha sido forzado de hacer adicidén y resti -

tuirlo todo por orden del pretor.

b. Cuando el fiduciario, por el contrario, estaba grava-

do de un fideicomiso absorviendo mas de tres cuartos de

la sucesidn, retenia la cuarta, el fideicomisario era lo
co legatarri, en virtud del pegasiano. Pero, ;cbémo se
decidia si ei heredero no retenia la cuarta y ejecuta-
ba'por entero el fideicomiso ? La opinidén que sobre esto
aplicaba entonces el trebeliano, al fideicomisario se le

~

consideraba como .loco heredis , es la que parece haber

prevalecido.,

1.2.2. Reformas de Justiniano. Este emperador califica
su reforma de.una manera muy especial. Anuncia que su -
prime el PEGASIANO y conserva el TREBELIANO; vy de esto

viene que huestros antiguos autores llamen TREBELIANA



la cuarta pegasiana. En realidad, funde juntas 1las dis-

posiciones de los dos senadoconsultos; de esto resultan

las reglas siguientes:

1. E1 fideicomisario de herencia es siempre loco heredis,

haya sufrido o no la reduccidn de la cuarta.

2. La disposicidn del pegasiano para el caso en que el
fiduciario rehiise hacer adicidn, se conserva , y puede
ser obligado por orden del pretor para que restituya

todo.

3. E1 fiduciario tiene siempre el derecho de retener la

cuarta, salvo cuando hace adicidn por orden del pretor.

&

Fuera de este caso, si por. error ha restituido todo, pue

de reclamar lo que haya pagado de mas, lo cual no tenia

derecho de.hacer antes de Justiniano.

4. En fin, el fideicomisario adquiere en lo sucesivo co-

mo legatario un derecho real, en lugar de un derecho de

crédito, y'!no tiene por qué-temer la enajenacidén o la
hipoteca consentidas por fiduciario sobre los bienes de-

la sucecidn. (1) -

1.2.3. De los Fideicomisos Particulares. Los fideico -

.,

misos particulares sdlo tenian por objeto cosas consi-

(l)jEUGENE, Petit. Ob. Cit. Nam. 653.
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deradas a titulo particular, por ejemplo, los legados.

La forma era la misma que la de los fideicomisos a titu -

lo universal.

El testador podia dejar por fideicomiso particular todo
lo que hubiese podido legar PER DAMNATIONEM; no sélamente
lo que le pertenecia, sino tambi&n la cosa del herederop
En este caso, el fiduciario o debia adquirirla ﬁara devol

vérsela al fideicomisario o pagarle la estimacidn.

Pero el que verdaderamente tuvo importancia en el derecho
fom;no fue el fideicomiso universal, del que se deriva -
ron ya en la época clégica las sustituciones fideicomisa-
rias y, dentro de ellas, como figura prgeminente, la del

'

fideicomiso o sustitucidn fideicomisaria familiar.

1.2.4. La Sustitucién Fideicomisaria. En las fuentes juri-
dicas romanas no se euncuentra epigrafe algﬁno que trate
de la sustitucidén fideicomisaria, pues lo que verdadera-
mente tenia importancia en aquel derecho y cumplia una
realidad autenticamente sentida, era el fideicomiso; no
obstante'pérece ser que, si bien aquella fue desconocida
en el primitivo dereché romano, se vislumbré ya que el
dergcho cldsico y adquirid su pleno desarrollo en épocas

posteriores, .
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La sustitucidn fideicomisaria implicaba el otorgamiento
de un legado o de un fideicomiso a favor de una persona,
ordenidndose que, tras su adquisicién por &sta, pase a

otra, luego de transcurrir-cierto tiempo o de cumplirse

determinada condicidn.

En la sustitucidn fideicomisaria del heredero entraba én

la hefenéia, de un modo:efegtivo y verdadero, permanecien
do en el goce de ella auréntg cierto tiempo o hasta que
se cumpliera una determinada condicibén, debiendo dESpué§

restituirlé al sustituto. ‘Hab;a‘por tanto un ordo succe

.ssivus; que califica ca;aéperistihamente a la herencia

fideicomisaria, al fideicommissum hereditatis.

s

1.2.5. E1 Fideicomiso-de Familia. Como lo ‘sefialamos an -
‘teriormente, una figura especial de sustitucidn fideico -
misaria, y. la md3s importante, sin duda fue el fideicomi -

so de familia - fideicommissum familiar relictum.

Esta figura se caracterizaba ﬁorque el testador vincula
ba la herebcia, integra o paréialmente, a la familia, a

través de un orden sucesido de réstituciopes.. La obliga
vci6n cifraaa en la stitutio determinaba que el beneficia
do ‘n0'tenié facultad para emajenar los biehes'recihidos,

siendo improcedente, en tal caso, la deduccién de la cuar

ta FALCIDTA.



Los bienes fideicomisarios eran restitqidos é las perso-
nas indicadas por el testﬁdor, o si faltaban éstas a las
personas que llévaban el nombre del disponente a la hora
del fallecimiento, o a sus hijos inmediatos, si no habia

disposicidn que lo prohibiera.

Justiniano extiende el fideicomiso de familia méds allia
del primer'grado. Pero la novela sanciona la libertad
de los bienes fideicomitivos después de la cuarta genera-
cién. Es el primer paso de una tendencia encaminada a

la abolicién del fideicomiso familiar, tal tendencia se

manifiesta mdximamente en las legislaciones modernas. (2).
1.3. DERECHO INTERMEDIO

En la edad media se conjugaron los principios-del'fidei—
comiso romano con los de la sociedad feudal, lo cual mo-
tivd én la alta Edad Media la desaparicidn de aquellos

en beneficio del feudo, que si bien empezd como una con;
cesidn revacable a voluntad del duefio de los bienes in -
feudados, a principios dél siglq XI parece era ya fre -
cuente la perpetuidad de los mismos.

TRIA, citado por Luis Puig, hace -notar, que los fines que
se perseéuian con el fideicomiéq romano'eran también dis

tintos de los que trataban de conseguirse en el derecho

. (2) IGLESIAS. Juan. Derecho Romano.P&g.674.

b
H
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intermedio a través de las vinculaciones. En aqu&l, los

fideicomisos son concebidos como un medio iddneo para lo-

grar conservar los bienes en la familia por un cierto

e

tiempo; las vinculaciones aparecen, en cambio, como un
medio de asegurar la unidad de gobiermo en las asocia ’

ciones familiares.

Con todo, conviene hacer notar que, en el derecho medie

val, el fideicomiso sigue todavia muy de cerca las hue -

llas del derecho justiniano, hasta el punto de que la ter

i .

minologfa usada por los juristas del siglo XVI difiere

escasamente de la romana. El fideicomiso piérde sus pri-
mitivos caracteres al combinarse con los elementos germéf
nicos y feudales propios de la &poca, ‘adquiriendo yaldei

de entonces un marcado sentido familiar.

En los siglos XVI y XVII, el fideicomiso va encontrando

un ambiente cada vez mds favorable, lo que en buena par-

v
v

te supuso tambi&n un anormal desarrollo de los mismos al

dar origenia las vinculaciones, que representaron la

)

amortizacion de buena parte de la propiedad, no s&lo in-

i
i

mobiliaria, sino que sus efectos alcanzaron tambi&n a los

‘bienes muebles. -



1.4. DERECHO COMPARADO

1.4.1. E1 Trust. El trust se conoce con el nombre de
"USE" en el siglo XII. En aquella &poca ya le ﬁedia
transferir tierra a otro para beneficio de un. tercero.
Lo hacia asi porque ese tercero directémente no podia he
redarlo y el transferente queria hacerlo su heredero. Pa
ra ello utilizaba un intermediario con la confianza de
que €ste transferiria posteriormente el bien al real be-

neficiario.

El procedimiento se fue haciendo m3s comiin a medida que

las necesidades lo exigian y probablemente el sistema de

tenencia de la tierra en aquella &poca incentivd el per-

feccionamiento y utilizacidn del USE.

Como lo anota Rodolfo‘Bétiza, citado por José& Gamboa, el

" usos " constituye wuno de los

origen preciso de los
problemas mas controvertidos, todavia insolutos, de la
historia del derecho. Existen varias hipbGtesis que le

atribuyen distintos origenes: romano, germanico, abori-

gen Yy hasta ninguno en particular.

En nuestro parecer, presentar a @&sta como se con -
templaba en el derecho romano, , por razones his -

téricas.

22



Si se observa lo que ocurria en el.derecho inglés se
éncontraté una similitud peréecta. La misma palabra
TRUST significaba confianza, si a ello se agrega el he-
cho histérico de haber sido el USE princiﬁalmente utili =
zado por los monjes de la orden de San Francisco supues
tamente entrenados en el derecho romaﬁo, se yera que né
es desfasada 1la idea de atribuirle al USE origen romano.
(3)

La verdad parece ser que hubo un desarrollo simultZneo

pero independiente en estos dos sistemas.

E1 TRUST y>su antecédente juridico, el USE, preséntan
en su desarrollo uné interesante analogia cdh las dié-
posiciones fiduciarias romanas. El fundamento del USE~
se sefiala en la necesidad de réemediar muchos inconve -~ .
nientes de la propiedad feudal, tratando de prote -
ger a las ordenes-: franciscangs y dominicas de la in -
éapacidad que les afectaba de ostentar la propiédad de
bienes inmuebles por las rigidas dispoéiciones cdntra
las manos muertas o por.el voto de pobreza, Hacia fi-
nes del siglo XVIII. los fiduciantes daban los bienes
a.personas capaces de poseerlos, pero bajo su fé& de
que la posesidén iria acompaiiada de'una~promesa solemne
del pfopietario aparente de no tener lo; bienes TO THE
USE de las Ordenes religiosas. Al igual que el fidei-

comiso romano, el instituto no tenia otro fundamento

_ (3) RENGIFO. Ramiro. La Fiducia, p&g. 38.
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en sus origenes que la buena fe o conciencia del fidu-
ciario, de manera que la posicign juridica del fiducian
te carecia de roda proteccifn. Pero cuando el institu-
to logr6é superar el fin ilicito o fraudulento que

senald su nacimiento (y ello sucedid a fines del si-

glo XIV), el beneficiario obtuvo la proteccibn del

canciller pard obtener las prestaciones que del TRUST

derivaban a su favor, pero no por medio de las no¥mas

del COMMON LAW, sino por un procedimiento administrati-
vo qonforme a la EQUITY, y que recuerda la proteccidn
también de iIndole administrativa, que el pretor con -
cedia al fiedeicomisario a través del sistema procesal

EXTRA ORDINEM. (4)

1.4.2. E1 Salmann. En el derecho germ&nico cabe consi-

derar la figura interesante, para este estudio del Sal-

mann como recurso ideado para poder disponer mortis cau-

sa de los bienes antes de que en tal derecho se conocie-

ra el testamento. _Segiin el primitivo derecho germid -

nico, todo el patrimonio estaba vinculado al parentesco
de sangre, siendo dgsconocidas-por tanto, lgs disposi =
ciones por causa de muerte.(NULLUM TESTAMENTUM), puesto
que ello se hubiera considerado como un atentado a los
derechos de feversiﬁn existentes. Sin embargo, dicho

causante podia buséarse en heredero elegido, con objeto

de que este realizara para €l las ofrendas de difuntos,

1
(4) PUIG Luis, El Heredero Fiduciario,P3g.23.

!
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y a quien se le entregaba el caudal relicto. Semejante
acto de creacidn de heredero (ADOPTIO IN HEREDITATE) ne-
cesitaba el asentamiento de los titulares de la rever -
sidn y habia de llevarse a cabo ante la asamble judicial

piblica; mediante las formas de la adopcidn.

Al combatir la iglesia las ofrendas paganas a los muer-
tos, se opuso también a la ADOPTIO IN HEREDITATE, y asi
resulta que el heredero elegido se convierte en SALMANN,

O sea en una persona a quien el causante transmite a
N {

mano fiel "

su patrimonio mediante la festuca. Dicho
SALMANN ha de entregar a su vez el patrimonio ante 1la

asamble piibfiica o abierta en el plazo de un anoy y poste
riormente la entrega no tiemne lugar hasta después de la

muerte del causante.

Una vez aceptado en derecho alemdn el testamento, el SAL
MANN designado por el causante se convirtid en ejecu -

tor testamentario.
1.5. DERECHO VIGENTE

Si bien en sus inicios el fideicomiso y los acuerdos
fiduciarios se celebraban exclusivamente sobre la base
de la confianza, poco a poco se fueron institucionali-

zando reglas que otorgaban una proteccidn al fiducian-



te ante el eventual incumplimiento de la palabra del

fiduciario.

Los cddigos modernos determinan y establecen los elemen-
tos esenciales que constituyen el fideicomiso, que son
los siguientes: bienes que sean susceptibles de consti -
tuirse en fideicomisos, existencia de dos personas, fi-
duciario y fideicomisario, y existencia de una condicién
en virtud de la cual la propiedad pasa del fiduciario

al fideicomisario. Desaparecieron, pues, de los cddi -
gos modernos los fideicomisos sucesivos y la no inenaje
nabilidad del bien dado en fideicomiso, que eran hasta
esenqiales antiguamente, y desaparecid gambién el con-
cepto de que el fideicomiso era una ipstitucidn heredi-

taria como parecia deducirse de la ley de partidas.

|
|
|
!
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2. INTRODUCCION DEL FIDEICOMISO EN COLOMBIA.

En nuestro derecho colombiano, nos encontramos con tres
institucioneé, Que analizaremos en sus puntos mas desta-
cados y hécer claridad conceptuél en ;os aspectos juri
dicos. Nos referiremos‘en~primgr lugar a la llamada
propiedad :fiduciaria, institucidn consagrada en el cddi
go civil, en segundo lugar a los encargos de confianza

de la ley 45 de 1923 y em tercer y fltimo lugar a la Fidu

cia Mercantil tal como la denomina nuestro cddigo de co -

mercio.
2.1. LA PROPIEDAD FIDUCIARIA

Como ya lo anotamos esta institucidn se encuentra consa -
grada en el cddigo civil del afio 87, institucidn de
raigambre latina que encontrd su fuente de inspiracidn
en el antiguo derecho romano. ©8i bien es cierto que
esta instituciGn encuentra su fuente en el derecho ro
mano, tampoco es menos cilerto que don André&s Bello
quien par%iendo en alguna medida del cddigo napoled -

nico .pero consultando todas las fuentes legislativas
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conocidas en su &poca introdujo modificaciones en el c&-
digo civil chileno, todas de la mads trascendental impor-

tancia. (5)

En primer lugar, dejando casi que en forma marginal en el
libro III del cb6digo el problema de las sustituciones
fideicomisarias, que el cddigo napolednico borrd practi-
camente de su redaccidn, el sefior Bello destind en

el 1libro II de los bienes todo un titulo destinado a 1la
propiedad fiduciaria como wuna forma 1limitada de bro -
piedad. No la tomd de su arquetipo francés, porque

los franceses habian repudiado la figura, pero no se li-
mitS tampoco a cdnsagrar una propiedad fiduciaria a la ma
nera de sus modelos latinos, sino que introdujo dos arti-
culos que han llamado profundamente l; atencidn en lan
doctrina colombiana. Nos referimos a los articulos 807

y 808 del cddigo civil. Ellos dicen textualmente 'cuan
do en la constitucifn del fideicomiso no se designe ex -
presamente ei fiduciario o cuando falte por cualquier
causa el fiduciario designado estando todavia pendiente
la condicidn, gozard fiduciariamente de la propiedad el
mismo constituyente, si hubiere o sus herederos. "Es
te articulo 807, por virtud de 1la innovac}én de don An -
drés Bello, cdnsagra una\posibilidad muy similar a la

(5) RODRIGUEZ A2UERO, Sergio. E1l Fideicomiso en
Colombia, Cuadermno 11, FELABAN.




que egtablecen los esquemas anglosajones. enderezada
a evitar qﬁe el encargo se fr;;tre, es decir, que la
propiedad fiduciaria pueda perecer en algin momento,
pués ante la falta del fiduciario el constituyente pue-
da hacer -este papel. Pero md3s importante ailn, es el

" si se dispu-

articulo 808. Este articulo sefiala que
siere, que mientras pende-la condicidn se reserven los
frutos para la persona que en virtud de cumplirse o fal-

tar la condicidn, adquiera la propiedad absoluta, el que

haya de administrar los bienes serid un tenedor fiducia-

rio, que s8lo tendr3d 1las facultades de los curadores de
bienes". ©Pues bien al leer este articulo se encuentra que
la glosa fundamental no seria de recibo en el caso de

los cbédigos que.siguieron el modelo <chileno, All3l sé»
ha goncebido una clase dé tenedor fiduciario que no tie-
ne vocacidn de convertirse en propietario y que por el

contrario 'es titular de ese derecho en favor y en pro de

uﬂ tercerlbeneficiario; "El doctor Ignaéio Copete Liza-
rralde, en;su obra sobre la fiducia en 1940, como
otros distinguidos comentaristas, afirman categdrica -
mente que el sefior Bello incluy6~estos dos articulos
por el conocimiento Intimo del derecho anglosajdn, no sd
- lo porque estudid los -c6digos mds importantes dé Estados
Unidos de Amé&rica sino porque vivié en Inglaterra y tuvo

oportunidad de haber conocido este mecanismo" (6)

:

(6) RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. El Fideicomiso en
‘y{. Colombia, Cuadermno 11, FELABAN.
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Al respecto, dice VALENCIA ZEA: En todo caso, la pro -
piedad fiduciaria del cédigo civil estaba destinéda a ser
vir los fines limitados de pfopiedades sujetas 'a extin-
guirse en el fiduciario por el cumplimiento de una con-
dicidén. No obstante, existe un interesante articulo, vy
es el 808, concebido asi: ... Este articulo ya no juega

- con los viejos principios del derecho romano ni con los
del c6digo civil. En &l se propone y anuncia algo nue
vo, o sea la posibilidad de combinar el fideicomiso

con el usufructo. El denominado tenedor fiduciario no

goza de la propiedad para si, pues est3d obligado a entre

gar los frutos al fideicomisario o beneficiario. -Nos he
mos salido de los estrechos cuadros del antiguo dere -
) ého y pisamos un terreno totalmente nuevo. Por tanto el
padre de familia puede perfectamente cohétituir un tene‘—
dor fiduciario de amplia experiencia en la administra -
cidn de bienes, para administre un inmueble o un patrimo-
nio y Aestine los frutos ©para la educacidén y sosteni -
miento de sus hijos. Sin embargo la disposicidén tiene un
grave defecto, consiste en que el tenedor fiduciario
puede, con el tiempo, adquirir 1la plena propiedad, es-
to es, cuando se sepa que la condicidn de restitucidén al

fideicomisario no se cumplirid" (7)

(7) VALENCIA ZEA, Derecho Civil. Tomo II. P3ig. -
247.
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Podemoé apreciar la Aiferencia esencial entre el fideico-
miso de los.romanos y el de nu;stro'c6digo civil con el
del derecho anglosajén. El antiguo fideicomiso contem-
pla la posibilidad de que una propiedad se transmita a
un.fiduciario; quien sera titular de ella durante un
término (concepcidén romana), o hasta que se cumpla una
condicidén (concepcidn actual del derecho colombiano y de
los cddigos influidos por el que redactd Andrés Bello).
El trust anglosajdn tambi&n contempla la transmisidn de
una propiedad u otro derecho a un trusted, pero es una
transmisidn destinada a producir unés efectos actuales,

inmediatos: los frutos del derecho transmitido o el pro

ducto de su enajenacidn deben entregarse al cestui gue

trust o beneficiario.

Valencia Zea en su obra ya citada manifiesta: Podemos
ahora hacernos uné pregunta: (fue totalmente al cddigo
civil de Bello el trust inglé&s ? Acabamos de poner de
msnifiesto la regla del articulo 808 qﬁe dispone que.
el fiduciante puede ordenar que los frutos del fideico- -
miso se entreguen al fideicomisario, La dnica falla del
texto es la de someter este fideicomiso a una condicidn.
Como la norma del articulo 808 es totalmente extraifa al
cbédigo civil francés y a otras de las fuentes que tu-
vo en cuenta Bello al redactar su Cédigo, desde con -

cluirse que este autor se fundd al respecto en el dere -



cho iﬁglés al que conocia suficientementé; mids, por des-
gracia, no supo adoptarlo en t;da su plenitud. Hubiera
Bello suprimido 1la palabra condicidn y empleado la
de Término , y nos encontrariamos pisando el terremo

»

de la institucidn anglosajona.

La ubicacidn 'de esta materia en nuestro cddigo civil
(Articulos 793 a 822) 1y las justificaciones indican,
en resﬁmen, que la propiedad fiduciaria estd@ concebida
como una ﬁanera de 1limitar el dominio, limitacidn que
consiste exactamente, en que una persona 'dispone de
una cosa suya en favor de otra a quien grava com 1la
obligacidon de restiruirla a una tercera si se verifica-
una condicidn". Existe, pues, un sdlo propietario, quien
. . N
detenta y aprovecha el bien.gravado de esa manera hasta
la verifi¢aci6n de la condicidn establecida. Las notas

sobresalientes de esta propiedad son las siguientes:

a. No existe un derecho: el de propiedad del fiducia-

b.. La institucidn esti concebida como un gravamen, de
tal manera que el beneficio simultineo de un tercero es
un asunto ajeno a sus finalidades.

c. La transferencia al beneficiario (FIDEICOMISARIO) de

32



pende, 1inexclusivamente,. de una condicifn, Si la trans

ferencia se somete a té&rmino no existe propiedad fiducia

ria.

d. La condicidén es resolutoria para el propietario fi-
duciario y suspensiva para el fideicomisario (benefi -

ciario).

Sin embargo, la condicidn al fideicomiso no opera re -
troactivamente, por tanto subsiste en todos los actos
ejecutados por el fiduciario sobre las cosas mientras

las tuvo en su poder.

e. El propietario fiduciario puede ‘enajenar su pro-
piedad fiduciaria y se transmite por causa de muerte,

sujeta al gravamen respectivo (C.C. Art. 810).

f. La propiedad fiduciaria s8lo se puede consti -
tuir con instrumento pidblico o por testamento ( C.C.

art. 796), asi 1los bienes sean muebles.

g. Si la condicién falla - no se cumple- 1la propie =-
dad se consolida en cabeza de propietario y fiduciario,
lo que resulta apenés obvio tomamos enl;uenta el es -
piritu y las finalidades de 1la institucifén: el total

aprovechamiento del bien por el propietario fiduciario

33



hasta que se cumpla l; condicidn.

h. Finalmente, la propiedad fiduciaria carecé de flexi
bilidad para servir 1los negocios masivos o reitera -
dos y se encuentra conceb:ida a la manera de las ins -
tituciones juridicas excepcionales., Otro es el espiri -
tu del derecho mercantil, hasta el punto de que, exage
ra un poco las cosas, lag instituciones de &este dere -
cho deben ofrecer una vocacidn para que puedan ser re-
ducidas a contratos - formularios, tipicos de la contra-

tacién masiva o reiterada. (8)
2.2. LEY 45 DE 1923

El segundo elemento de este marco juridico estd consti -
tuido por los llamados encargos de confianza de la ley
.45 de 1923, nuestra ley bancaria fundamental, le; que
ﬁ;derniZG e impulsd el sistema financiero, vigente en
buena parte todavia, incorpord al dérecho colombiano
como ya dijimos los llamados encargos de confianza,con
15 que sent6- las bases para la banca se hubiera conver

tido en el gran asesor de las empresas, de la familia,

de los inexpertos, incapaces e inh3dbiles y en un exce-

(8)

PENA CASTRILLON. Gilberto. La Fiducia en
Colombia, Monografia Juridice, Editorial
Temis.

34



lente auxiliar de la justicia.

Esta ley en su articulo 7 define la seccidn fiduciaria

" seccibn fiduciaria" significan una

asi: 1las palabras
seccidn de un establecimiento bancario que hace el ne -

gocio de tomar, aceptar y desempefnar el encargo de con-

fianza que le sean legalmente encomendados.

Para los efectos de esta ley, se.entiende por fideicomi-
so todo encargo de confianza de los en ella expresados
y por fideicomisario el individuo o entidad a quien se

encomienda tal encargo.

Se les atribuia a las. secciones fiduciarias, de manera

privativa y previa autorizacidn de la superintendencia,

la facultad de realizar 1los encargos de confianza.

Los articulos 105 y 107 contienen la descripcidn, en for

ma enunciativa simplemente, de las operaciones que pue

'

den realizar las secciones fiduciarias de los bancos, y -

si bien todés los comentaristas se sienten obligados
a criticar;el lenéuaje, las repeticiones y las sinoni-
mias -de lo alli previsto -creemos que tales insisten-
cias y reiteracionés estaban alentadas por un animo pe-

dagbgico como era enseniarles a los bancos y a los usua-

rios la variedad de negocios y gestiones que podian
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ejecutar tales secciones fiduciarias.

La expresidn encargo fiduciario del articulo 7, puede ser
tomada.comd sinénima de mandato. Una reciente, extempo -
rdnea y aguda interpretacidén del articulo 107 ordinal 7
establece que desde 1923 quedd incorporado al derecho
colombiano el fideicomiso de garantia, pueé tal articu-
lo reproduce 1lo que en el derecho anglogajén es el CONS
TRUCTIVE TRUST, esto es "una seguridad real concedida
por el derecho de los TRUST para lograr el cumplimiento

de obligaciones anteriores ", (9)

El articulo 105 habria pretendido hacer una descripcidn ge
nérica de las facultades atribuibles a una seccidén fidu -
ciaria, mientras que el articulo 107, que pretendia indi
car una serie de facultades adicionales a las del articu
lo 105, habria desarrollado, en tipos especiales o par-

ticulares, lo previsto en forma gen&rica en el articu -

lo 105,

No vamos en este trabajo a transcribir la ley pero si, re
velar algunos aspectos que indican su importancia histdri

ca, lo que ser3d mids ficil de entender si por un momento

(9)

CHAVEZ, Isafas, La Fiducia o fideicomiso en
el derecho Colombiano,Revista de derecho -
econdmico. Ano 11 Nim. 2. '



hacemos wuna composicidn del lugar y nos trasladamos al

ano 1923:

En primer lugar, resulta: todavia plausible y especta-
cular 1la previsién del articulo 107, ordinal 32 encami-
nada a darle a la mujer casada, divorciada o separada
de bienes un mecanismo para administrar y asegurar sus
bienes. Esto no alcanzd ningiin desarrollo y sospecho
que las secciones fiduciarias ni se enteraron de lo que
queria’ lailey: poner a disposicidén de la mujer casada,
divorciada o separada una institucidn que la librara de
la condicidn de incapaz que tenia en ese momento Yy que
limitara la interferencia del cényuge en la administra-
cidén de sus propios bienes o de los bienes de terceros

¥

que por alguna razdn le hubieren sido confiados.

En segundo lugar, esta 1ley contenia no s6lo el germen
sino también hipotesis concretas para que las seccio -
nes fiduciarias de los bancos se hubieraﬁ convertido en
los grandes auxiliares de la justicia y en los grandes
depositarios,de los bienes que quedan- trabados en los

procesos en forma improductiva y deteriorante.

Finalmente, se facultaba a los bancos para el manejo
productivé de patrimqnios familiares y para que la ban-

j
ca se hubiera convertido en la gran administradora de

'
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bienes de menores, hu&rfanos e incapaces por cualquier
otra causa, mediante mandato extrajudicial o por dispo-
siciones testamenarias, sirviendo de esa manera los dere-

chos del nino o del incapaz aspecto que tampoco tuvo desa

rrollo alguno,

Las cosas tomaron rumbo y vaya.uno a saber si la necesidad
de organizar e‘impulsar lo dominantemente finapciero, uni
do a la natural vanidad de quienes operan el negocio ban -
cario mno permitid que se desarrollaran estas actividades

consideradas menores, de menor urgencia y de baja renta -

bilidad.

Con pocas excepciones de algunos bancos que le han dado
una imporFancia evidente a sus seccionés fiduciarias,di-
chas seccibnes han queda&o reducidas a efectuar las si -
1

gﬁientes oﬁeraciénes:

a. CUSTODI? DE DOCUMEﬁTOS: Esta puede ser la funcidn de
mds trdmite. .Consiste en la simple guarda de documentos
en sobres ,lacrédos cuyo reclamo se efectiia con un titu-
lo de simp&e legitimacidn, nb negociable propio de estas

secciones llamado "certificado de depb6sito de custodia®.

Las funciones de custodia tambi&n comprender los documen

tos que constituyen garantia para el banco complementa -
!
i . :
i
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das muchas veces con el recaudo de los accesorios del ca
pital o de sus abonos parciales y su inmediato traslado

a la seccidn comercial para amortizar la ohligacidn

principal.

b. MANDATO DE INVERSIONES: Es el manejo de dinero, bien
sea recibido directamente o como reéultado de otra ges -
tidn, para destinarlo a los fines determinados por el
cliente, como por ejemplo gastos estudiantiles y de manu-
tencidn, pensiones alimenticias convenidas extrajudicial-

mente, etc.

c. COBRANZAS: Esta gestidn la realizan las secciones fi
duciarias para apoyar a las secciones-;omerciales en el
manejo de algunas "fuentes de pago" que los clientes
convienen destinar a la atencidén de sus obligaciones con

la seccidn comercial.

El doctor Fernando Londono decia: Cuando uno analiza 1la
banca contempordnea colombiana nacida en 1923, ha de con
cluir sin temor a equivocacidn que era una banca que te -
nia vocacidn para haber realizadb. todas las operacio -
nes ﬁropias y necesarias en el sector financiero. En
efecto pensemos por un instante lo que significaba en
1923 para un banco comercial contar con una seccidn co -

mercial, una seccidn de ahorros, una seccidn fiduciaria



y una seccidén hipotecaria. Yo diria que todas las nece-
sidades concebihles en su €poca podian ser atendidas por
esa banca. 'Pero muy pronto lo que habia sido un avance
de 50 anos frente a las tendencias coﬁtemporéneas en ma-
teria de banca miiltiple se hizo o resultd frustrado en

el caso cqiomhiano al ensenarearse el principio de la

especializacidn.

Finalicemos este capitulo resefiando que esta ley 45 de
1923 sobrg establecimientos bancarios hizo parte de un
conjunto ée leyes propuesto por la llamada misidén Kemme-
rer, con%ormada por un grupo de expertos financieros y
banqueros norteamericanos que visitd por primera vez al
pais en 1923, durante el gobierno de Pedro Nel Ospina

y cuya misién fundamental fue la de poner orden al caos

econdmico'y financiero del pais.
2.3. LA FIDUCIA MERCANTIL

El tercer y iltimo lugar tiene Colombia en su flamante
c6digo que rige a partir de 1972 la institucion de la
fiducia mercantil (Articulos 1226 a 1244 C. de Co.),
institucién que mno sb6lo era (y sigue siendo en menor
proporcién)» desconocida e;'la Pradctica sino que ha si-
do traida de un sistema juridico completamente extraho,

como lo es el anglosajén.

'
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En efecto mientras todas o casi todas las instituciones
tratadas en el derecho colombiano, han tenido permanen-
te residencia y son familiares en los c6digos de los
paises con legislacién de origen romano, la fiducia en-
cuentra sus raices en un derecho ajeno y extrafio como

lo es el anglosajdén. Esta carencia de raices, podria
decirse_que es la causante de la nula o casi nula uti -
lizacidén de la fiducia en la prdctica de los negocios en

Colombia..-

Un antecedente importénte de la fiducia en Colombia se en
cuentra- en la figura juridica dei TRUST, wnacida en el
derecho igglés y transmitida al derecho americano.(10)
Las limitaciones del fideicomiso civilzque igualmente

se encuentran en otras legislacionés latinoamericanas,
debido a la herencia cultural comin y a la identi&ad
dé las fuentes del derecho cultural comdn'y a la iden -
tidad de las fuentes del derecho codificado, llevaron

a los juristas, en las primeras d&cadas del presente
siglo, a éstudiar los instrumentos necesarios para in -
cérporar el TRUST en ;os derechos nacionales de ori -

gen romano - germidnicos,dadas las ventajas que ofre -

-
cia,.

(10) MORRIS ORDONEZ, Francisco,; Cuaderno 10, FE-
‘ LABAN.



No hay duda alguna de que dicha misifn incluyd en el pro
yecto que se convVertiria en nuestra ley 45 de 1923 1los
actos que realizan los bancos americanos con base en el
TRUST. No obstante 1la ausencia de una reglamentacidn
posterior de la. ley mencionada implican una importan
te reduccidn de las facultades asignadas a las seccio-
nes fiduciarias de los- bancos; situacifn que se manten
dria haéta la expedicidn del cddigo de comercio de

1971.

El TRUST ‘angloamericano no s8lo podia ser incorporado en
fu integridad en el derecho colombiano, donde los princi
pios tienen un fundamento distinto a los del derecho ame

1

ricano; era preciso efectuar previamente una adaptacidn
i L.
i - . - - - - -
con la tradicidn juridica del pais. La carencia de wuna
regulacidn que permitiera la operatividad del mnuevo

\

contrate obligé a la superintendencia a situarlo dentro
, .
de la categoria de los negocios juridicos de confian -

za, que en aquella &poca estaban consagrados en el de-

recho nacional..

Las normas del c6digo de comercio vieﬁen a ser el resul-
tado final de la obra emprenadida con }a ley 45 dé 1923, al
brindar los instrumentos juridicos necesarios para obte-
ner la amplia gama de resultados que se pueden obtener

con una institucidn tan flexible como lo es el TRUST, az



monizadas con las demds disposiciones juridicas, para que

de esta forma se tenga una figura totalmente integrada

al derecho positivo.

Aunque mas adelante haremos un anZlisis pormenorizado de

la fiducia mercantil, para finalizar este capitulo sefia-
laremos de manera general las caracteristicas mi3s impor-

tantes tomando como base el texto de las normas:

a. E1 meollo de la institucidn es una transferencia de
bienes particulares por parte del constituyente de la fi-

ducia (fiduciante) a una 1institucidn fiduciaria.

b. En la fiducia mercantil el fiduciario no tiene 1la
propiedad: para si, en su provecho sino que la debe
destinar él beneficio del fideicomisario.

c. Ordena 1la ley que no pueden ser fiduciarios las
personas mnaturales para preservar la estabilidad de
la institucidén y la formacidén de empresas especiali -
éadas en esfa clase de negocios. Por ello s6lo pue -
den ser fiduciarios 1los establecimientos de crédito vy

las sociedades fiduciarias autarizadas por la superin

tendencia bancaria:. -

d. En relacidn con los bienes fideicomitivos, muchos
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comentaristas afioran la claridad y la.precisi6n con que
el cédigo civil define el asungo cuando establece quien

es el duefio de los bienes materia de la propiedad fidu -
ciaria. Pero la claridad conceptual del cddigo civil no
ha servido ni servird para desarrollar la propiedad fi -
duciaria prevista en este .estatuto y esta puede ser una

excelente prueba de la esterilidad de ciertas leyes per-

fectas. (11)

(11) pERA CASTRILLON, GilBerto. La Fiducia en Co-
lombia, Monografia Juridica, Editorial Temis.
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3. ANALISIS COMPARATIVO’

3.1. NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO
En cuanto.a la propiedad fiduciaria regulada por nuestro

cddigo civil, tenemos que.sefialar que la ubicacidén de

la materia, en ese cOdigo y las justificaciones indican,

en resumen, que la propiedad fiduciaria estid concebida
como una manera de limitar el dominio, 1limitacidn que
consiste, - exéctamente, en que una peféona "dispone de -
una cosa suya en favor de otra a quien se grava con la
obligacidén de restituirla a una tercéra si sé verifica
una condicidén". Existe, pues, un solo propietario,
quien de?enta y aprovecha el bien gravado ae esta ma
nera hasfa la verificacibén de la condicidén estableci-

da. (12).

A este respecto la corte en casacidn del 17 de Agosto
de 1.944, sostuvo: '"No puede sostenerse tampoco que en~

el fideicomiso el fiduciario debe ser el @..ico dueno

!

mientras pende la condicidn, puesto que¢ pueden coexis-

_(12) PENA CASTRILLON, Gilberto, La Fiducia en
S Colombia, Monografia Juridica.

i
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tir sobre un mismo cuerpo dos cualidades: la de dueﬁo ab-
soluto, de una cuota, 'y la dei fiduciario, en otra, se
gin ensefia el articulo 812, por donde se ve m@s aiin de
bulto que el nudo propietario puede enajenar la cosa que
ha sido dada en fideicoﬁiso para lo cual estd auteriza -
do por el articulo 810 del C.C. y no tiene mids falla
que impida la transmisibilidad de ese derecho sino cuan-
do el dia fijado para.la restitucidn es la muerte del

fiduciario; entonces no podr3d transmitir por testamento

el bien que tiene en fiducia.

El fideicomiso puede constituirse sobre 1la nuda pro-

piedad",

La pregunta que ahora nos hacemos es la de como estd con

cebida en nuestra actual legislacién mercantil.

Como es fadcil deducirlo, 1la propiedad fiduciaria del

cddigo civil es totalmente diferente de la reglamentada
por nuestr; cddigo de comercio como la fiducia mercan-
til, sin que este estatuto haya derogado la propiedad -
fiduciaria civil que, dicho al paso bien puede ser utili
zada por 1los éomerciantes, ya que-la vigencia de una

institucidén civil no depende ni de la moda, ni del fac

tor cuantitativo. .



L

El articulo 1226 del «c&digo de comercio que define

la fiducia comienza diciendo que " la fiducia mercan

til es un negocio juridico "...

Antes queremos senalar las definiciones de acto juridi-

co y negocio juridico.

Acto juridico es cualquier hecho, determinado por el nom
bre, al cual el ordenamiento juridico Treconozca conse-
cuencias juridicas. Es decir wun comporamiento humano

voluntario que produce efectos de derecho.

Podriamos definir el negocio juridico, como 1lo define
Trabichi, ‘"DeterminaciGn de voluntad dirigida a un fin
practico que consiste en la constitucidn, modificacidn o
extensién de una situacif®n juridica felevante. Esta
definicidn nos trae 1los siguiente elementos:

l. Una manifestacidn de voluntad.

.

2. El1 que esta determinacidn de voluntad. esté dirigi -

da a 1la produccién de un determinado efecto.

3. Que este efecto buscado resulte juridicamente rele-

vante.
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Nuestro cddigo civil recoge la yvieja teoria bipartida,

suele emplear la expresidn acto juridico"™ como equi-

valente a 1la framcesa acte juridique; pero tambi&n em

plea el té&rmino negocio, En todo caso, 1la influencia

de los expositores franceses en nuestra doctrina fue

v

la que generaliz6 la expresidn acto juridico, en vez de

la expresidn negocio juridico.

Es importante selialar que en el idioma espafol existen
términos negociar y negocio, derivados del latino ne-

gotium . Por lugar de declaracidn de voluntad, y rara

i

vez la palabra acto. Asi un comerciante que efectia
una venta no dice "he realizado wun acto de venta" si-

no " he realizado un negocio de venta': al comerciante

dedicado a comprar y revender se le pregunta " cdmo

marchan sus negocios ? y nuncia ''cémo marchar sus

actos?",

El actual cddigo de comercio plantea en toda su estructu-

ra la clasificacifén tripartida. Por tal motivo al hablar

de la fiducia dice que es un negocio juridico.

Al analizar el articulo 1226 en su estructura notamos

que, si se trata de un negocio juridico por los si -

‘

guientes motivos:



a.,. La fiducia mercantil es una manifestacidn de volun -
tad.

b. Esta manifestacidén de voluntad est@ encaminada a'la
realizacidén de un determinado efecto. Tal como se des -
prende de lo enunciado ' por el citado articulo 1226 cuan

do dice: .». para cumplir una finalidad deﬁerminada por

el constituyente, en provecho .de &@ste o de un tercero,

llamado beneficiario o fideicomisario.

c. Este efecto que se busca va a producir consecuen -
cias juridicas,es decir, que va a poner en movimiento
las normas del derecho ya sea la transmisidn de los bie

nes o su administraci®n.

Nos planteamos ahora el interrogante de cui@l es el ne -
gocio juridico por medijio del cual el fideicomitente le
va a éransﬁerir los bienes al fiduciario. Lo haria en
virtud de una obligacidn surgida de un éontrato o de una
declaracién unilateral de voluntad ?. Podria incluso
hablarse de un céntrato plurilateral?. El asunto revis
te indudabie importancia pré&ctica, pues de la diluci-
dacidn del interrogante planteado depende 1la clari'—_
ficacidn del momento a partir del cual puede decirse
que el fideicomitante estd obligado a tramnsferir los bie

nes al fiduciario, Tambi&n se podrd decir si el fidu -
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.ciario o incluso el fideicomisario pueden exigirle el
cumplimiento de sus obligaciones a aquel fideicomitente.
Igualmenté la determinacidn de la apli;abilidad de la con
dicidn resolutoria en caso de incumplimiento a que se
refiere el articulo 1546 del cddigo civil y 870 del codigo
de comercio,’la posibilidad de cesidn del contrato a que

hace mencidn el articulo 887 1y ss. del mismo cddigo.

Es perfectamente posibhle que mediante escritura piuablica,
tal como lo exige el art<1228 del C. de Co. -el fideiéo—
mitente exteriorice su voluntad de transferir ciertos
bienes a un fiduciario para beneficio de otra persona. Una
vez perfeccionada esa declaratoria unilateral de voluntad
con las formalidades prescritas por la .ley, no existe
ningdn obstdculo legal para que nazca ; la vida el nego
cio juridico llamado fiducia o se entable una relacidn

juridica.

La posibilidad de constitucidn de la fiducia mediante de-
claracién unilateral de voluntad -no se contradice por el
.hecho de que el fiduciario tenga que expreésar su Vo -
luntad de aceptar 1los beneficioé. Ellas simplémente

constituyen declaraciones independientes dé voluntad, 1la
del fiduciario, para que 1la fiducia empiece a funcionar

y la del fideicomisario, para que los fines puedan reali-

zarse y no tenga que declararse su terminacién.
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Igualmente puede constituirse la fiducia a través de un

contrato bilateral entre el fiduciante y el fiducia -

rio, cuando ambos concurren y expresan su voluntad en

el escrito, el uno de transferir ciertos bienes al otro
para el beneficio del fideicomisario. Esta opinidn en-
cuentra pleno apoyo en el articulo 1232 del C. de Co.

donde no se sabe si por descuido, se hahla de contra-

to y en donde se dice que el fiduciario ©puede renun -
ciar a su cargo por las causas indicadas en el acuer-
do o, en gemeral, cuando ée haga 1imposible cumplir sus
deberes o no existen fondos suficientes para pagarle su

remuneracién, o por incumplimiento, como cuando no se le

. paga las prestaciones que se le deben. (13)
3.2. CARACTERISTICAS

El fideicomiso tiene las siguientes:

a. Solemne. Segiin se desprende del art. 1228 del C.de
Co., se debe-constitui; ~por escritura piiblica que de-
be registrarse en la oficina de Registro de Instrumen -
tos Piblicos en el evento de versar sobre bienes inmue-
bles; si son muebles 1lo propio se hard en la c&mara de

comercio del domicilio, lo anterior es cuando se cons-

(13) RENGIFO. Ramiro. La Fiducia, Legislacidn
Nacional y Derecho comparado,.
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tituye fideicomiso por acto entre vivos. Si se cons -
tituye por causa de muerte deberda selo por destamento

con sus respectivos requisitos y formalidades.

b. Temporal. No puede durar mas de treinta (30) afos,
que se contardn "desde la delacidn de la propiedad" o
de la tenencia fiduciaria "a menos que la muerte del

fiduciario sea el evento de que penda la restitucidn.

c. Produce obligaciones para. el fiduciante o consti-
tuyente y'para el beneficiario.

d. Gartuifo y Oneroso. El fideicomiso que se contempia
en el c¢&digo civil puede ser oneroso.o gratuito. El
fideicomiso mercantil, es solamente oneroso emn vir -
tud del mandato del articulo 1237 del C. de Co. gque
dice:

" Todo negocio fiduciario serd remunerado

conforme ‘a las tarifas que al efecto ex
pida la Superintendencia Bancaria".

e. Paﬁivo del Fiduciario. Si el fideicomiso estd en
el patrimonio del fiduciario con la condicidn de
pasar al fideicomisario, necesariamente seri un pasi-
vo en -la herencia de aéuél por lo cual debe-*enlistar-

se en dicha partida y no en su activo, pues sus heTe

|
. . .
! . .
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i .
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deros debenrestituir dicho bhien (el fideicomiso ) a su

destinatario.

f. No nulidad de Fideicomisos sucesivos. A término del
articulo 805 del C.C. que prohibe establecer dos o mas
fideicomisos sueesivos, se desprende que no hay nuli -
dad en su establecimiento, sino, todo lo contrario, va-
lidez del primer fideicomiso e ineficacia de los subsi-

guientes, segin el inciso segundo de dicha norma.

g. Es un derecho real principal y no un derecho real

¢
accesorio, porque siubsiste por siI mismo Bin necesidad
de otro derecho.
h. Irrenunciable. Por regla general la fiducia mercan
til es irrenunciable, tal como sucede en el ordenamien

to civil pero existen algunas excepciones contemladas

en dos articulos del Cédigo de Comercio.

1. Articulo 1232. El fiduciario unila
teralmente puede renunciar a la fidu -
cia mercantil en los siguientes casos: .

1. Que el beneficiario no pueda o se niegue a recibir

las prestaciones de acuerdo con el acto constitutivo.

2. Que los bienes fideicomitivos no rindan producto su-



ficiente para cubrir las compensaciones estipuladas a

favor del fiduciario, y

3. Que el fiduciante, sus causahabientes o el beneficia-
rio, en su caso, se niegue a pagar dichas compensacio -

nes.

La renuncia del fiduciario requiere autorizacidn previa
del superintendente bancario.
2. Por causales expresamente concentradas en el acto cons

titutivo como serian:

a. Por la muerte del fiduciante o del'beneficiario, cuan
do tal suceso haya sido senalado en el acto de constitu

cibn.

b. Por revocacidn del fiduciante cuando expresamen -

te se haya reservado ese derecho.

3.3. DIFERENCIAS CON OTRAS FIGURAS DE LA LEGISLACION CO-

LOMBIANA

3.3.1. La Fiducia y el Mandato. El1 mandato es un contra-

to en que una persona confia la.gestidn de uno o m&@s ne-

gocies a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y



riesgo de la primera. La persona que concede el encar -
-go se llama comitente o mandénte, y la que lo-acepta

apoderado, procurador, y en general mandatario.

De 1la anterior definicidn que nos tiene nuestro c6di-

go civil se puede inferior lo siguiente:

Lo esencial en el contrato de mandato es que el manda -
tario . actiile a nombre de otra persona (mandante) y el
riesgo que se corre es por cuenta del mandante. La di
ferencia con el segundo negocio fiduciario, es muy
.clara, pues E&ste, el fiduciario se comporta como propie
tario, obra en mnombre propio, debido a ‘que el patrimo -
nio que administra esta radicado en su cabeza. Por otré
parte, el negocio que‘celebre el fid;ciario produce~
sus efectos 1inmediatos en su propio patrimonio y lo
obliga en forma directa. Diferente cosa sucede con el
negocio representativo que celebra el mandatafio, pues
los efectos de tal negocio se proyectan ‘en la esfera
juridica del mandante; eﬁ cuanto- a la forma de consti -
tucilén del mandato, segiin el articulo 2149 del cddigo
civil " puede hacerse por escritura piiblica o privada,
por. carta, verbalmente o de cualquier otfo modo inte -
ligible, y alin por la aquiescencia tdcita de una persona
a la gestidn de sus negocios por otra". Mientras due

el negocio fiduciario deberia siempre constituirse por
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escrito, ya sea escritura piiblica o testamento; los
fines del mandato son limitados desde un doble punto de
vista: en el apoderamiento deben esﬁecificarse clara-
mente las facultades del mgndatario, y generalmente con
'la muerte del mandante termina el mandato, 1lo que in -
dica que los efectos no van m&s all3d de la vida del
mandante. Los fines del fideicomiso o fiducia son mu -
cho m&s amplios y no est@n destinados a extinguirse con
la muerte dei fiduciante. Todas estas diferencias reco-
nocen como causa la circunstancia de que en el mandato

)
no existe transmisidn del derecho administrativo al

1
mandatario, .pues la titularidad permanece siempre en ca-

beza del mandante; en la fiducia, segln se ha adverti -

do, existe transmisidn del derecho al fiduciario.(1l4)

3.3.2. E1 Fideicomiso y la estipulacidn para un ter -
cero., estd contemplada en el articulo 1506 del cb6 -
digo civil & consiste en un acuerdo entre el estipu -
lante y el promitente por el cual el dltimo se comprome
te a cumplir la prestacidén en -favor de un tercero, lla-
mado beneficiario y quien no "ha tomado ‘"parte en el

acuerdo. Se entiende que el derecho del tercero bene -

i

__(14) VALENCIA ZEA. Arturo. Derechos reales, Tomo
2.
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ficiario éurge desde el momento de 1la espipulaciﬁn pero
deviene definitivo wuna vez maﬁifieste su intencidn de
aceptar los beneficios del acuerdo. Hasta tanto ello
no ocurra la estipulacidn .es revocable por acuerdo en-
tre las partes del contrato.

La estipulacidén para otros es una figura de estructura
tfipartita~y de ahi su semejanza con la fiducia en donde
indudablemente, hablando en t&rminos muy generales, se
pPresenta una estipulacidn para otro. En efecto, lo que
el fideicomitente hace es comprometer al fiduciario a
que cumpla ciertas obligaciones frente al fideicomisa -
rio. No obstante, la existencia de esta estructura

tripartita no es suficiente para justificar una asimila-

cién de las dos figuras. Obsérvese en primer lugar, que 1la

estipulacifén para un tercero, el promitente adquiere fren

te al beneficiario un compromiso personal o sea, este be-

neficiario no tiene m&s que el derecho persomal de exi -

girlo al promitente el cumplimiento de una obligacida.
En la fiducia, en cambio, el beneficiario tieme en algu-

nos casos verdaderos derechos reales contra el fiduciario.

En segundo lugar en la estipulacidn para un tercero el es
tipulante no transfiere propiedad de ninguna iIndole al
promitente para tenerla en beneficio del tercero benefi -

ciario, en tanto. que en la fiducia fundamentalmente hay
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una transferencia de propiedad de unos bienes del fi -
deicomitente al fiduciario, los EualesAquedan afectados
al beneficio del fideicomisario. En tercer lugar, no
existe en la estipulacidén para un tercero wuna divi -
sidn de derechos o intereses radicados en el mismo obje
to entre el promitente y el beneficiario. En cuarto lu-
gar, el elemento funcional y préactico de la fiducia no
se encuentra en la estipulacidn. En efecto, en ésta lo
que el promitente debe hacer es simplemente cumplir una
obligacién frente al beneficiario, pero no tiemne ningiin

deber administrativo con respecto a ningin bien ni con

respecto a ninguna persona.
3.3.3. La Fiducia y la Donacidn.

La donacidn entre vivos es un acto por el cual una perso
na transfiere gratuita e irrevocablemente, una parte de
sus bilenes a otra personé que la acepta (Articulo 1443

del cddigo civil) ¢ qué diferencia podrﬁ haber entre es
ta figura y el fideicomiso ? como primera medida la dona
cidn ée refiere a bienes presentes como bien lo anota
mientras que en el fideicomiso se puede estipular sobre

bienes futuros.

Otra diferencia es la de que en la donacidén tan s6lo in-

tervienen dos personas: donante y donatorio. En el



fideicomiso aparecen dos o tres personas que son: El fi
deicomitente o constituyente, fiduciario y beneficia -
rio o fiedicomisario que puede ser el mismo constituyen

te. Una tercera diferencia radica en la forma de consti

tuirse . La fiducia, como lo hemos dicho con anteriori -

dad siempre debe constar por escrito piiblico o testamen-

‘to y deberd registrarse ante el organismo competente.

En la donacidn, ademids de los anteriores requisitos, cuan

do verse por sumas superiores a $2.000,00 necesitan de
un tr3mite judicial anterior a su constitucién la insinua

cidén por medio del cual el juez autoriza la donacidn.

3.3.4. La Fiducia y el Depbsito. El articulo 2236 del

c6digo civil dice:

"LLimese en general dep6sito el contra
to en que .se confia una cosa corporal
a2 una persona que se encarga de guar-
darla y de restituirla en especie.
Existen dos clases de depdsito: el -pro
piamente dicho que lo define el articu
lo 2240, diciendo que "es un contrato-
en que una de las partes entrega a la-
otra parte una parte corporal o (sic)
mueble para que la guarde, y la resti-
‘tuya en especie, a voluntad del deposi
tante". La otra clase de depdsito se
denomina necesario y segiin el articulo
2260 del Codigo Civil es " cuando la -
eleccidn del depositario no depende de
la libre voluntad del depositante como
en el caso .de un incendio, ruina, sa -
queo u otra calamidad semejante. El que
que nos interesa es el definido en el -
articulo 2240 del C6digo Civil.
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La primera diferencia la notamos muy facilmente: se
constituye solamente para muebles, Imientras que el ne-
gocio -juridico se constituye indistintamente para mue

bles como para inmuebles.

La segunda diferencia, que es la fundamental, es la de
que en el depdsito tal como lo hemos visto no se tras
lada 1la propiedad, mientras que en la fiducia si ocu-

rre esa traslacidn de dominio.

Podriamos mencionar otra caracteristica del contrato de
depdsito que lo diferencian con el negocio fiduciario,
y asi tenemos que el depdsito es un contrato unilateral,

real y generalmente gratuito.

Los mencionados contratos, depdsito y-negocio fiducia
rio, se asemejan en cuanto a la confianza que deberd

existir entre las partes intervinientes,

3.3.5. La Fiducia. y el Usufructo. Una de las institu -
ciones propias del mundo de raiz romana que puede consi-
derarse adecuado sustituto de la fiducia es el wusufruc-

to. (15).

(15) RENGIFO. Ramiro. La Fiducia. Legislacién Ka
cional y derecho comparado.
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Esta institucidn 1la comnsagra el articulo 823 del

Cédigo Ciyil y dice :

" El derecho de usufructo es un derecho

real que consiste en laz facultad de -
gozar de una cosa con cargo de con -
servar su forma y sustancia, y de res
tituirla a su duefio, si la cosa no es
fungible; o con cargo de volver cual-
quier cantidad del mismo género o de-
pagar su valor, si la cosa es fungi -
ble™.

Entre el usufructo y la fiducia existen diferencias es -

tructurales, funcionales y practicas tan obvias que re -

sulta vano cualquier intento de sustitucién de la Glti -

ma con la primera. En primer lugar, en el usufructo in-

tervienen dos pefsonas, y si bien en &1 (lo mismo que
en la fiducia), el usufructuario (como el fideicomisa

rio) va a disfrutar del bien por un tiempo determinado,

el goce del mismo en lg primera de las instituciones se
haée directamente, en tanto en la fiducia se hace indi -
rectamente y de alli que se necesita siempre una tercera
.persona intermediaria. Esta estructura tripartita de 1la
fiducia nunca se puede dar en el usufrﬁcto, aunque apa -
rentemente el articulo 836 del c6&igo civil puede indi -
car lé contrario. . Este articulo en sintesis dice. que el
nudo propietario puede administrar el bien dado en el

"usufructo cuanto el usufructuario, por no haber prestado

caucibn, no puede recibir el bien, y darle el producto
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liquido de dicha administracidén a dicho usufructuario.
.

Aparentementé se da aqul exactamente el caso de una fi -
ducia en donde existe un beneficiario y un administra ., -
dor intermediario; pero aiin asi, 1la situacidén en pri -
mer lugar, es excepcional.y, en segundo, temporal :

pero lo méds importante ailn es que en ningiin caso el nudo
propietario administraaor va a aparecef como dueno del
derecho de usufructo sino que su calidad de administrador

tiene meramente el alcance de un Trepresentante.

Desde un punto de vista funcional, el usufructuario
actia en su propio beneficio, 1lo cual significe que,
como tal no tiene ﬁue rendir cuentas a nadie, en tan-
to el fiduciario, por estar actuando en beneficio del fi
deicomisario, siempre es responsable por la adecuada ad-

ministracidén del interés o derecho que a dicho tercero

fideicomisario le pertenece.

Desde el punto de vista practico, la fiducia tiene co-
mo cometido mediatizar el goce de un interé&s o derecho .
que se quiere otorgar o se otorga a un tercero, bien

porque se busca proteger debido a su incapacidad, inex-

periencia o simle falta de vocacidén, o porque se le con

sidera irresponsable, derrochador, o porque no se de -

sea que el goce del bien se comparta con otra persona o



porque se cree que esa otra persona ejerce una influen -
cia nefasta en el tercero o, definitivamente, porque se
considera que un profesional, un experto puede sacar me-
jor provecho econdémico del bien o bienes, gracias a sus

habilidades, conocimientos, experiencia, ubicacidn, etc.

El usufructo busca exactamente lo opuesto; darle el mane-
jo directo de la cosa al beneficiario del mismo, no im -
porta cuan experto sea, cuan capaz y libre de influencia

de terceros sea o0 no,

Otra diferencia entre las dos instituciones se encuen -
tra en el modo de constituirse y exigirse. Asi, el usu

fructo puede sﬁrgir por disposicifn de la ley o adqui -

rirse por - prescripcidn, segiin lo admiten los numerales
primero y cuarto del articulo 825 del Cédigo Civiil, en
tanto la fiducia s8lo puede surgir por emisidn de vo -
luntad del creador. El usufructo nunca puede estar
sujeto a condicidn segiin lo dice el articulo 827 del
c6digo civil; la fiducia, en c¢ambio, puede surgir a pe -
sar de que el derecho del beneficiario este sujeto a
condicidn, segiin se desprende del numeral quinto del
articulo 1240 de C. de Co.

Debido a su diferente funcidn las dos instituciones tie

nen distintos modos de terminarse. Asi por ejemplo, la
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fiducia puede terminar por haberse cumpliad o hacerse
imposible el cumplimiento de 10; finees ?aré los cuales
fue creada, o por no cumplirsé la condicidn de que. pen-
de su existencia; " Estas causales no tienen sentido en
la estructura del usufructo.

EntreAambaS instiﬁuciones se encuentran algunas sigili -
tudes, como la de queven las dos se busca beneficiar

por un tiempo determinado a una persona con los frutos

de un bien, tanto el intereés del usufructuario como el

del fideicomisario se pueden transferir y ambos pueden ser

ohjeto de embargo.
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4., FIDEICOMISO CIVIL
4,1. DEFINICION

El C6digo .Ciyil en su articulo 794 define el fideicomi-

-
so asui:

"Se llama PROPIEDAD FIDUCIARIA la que es
td sujeta al gravamen de pasar a otra-
persona por el hecho de verificarse una
condicidn", :

La constitucidn de la propiedad fiduciaria se llama fidei

comiso.

La traslacidn de la propiedad a la persona en cuyo fa -
vor se ha constituido el fideicomiso, se llama RESTITU-

CION.

De lo anterior podemos colegir, tres son los elementos
del fideicomiso:

Los sujetos, el objeto y una condicidm.
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Sujetos: a. Constituyvente o fideicomitente 'que lo es

quien ordena el fideicomiso o "Hisposicién por la cual
se -deja un patrimonio o parte del mismo a la fe o en -
cargo de una persona para que, cumplida uaa condicidn,
lo enfregue a alguien (fideicomisario) o lo invierta

en algo determinado.

Si se trdta de instituir un fideic¢omiso por actO entre
vivos, el constituyente debe ser persona plenamente ca -
paz, pues es h2bil para otorgar destamento.

b. Fiduciario. Es la persona que se encarga de cumplir el
fideicomiso, por lo cual a ella se transfiere la propie -
dad por acto testamentario o por acto entre vivos, pero
sometida a ir o a pasar a otra persona i(el fideicomisa -

rio).

Séflala el articulo 802 del C.C. que pueden ser uno o mis
los fiduciarios, quienes gozan del derecho de acrecer
(Articulo 809 del C.C.) o sea de hacer suyos los dere-
chos fiduciarios sustitutos (que a falta de uno ingre-
se otro) porque, si expresamente no ;o dice el cddigo co
mo lo hace con los fideicomisarios, for analogia se pue-
de interpretar y aplicar el precepto del articulo 804

del C.C.



Asi mismo, fiduciario puede ser el mismo constituyente, o

sus herederos, asi lo determina.el articulo 807 del

Cc.C.:

"Cuando en la constitucidn del fidei-
comiso no se designe expresamente el
fiduciario, o cuando falte por cual-
quier causa el fiduciario designado,
estando todavia pendiente la condi -
cidn, gozard fiduciariamente de la -
propiedad el mismo constituyente, si
viviere, o sus herederos. O el artl
culo 808 del mismo estatuto sefiala -
que, si se dispusiere que mientras -
pende la condicidn se reservan los -
frutos para la persona gue en virtud
de cumplirse o de faltar la.condicidn,
adquiera la propiedad absoluta, el que
haya de administrar los bienes seri un
tenedor fiduciario, que s8lo tendra -
las facultades de los curadores de bie

nes ", -

No puede sostenerse tampoco que en el fideicomiso el fidu
ciario debe ser dnico dueflo mientras pendé la condicidn,
puesto que pueden coexistir sobre un mismo cuerpo cierto
dos calidades : la de dueﬁo.absoluto, de una cuota, y
la ée fiduciario, en otra, segin . ensefia el articulo
812, por donde se ve mas alin de bulto que el nudo pro

pietario ' puede enajemar la cosa que 1le ha sido dada

en fideicomiso para lo cual estd autorizado por el arti

culo 810 del CGdigo Civil , y no tieme ma@s valla que
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impida la transmisibilidad de ese derecho sino cuando el
dia fijado para la restitucidn es la muerte del fiducia-

rio; entonces no podrd transmitir por testamento el bien

que tiene en fiducia. (16)

c. Finalmente el fideicomisario o beneficiario que es
aquella persona a quien ha de pasar la propiedad cuan -

do la condicidn se cumpla.

Inicialmente, el fideicomisario o beneficiario del fi -
deicomiso no tiene que existir "al tiempo de diferir -
se la propiedad fiduciaria ", pero si cuando se cumpla la
condicidén (C.C. articulos 798 y 799), pues mientras @&sta
no se realice, sdlo existe para &1l una "simple expedtq—

tiva" y de ahi que '

'el fideicomisario que fallece antes

de la restitucidn, no transmite pér testamento o abuntes

tado derecho alguno sobre el fideicomiso, ni afin la sim-

ple expéctativa que pasa ipso jure al sustituto o susti -
tutos designados por el constituyente, si los hubiere

(C.C. articulo 821) o termina el fideicomiso ( C.C. ar-

ticulo 822 numeral 5%2).

Pueden darse fideicomisarios conjuntos (C.C. -articulo-

802) en forma de comunidad, caso en el cual habri cuo -

(16) CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de casacidn
.civil, Sentencia de Agosto 17 de 1944:
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tas partes, o sustitutos con gradacidénm (C.C. articu -
los 803 y 1223), pero de toda; maneras designados ex -
presamente (C.C. articulo 804). Asi mismo debe tenerse
en cuenta Que cuando se trata de fideicomisarios conjun
tos del mismo-gradé, la circunstancia de cumplirse la
éondiciﬁn por parte de uno de ellos, para el fideicomi-
so a éste, es decir, 1la "restitucifdn" en €l y a medida
que se véya cumpliendo respecto de los dem@s, a &stos se
les 1rad restituyendo (C.C. articulo 806), salvo que
hayan transcurrido los treinta afios subsiguientes a la
delaci6én del fideicomiso, de que trata el articulo 800

del C.C.

-También el fideicomisario conjunto de -igual gradacidn go

za del derecho de acrecer. (17)

- Condicién. La condicidn segiin el articulo 1530 del C6
digo Civil es el acontecimiento futuro e inicerto que
puede suceder o no, que bien puede ser en consecuencia,

b

afirmativa o negativa.

El articulo 799 del C.C. que a la letra dice:

" E1 fideicomiso supone siempre la

(17) ANGARITA GOMEZ, Jorge, Derecho Civil, Bienes,

Tomo II, Ed. Temis.
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condicidn expresa o t3cita de exis
tir el fideicopisario o su sustitu
to, a la época de la restitucién."”

A esta condicidn de existencia, pueden agregarse otras
copulativa o disyuntivamente. Articulo que debe enten-
derse en el sentido de que no hace sino recalcar sobre
la esencia misma del fideicomiso; propiedad que pasa a
otra persona por el cumplimiento de una condicidn, es de
cir, que adem&s del requisito de la existencia del fidei
comisario, es necesario la del acontencimiento futuro e
incierto, que de acuerdo con lo perceptuado por el art.
801 ibidem que dice que las disposiciones a dia, que no
equivalgan a, condicidén (...) no constituyen fideicomiso,
La condicidn es respecto del fideicomisgrio, no del fidg

ciario. (18)1

Valga la transcripcidn del siguiente aparte de nuestra

Corte en corroboracidém a lo anterior:

"Constituye fideicomiso la asignacidn
testamentaria por la cual el testa -
dor al instituir herederos (sin te -
ner herederos forzosos) dispone como

~ condicibén que los instituidos no pue
den enajenar, empenar ni hipotecar -

i durante su vida los objetos que cons

(18) "G.i. " T. 26, Pag. 229.
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tituyen la herencia; que se aprove
chen de los usufructos de esos bie
nes mientras Vivan, que cuando mue
ran pasen los bienes a los descen-
dientes legitimos de ellos, y que-
si alguno muriere sin dejar descen
dencia legitima, la porcidn que 1le
hubiere correspondido pase a los -
hijos de otro de los,herederos que
el testador semnala". (19).

La existencia de una condicidn susceptible de cumplirse
o no, es esencial dentro de la reglamentacidn del C&di-.
go Civil. El mismo Bello, en las aqotaciones a los ar-
ticuios 876 y s.s. de su {{ltimo proyécto, advierte
que debe distinguirse entre la sustitucidn fideicomisa-
ria y el usufructo. Todas laé veces que el objeto asig-
nado implica necesariamente la necesidad de restituirlo,
nos encontramos ante un usufructo, coﬁoncuando el testa-
dor asigna un 1inmueble a alguien para que lo usufruc-
tGe mientras viva o durante un término; para que exista
fiducia se requiere que el fiduciario goce del objeto,ern
contraﬁdoée sujeto a que por el advenimiento de una con-
dicidn este obligado a restituirlo; condicidn que bien
puede cumplirse, caso en el cual desaparece la propie
dad fiduciaria, para convertirse en propiedad pura y sim

ple. Expresamente lo dijo asi en el articulo 801, o sea

(19) G.J.t. XXVI, p3g. 230.
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que las disposiciones a dia "no'constituyen fideicomi -

so " ., (20).

- Objeto de

del Cddigo

la Propiedad Fiduciaria. El1 articulo 795

Civil senala que:

No puede constituirse fideicomiso sino

sobre la totalidad de una herencia o -
sobre una cuota determinada de ella, o-
sobre uno o m3s cuerpos ciertos"™, es de
cir que el objeto del fideicomiso no -

son si1 no los bienes, las cosas del pa-

trimonio del constituyente, que si lo -

impone sobre especies y cuerpos ciertos,
€stos no pueden ser fuhgibles ya que el-
propietario o el tenedor fiduciarios es-
td en la obligacidn de conservarlos para

pasarlos, cuando se dé la condicidén, al-

fideicomisario".

4.2, CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO

Segiin el articulo 796 del Cédigo Civil "los fideicomi -

sos no puede constituirse sino.por acto

gado en instrumento piiblico, o por acto

La constitucidn de todo fideicomiso que

te un inmuehle, deberd@ incribirse en el

antre vivos otor

testamentario,.

comprenda o afec-

respectivo regis

tro. De acuerdo a lo anterior la constitucidn del fidei

comiso es solemne,

II. Ed. Temis.

(20) vALENCIA ZEA. Arturo, Derechos reales, Tomo



"Segiin el articule 794 del Cd6digo Civil,
el fideicomiso consiste .en que el domi-
nio de un bien dado,'que no puede ser -
sino cualquiera de los que indica el ar
ticulo 795, esté sometido al gravamen -
de pasar a otra persona en virtud del . -
cumplimiento de una condicidn, es decir,
de la realizacién de un hecho que no de-
pende de la nueva voluntad de quien la -
ha recibido sujeto a este evento, el cual
tendra caridcter de resolutorio para el in
mediato adquirente o fiduciario y carac -
ter suspensivo para el adquirente media -
to o fideicowmisario."

Si, seglin el articulo 795, sdlo puede constituirse fidei
comiso sobre la totalidad de una herencia o sobre cuota
determinada de ella, o sobre uno o ma@s cuerpos ciertos
tratadndose de los Gltimos y para un caso como él que con
teﬁpla en la especie de litigio, dominada por el precep
to del articulo 806, no se encuentra pésibilidad alguna pa
ra éfectar con el fideicomiso una o m@s cuotas indivisas

de un inmueble cierto o determinado.

Por cuanto el articulo 796 vino a disponer que los fidei-
comisos pueden constituirse, so ndlo 'por acto testamen-
tario, sino "por acto entre vivos otorgado en‘instrumen-
to piiblico" sin sujetar su establecimiento al requisito
de una titularidad gratuita, se tiene que el fideicomi-
so como lo ha admitido la doctrina de la corte, es su -

ceptible de constituirse en forma onerosa. (21).

(21) CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casac

idn
civil, Sentencia de Septiembre 18 de 1.968.



Tratandose de un fideicomiso a tifulo universal, el cual
se éonstituye por testamento, son necesarias dos aéigna—
ciones gratuitas de orden sucesivo; la que instituye
heredero fiduciario (asignacidn ordinaria, que tiene
efecto a la muerte del testador), y la que instituye al
fideicomisariom que es asignacidn condicional, depen -
diente de la muerte del heredero y de la coexistencia

en ese momento, del fideicomisario 1llamado a recoger la

herencia,.

Cuando el fideicomiso se constituye por testamento, el
fideicomisario deriva su titulo o causa de dominio en el

fideocmiso, de la sucesidn del constituyente mismo; 1la

muerte del fiduciario es apenas una condicidn de la exis

tencia de su dominio, si ella es el evento de que depen-
de la restitucidn.

]
4.3. CARACTERISTICAS ESPECIALES
!

El doctor Jofge Angarita Gomez en su obra Derecho Ci -

vil Tomo II Bienes senala las siguientes:

a. Temporal. No-puede durar m&ds de treinta (30) anos ,

contados "desde la delacidén de la propiedad"™ o de la te-

nencia fiduciaria "a menos que-la muerte del fiduciario

sea el evento de que penda la restitucidn".( C.C. Art.

800) .
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b. Gratuito u Ongrosos; Desde que el fideicomiso dejé
de ser considerado como instituc&én esencialmente here -
ditaria, se concluyd, por varios autores, que no pugna -
ba contra su esencia que pudiera constituirse a titulo
oneroso. Ni el modo como se. concibe y aprecia en la epo
ca coﬁtemporéﬁea el fidelcomiso, ni la legislacidn colom
biana, consideran de la esencia del fideicomiso que sea
siempre gratuito; luegpvpor establecerse o pactarse en

forma onerosa no puede sostenerse ni concluirse que no

exista que sea invdlido o ineficaz.

c. Concurrencia de Defechés. A las normas contenidas en
los articulos 797, 810 y 812 dei C.C. la corte les ha da
do la interpretacidn, siguiendo la doctrina de tratadis-
tas de que sobre unos mismos bienes pueden dgrse, coetd -
neamente, derecho de usufructo en favor de uma persona vy
de fideicomiso en favor de otra ( Arts., 797 y 865, inc
3), caso en el cual este serd sobre la nuda propiedad ;
asimismo, puede darse‘en una misma persoha la concurren

cia de duefio absoluto de una cuota de cuerpo cierto y

de fiducdiario en otra cuota,

d. Pasivo de Fiduciario. Y si el fideicomiso esta en
el patrimonio del fiduciario con la condicidn de pasar
al fideicomisario, necesariamente seri un pasivo en la

herencia de aquél, por lo cual debe enlistarse en dicha
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partida y en su actiyo, pues sus herederos deben resti -

tuir dicho bien (el fideicomiso) a su destinatario.

e. No nulidad de fideicomisos sucesivos. A térmiﬁos del
articulo 805 del C.C., que prohibe establecer dos o mis
fideicomisos sucesivos, se desp?ende que no hay nulidad
en su establecimiento, sino, todo lo-contrario, validez
del primer fideicomiso e ineficiencia de los subsiguien-
tes, segiin el incisc segundo de dicha norma (Art. 828 del

c.c.).
4.4, CALIDADES, OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL FIDUCIARIO

El fiduciario debe ser persona de la qonfiaﬁza del fidu -
ciante o SETTLORS, El fiduciante deposlta su confianza

en personas que normalmente reiinan estas dos condiciones:
honorabilidad en el desempefio de su cargo y cierta capa -

cidad o experiencia en el manejo de negocios ajenos.

Sin embargo la>fiducia anglosajona y el m&s moderno de-
recho guelen exigir algo mas: la seguridad., En el de -
recho anglosajﬁn los fiduciantes eécogen como fiduéiarios
a instituciones de suficiente 591vencia econdmica y moral.
No interesa la iIntima amistad que presupone nuestro Cddigo

Ciyil entre fiduciante y fiduciario, o los lazos de paren

.
t

tesco, sino la seguridad que una persona tenga de que sus

encargos o fines sean cumplidos efectivamente, es decir



que su confianza no resulte defraudada,. Nuestro cdédigo
de comercio interpretd correckamente este aspecto al
estabhlecer en su articglo 1226 en su parrafo final

que "s6lo los establecimientos de crédito y las socie -
dades fiduciarias, especialmente autorizadas por 1la su-
perinterdencia bancaria, podrin tener la calidad de fi -

duciario". Lo que indica que las personas fisicas =ni

pueden ser fiduciarios.

En cuanto a las obligaciones del fiduciario el articu -

11

lo 813 del Cbédigo Civil sefnala que el propietario fi-
duciario tiene sobre las especies que puede ser obligado
a restiruir,’ los derechos y cargas del usufructuario,

con las modificaciones que en los siguientes articulos

se expresa.

Tales obligaciones son: diligencias previas, conserwa -

cidn del bien y restitucidn del mismo.

a. Diligenciés previas. E1l articulo 814 sefiala la obli-
gacidn de prestar caucidn de conservacidn y restitucidn
y de ello esfé relevado el fiduciario, salvo que el fi-
deicomisario, los ascendientes legitimos o naturales,
cuando afin no existe el primero, impetren ante el juez
las providencias conservatorias que les convengan y di-

cha autoridad asi lo ordene, con objeto de garantizar
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la conseryacidn y restitucién de los "bienes en fideico-

miso.

b. Conservacidn del bien. Con respecto a esta obliga-
cidn, debe4estarse-a las del usufructuario, especial-
mente en las normas de los articulos 840 y s.s. d:1 C&
digo Civil, y en cuanto a las expensas extraordinarias

de que-.trata el articulo 815 del C.C. debe armonizarse

€ste con el 165 del C.C. asi como el articulo 818 ibi-
dem, teniendo en cuenta que, si hubo previo acuerdo con
el fideicomisario, el fiduciario puede repetir el valor
de las mejoras_no necesarias y, en todo caso puede com-

pensar el aumento de valor que las mejoras hayan produ

cido en las especies, hasta concurrencia de la indemniza-

cidn que debiere" (C.C. art. 818).

Dentro de los actos administrativos que debe raalizar el

" las pendiones,

fiduciario esti la obligacidn. de pagar
- L ad

canones y, en general, las cargas periddicas con que de

antemano haya sido gravada la cosa fructuaria, asi como

el pago de los impuestos peribddicecos, fiscales y munici-

pales " (C.C. Art. 855).

Y
Pero, si por la constitucidn del fideicomiso se conce-

de expresamente al fiduciario el derecho de gozar de la

propiedad a su arbitro, no seri responsable de ningiin

deterioro" y|el fideicomisario tendr3d sdlo el derecho
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de reclamar lo que exista al tiempo de la restitucidn

(c.Cc. Art. 819).

c. Restitucidn. Es la traslacidén de lLa propiedad al fi -
deicomisario que debe hacer al fiduciario una vez se cum
pla 1la condiciﬁn (C.C. Art. 794 inc. &) por lo cual débe
entregar el bien, concretandose en aquel, el leno derecho
de dominio y maciendo coetidneamente el derecho de impe -
trar los resarcimientos de daiios vy perjuicios por "los
menoscados y deterioros que provengan -por culpa del fidu
ciario" (C.C. Art.817 inc.2), bien sea por accidn o por
omisidén de este (C.C. Art. 861l), salvo cuando " en la
constitucidn del fideicomiso se concede expresamente al
fiduciario el derecho de gozar de la propiedad a su ar -

bitro"™ (C.C. Art. 819 inc. 1).

Derechos del Fiduciario. Relacioﬁando los articulos 810

a 820 del C.C. se desprenden los siguientes:

a. Facultad de Enajenar. Del derecho de transferir o ena
jenar la propiedad fiduciaria o de transmitirla por causa
de muerte salyo que el constituyente -se lo prohiba (C.C.
art. 819), habla el Art. 810 del C.C., pero en uno y
-otro casc subsistird la indivisidn del bien y su grava -

men acerca de la restitucidén o entrega al fideicomisario.
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b. Derecha a 1os.‘frutos. Ordena el articulo 813 del
qédigo Civil que, con las modificaciones de .que tratan

los articulos 814 y 815 ibidem (relevo de caucidn, reco-
nocimiento de ciertos gastos), el fiduqiario-tiene los
mismos derechos del usufructuario (C.C. Arts. 840 y s.s.),
excepto disposicidn expresa del constituyente que ordene

que los frutos hayan de pasar a quien adquiera la propie

dad absoluta, caso en el cual no serid propietario fidu -

ciario sino simple tenedor fiduciario (C&digo Civil
Art. 808) que, como se anotd antes tendrd las facultades

de los curadores de bienes,

c.vGravémenes. Referente a la imposicidén de gravamenes,
el fiduciario tieme las facultades y'lagrobligaciones de
un guardador (Art.483), a término del articulo 816 del
C.C., y en caso-de que no llenen los requisitos de la
respectiva autorizaci6fn judicial y audiencia del fidei-
comisario o de los ascendientes de €ste, si su existen -
cia se espera, seran de su cargo exclusi&o dichos gravame
nes, o sea que no podrid oponerlos al fideicomisario

(C.C. Art. 483).

d. Adiinistracidn. Obviamente, si tiene la propiedad,
limitada pero enajenable, debe gozar de la facultad de
administrarla y aln de la de mudar su forma (C.C. Art.

817).



e. Retencifén. 8i el articulo 859 del C.CL concede al

usufructuario el dcrecho reezl de retenciGn para obtener
los reembolsos e indemnizaciones, el fiduciario también
goza de dicho derecho, en virtud de que se lo concede el

ya citado articulo 813 del C.C.
4.5. DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO

Son'dos principalmente. Si " el fideicomisario, mien -
tras pende la condicidn, no tiene derecho ninguno sobre
el fideicomiso sino la simplé expectativa de adquirirlo",
el mismo articulo 820 del C.C. le concede el derecho a &1,
lo mismo que a sus ascendientes en caso de que tal dere -
cho no exista aun, para impetrar medidas cautelares sobre
K e 5

el bien, objeto del fideicomiso y, no estard obligado a
reconocer el valor de los gravémenes que se hayan impues

to sobre el fideicomiso, sino ha sido oido antes de 1la

imposicidn de tales gravamenes (C.C. Art. 816).

Y logicamente, tienen el derecho, una vez cumpla la con
dicidn de exigir la eatrega del fideicomiso, siempre que

se cumpla en dicho tiempo.

4.6. EXTINCION DEL FIDEICOMISO

El fideicomiso se extingue segiin el articulo 822 del CC.
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en estos ‘casos:

a. Por la traslacidn de la propiedad del fiduciario al fi

deicomisario, o

b. Porque el derecho de propiedad de quien constituy6 el
fideicomiso, se resuelva o termina, por cualquier causa,
como la del pacto de retroventa (C.C. Art. 1939), que ci-.

ta el mismo articulo.

c. Por la destruccidn completa del bien objeto del fidei-

comiso (C.C. Art. 866).

d. Por renuncia de todos los fideicomisarios, si son susti
i =
tutos o conjuntos, o si es {inico, pues de lo contrario pa-

sari a los otros sustituyentes o acreceri la de los con -

juntos.

e. Por no cumplirse la condicidén en tiempo habil. Si fal
ta la condicidn, no existe el fideicomiso (C.C. Arts. 799

y 801)

f. Por reumirse en una misma persona la calidad de_fidu-
ciario y de fideicomisario, o sea, por confusién (C.C.

Art..1724).



5. LA FIDUCIA COMERCIAL
5.1. DEFINICION

El Cédigoe de Gomercio en su articulo 1226 nos presenta

la siguiente definicidn:

"La fiducia mercantil es un negocio ju
ridico en virtud del cual una persona,
llamada fiduciante o fideicomitente, -
transfiere uno o m3s bienes .especifica
dos a otra, llamada fiduciario, quien-
se obliga a administrarkas o emnajenar-
los para cumplir una finalidad determi
nada por el constituyente, en provecho

, de éste o de un tercero llamado benefi
ciario o fidecomisario.

Una persoﬁa puede ser al mismo tiempo fiduciante y bene-

ficiario.

Segiin esta concepcidn se tiene igual que el Cddigo Civil,
que existe un elemento de orden sicoldgico cual es la con
fianza que una persona tenga en la honorabilidad y leal -

tad de otra. La fiducia del €. de Co. igual que el TRUST

Anglosajdn se hace también una transmisidn de uno o va -
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rios bienes, pero tal transmisidn persigue ante todo wuna
correcta administracin o enajenacién de los bienes y la
percepcidn de los frutos o de las sumas de dinero para

realizar ciertos y concretos fines.
5.2. CARACTERISTICAS Y NATURALEZA DE LA FIDUCIA

La fiducia de nacimiento. a una propiedad formal en cabe-
za dél fiduciario,& por ello los. bienes -asi afectados no
pueden ser perseguidos por los acreedores del fiduciario
(Art.1227 del C.de Co.), y deben figurar en su contabili
dad como Eienes distintos de los propios (Numeral 2o.

Art. 1234, 1236 del C. de Co.). En cuanto al constituyen
te es claro que.los bienes fideicomitidos salen de su pa-
t;imonio y por ello.no veden ser embargaéos por los acreg-
dores posteriores a la constitucién (Art. 1238 del C. de
Co.) ni ﬁueden ser susceptibles de su libre disposicién.
(Numeral 4o. art. 1234, 1236 del C. de Co.). El benefi-
ciario tampoco es dueno de los bienes sino de los rendi-
mientos que ellos reporten (Art. 1238 del C. de Co.); En
sintesis, el derecho de propiedad presenta una escisidn:
la propiedad formal pertenece al fiduciario para que ten
ga titularidad y puedé}accionar en defensa de los bienes;
al paso que la propiedad de derecho pertenece al benefi-
ciari? (propiedad beneficiosa). Esta caracteristica es

bastante extrafia a nuestra tradicidn juridica pero ya ha
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.sido recogido positivamente y debe estudiarge mirando el
instituto del TRUST anglosajdn, -fuente importante de nues
tro sisteia fiduciario. La fiducia es un negocio juridi-
co tipico bien distinto del mandato y por ello.el'fiducig
rio obra en nombre-pfopio compremetiendo los bienes afec-
tados sin que sus actos se puedan entender como realiza -
dos por cuenta de otro. Asi la expresidn "por cuenta .de
otro" no tieme asidero en la gestidn fiduciaria porque és
ta no implica un fendmeno representativo y estd bien ale-
jada de figuras como la estipulacidn para otros, la esti-
pulacidn or otros,; la gestidn de negocios y el mandato
(Superintendencia bancaria, oficio 05-479 de Septiembre

25 del 73).
5.3. CONSTITUCION
El Articulo 1228 del C. de. Co. dice que :

"La fiducia constituida entre vivos
deberd constar en escritura piibli-
ca registrada segiin la naturaleza-
de. los bienes. La constitucidn -
MORTIS CAUSA, deberd hacerlo por -
testamento."™ -

Como se observa, esta norma (Art. 1228) contiene la ex-

presidén " segiin la naturaleza de los bienes", con la
cual se significa que la exigencia de la escritura pi-

blica para los actos entre vivos se refiere exclusiva-



mente al evento en que los bienes constitutivos de la fi-

ducia tengan la calidad de inmuebles.

En tales condiciones debe consluirse que‘el C. de Co.
(D.L. 410 de 1971) aclard o complementd el articulo

109 de 1la ley 45 de 1923 en cuanto a la exigencia de la
‘aludida formalidad de la estructura piblica para los ca -

sos de fiducia sobre inmuebles,

De igual modo es preciso concluir que, a término del
tfanscrito articulo 1226 del C. de Co., la fiducia cons-
tituida sobre muebles no requiere la solemnidad de 1la
escritura piiblica, pudiendo constituirse mediante docu-
mento privado". (Comsejo de Estado, Segci6n 4a, SENT,

de Abril 30 de 1982).

La constitucién del fideicomiso no puede durar m3s de
veinte (20) afios. Se exceptiian los fideicomisos cons -
tituidos en favor de incapaces y entidades de beneficen
cia p@blica o utilidad comiin (C. de Co. Art. 1230 inc.
30.). Adem3s, se prohiben los fideicomisos perpetuos

y los secretos (C. de Co. Art. 1230).J

El Articulo 1226 del nuevo Cddigo de Comercio estatuye
que pueden ser objeto de fiducias "uno o m3s bienes espe

cificados". La palabra bienes comprende cualquier dere-



cho patrimonial. En primer lugar, el derecho de propie -
dad que recae sobre cosas muebles o inmuebles; puede ser
la propiedad unitaria, o la propiedad indivisa, o la hori
zontal. ﬁn segundo lugar cualquigr o;ro derecho real{ co
‘mo el usufru;to, excepcidn hecha de los dg uso o habita -
cidén. En tercer lugar toda clase de cré&ditos; tanto los
nominativos como los negociables. En cuarto lugar la he
rencias, los gananciales del viudo. o viuda. En este ca-
so, exige el nuevo cddigo de comercio- que los,bienes de-
ben especificarse, es decir inventariarse, ‘En quinto lu
gar el interés social de los socios en sociedades an8ni-
mas, de responsabilidad limitada, en comanditas o colec-
tivas. En sexto lugar, un determinado patrimonio puede
ser objeto de fideicomiso, o sea un conjunto de derechos
patrimoniales de distinta clase: propiedades, créditos,
derecho a suscribir acciones, etc., con la condicidén de

que todos los bienes se inventarien debidamente. (22)
5.4. CLASIFICACION

Seglin nuestro Cédigo de Comercio existen dos clases de

negocio fiduciario:

a., Por acto entre vivos.

(22)
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b.. Por testamento.

Esta clasificacidén atiende mAs a la forma como se cons -
tituye ya que el desarrollo es el mismo. Cuando la fi -
ducia se constituye por testamento ha de hacerse sobre

la totalidad de la herencia o sobtre una cuota determina-

da de ella o sobre uno o mis cuerpos ciertos. Mientras

el negocio .fiduciario por acto entre vivos siempre debe-

rin especificarse los hieneé soh?e los cuales recae.

575. OTgAS CLASIFICACIONES

Otra clasificacidn que podemos_resaltar es la siguiente;
a. Negocio fiduciario oneroso.

b.. Negocio fiduciério gratuito.

Oneroso: Es decirhse debe una remuqeraciﬁn. Estabclase

de fideicomiso es la que se debe constituir en materia

mercantil. El articulo 1237 del C6digo de Comercio di-

ce:

"Todo negocio fiduciario serid remune
rado conforme a las.tarifas que al-
efecto expida la Superintenderncia -
Bancaria. Para este efecto la Su -
perintendencia expididé la resolu -



89

cidén 214 de 1975 que en su articu
lo 1237 senala: en-desarrollo par
el articulo 1237 .del Cddigo de Co-
mercio, la Superintendencia Banca-
ria seflalarid las tarifas que al -
efecto podran cobrar las sociedades
fiduciarias en los negocios que rea
lice, para lo cual tendran en cuen-
.ta factores tales como la clase del
fideicomiso, cuantia y duracidn del
mismo y dem&s que considere pertinen
te para tal finm.

Gratuito. Por exclusidn, es aquella en la cual no se pac.
ta remuneracidn de ninguna clase. Este seria el que ope-
raria en el régimen civil, por el hecho de no haber dis -
tinguido el legislador. Por. lo tanto, en materia civil

el fideicomiso podra ser gratuito u oneroso, lo que no
ocurre en ei derecho mercantil que excluye la gratuidad.
De acuerdo a la clase de negocios que hacen efectivamente
las sociedades fiduciarias m&s representativas del merca-

do tenemos:

5.5.1. Fideicomisos Inmobiliarios. La experiencia de es
te fideicomiso es amplia .y revela las siguientes caracte

- s
risticas generales:

a. No han sido totalmente satisfacterias para las fiducia

rias aquellas experiencias en que han asumido o .han teni-

do que asumir la construccidn.



b. Una conquista de la presencia de las fiduciarias en

el negocio inmobiliario es la introdunccidn de "la venta
de inmuebles sobre planos', contra todas las reseryas y
preocupaciones de las asesorias juridicas, fuera de que
el sistema ha facilitado el pago de las cuotas inicia -
les, con su distribucidn en la primera etapa del respec

tivo programa de construccidmn.

c. El fideicemiso inmobiliario ha tropezado con alguna
confusidn respecto a las actividades de las sociedades
fiduciarias, que sin ser constructoras se las trata como
tales para los efectos de la vigilancia estatal, pues la
misma Superintendencia Bancaria insiste en controlar es-.
tos negocios por la divisidn de vivienﬁa;.. ademids del .
1
control que ejerce por la divisidn de bancos. Dentro de
la idea trddicional, segiin la cual m&s vale plegarse a

un requisito insensato o excesivo del 6rgano controlar que

discutir sus -imposiciones, muchas fiduciarias se han alla

L

nado al diligenciamiento de inscripciones, registros y a
la tramitacidn de permisos exclusivos de los constructo-

res,. sin serlo, en los casos observados,

d. Finalmente,la actividad de las fiduciarias en el fi-
deicomiso inmobiliario parece evolucionar hacia la admi
nistracion de recursos, la coordinacidn general y el cu-

brimiento de las deficiencias transitorias en la tesore-



ria del proyecto, encauzande recursos de cortisimo plazo

«

para reducilir o controlar los costos financieros.

5.5.2. Fideicomiso de Inyersidén. El fideicomiso de in -
versidn es el manéjo de dinero del fiduciante para apli -
carl0 a los fines predeterminados, ya que si se tratara
de la simple captaci®n de dinero, con destinacidn libre
y con una garantia de rendimiento, lo que tendriamos se-

ria una tipica‘'oeracidn de otro ente financiero, no de

una sociedad fiduciaria.

Sin embargo, el dato inicial es equivoco porque tiene la
apariencia de una operacidn de captacidn - recibirle di-
nero al péiblico, razdém por la cual la Superintendencia
Bancaria no deja de manifestar sus preocupaciones y de
anunciar una reglamentacidn que, estamos seguros, no po -
drd decir m@s de lo que ya es una conclusidn de la fidu -
ciaria y de 1lo qde es la actual configuraéiﬁn de este fi
deicomiso en la practica. En efecto se observa lo si -

guliente:

a. En el comienzo la operacidn fue una simple captacidn

de dinero con inversidn libre y con la garantia de rendi
miento, experiencia igual a la mejicana - s6lo que ellos
la viyieron %ace.AO anos, lo que did por resultado que

i
nuestras fiduciarias acabarin manejando tantos procesos

|
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ejecutivos como el mpas iﬁprovidente banco comercial y que
tuvieran que formar filas con l;s Avidos inversionistas
de las primeras entidades financieras intervenidas. Hoy,
con satisfaccidn ﬁara todos y tranquilidad de los usua -
rios de los servicios fiduciarios y de la Superintenden-

cia Bancaria podemos declarar que esos riesgos estidn su-

perados:

b.. Al contrario de lo que a yeces se cree, este fideico-
miso no esté prohibido, como tamﬁoco reglamentado. La
observacidn de la realidad nos mostrd una franca evolu-
cidn hacia el -abandono de la garantia de rendimiento y
el desplazamiento hacia fines distintos de la inversidn
libre del dinero, como la compra de muebles o inmuebles,

b

por ejemplo. En efecto, una caracteristica notable del
fideicomiso inmobiliario es que Los compradores de las
futuras pnigades inmobiliaria se vinculan con un tipico
fideicomiso{de inyersidn especifica: la compra de unos

inmueb les 'determinados o al menos determinables sobre

planos.

c. Los usurarios del sistema financiero institucional que
dariamos m@s tranquilos si ciertos excedentes que tienen

destinaciones especificas como los de las "bonanzas",por

ejemplo se manejaran por el fideicomiso de inversidn,
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5.5.3. Fideicomiso de'AHministraci6n. Cuando se trata de
manejar bienes y destinar sus ﬁ;dductos a un fin o perso-
na determinados, la transferencia de bieheS‘puede resul -
tar excesiva, razdénm por la cual en esos casos, la solu -
cidn es el fideicomiso de adminiétracién, con la tenencia
precaria de los bienes, sin que rina, obviamente, con es-

te fideicomiso la traslacidn de dichos biemes a la socie-

dad fiduciaria.

: L)
El fideicomiso de administracidn es un género diyisible

en tantas esbecies cuanto fines o clases de bienes com -
prenda cada caso concreto. Por eso se oird hablar de ad-
ministracidn de valores, de bienes muebles o inmuebles,de
fondos con destinacidn a la agricultura, de activos de

:
una emfresa en concordato, de bienes con destinacidn fa-

miliar, de administracidn de contratos y en fin de otras

especlies que harian esta lista interminable.

Hasta el G6digo de Gomercio de 1.971 sdlo se tenia la ex-

periencia de sociedades profesionales en la administra -
- .4 ' . .
cidén de inmuebles, razdén por la cual el merito de 1las

fiduciarias, en el fideicomiso de administracidn, ha si

do poder ofrecer un esquema aplicable a la administra =-_

cién de cualquier bien por particular o especial que sea,

Atentos 2, estas posibilidades, los casos concretos obser

vados son héterogéneos y entre ellos vale la pena desta-
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car los siguientes.:

a. La administracién de recursos capatados por los fondos
de empleados con el fin de otorgar préstamos para vi-

vienda.

b.. La administracidén y venta de muebles e inmuebles reci-
bidos por otras entidédeé (las fiduciantes) a titulo dei
daciones en pago. "Ha sido tan agudo el problema creado
por la explosidn de ﬁfocesos ejecutivos que, si bien las
daciones en pago se convirtieron en f6rmula de estilo pa
ra»terminar;dichos procesos, precayver los remates judicia
. les o. para pacer transacciones prejudiciales, ello mismo
obligdé a los bancos y a ciertas corporagiones a improvi -
sar departamento de comercializacidén y al gobiermo a dic-
tar una resolucidn de la junta monetaria para destinar
cupos de créditos con el fin de que los bancos que por
esé via empézaban a parecerse "a 1los dlmacenes generales
de depdsitos, pudieran vender lo Que habian recibido a
titulo de déciones en pago. Al lado de lo anterior, fi-
nalmente se'lleg6 a lo obvio y muchas entidades financie

ras encargaron esas gestiones a las sociedades fiducia -

rias, con evidentes ventajas desde todo punto de vista.

c. La administracidén de bienes de toda clase como resul-
tado de acuerdos concordatarios. Cuando se plantean las

!
1
|
1
|
¢
i
¢
¢
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férmulas concordatarias casi siempre hay que remover una
administracidn, contrelar una geétién, hacer yentas parcia
les de activos, y en todos esos casos la prdctica demues -
tra las bondades de la presencia de una sociedad fiducia -
ria en un ambiente en el que los interesados acreedores
han perdido 1la Qonfianzé en sus antiguos - -clientes. En es-
tos casos, mejor qﬁe en otros, el deudor y los acreedores
compran un pocCO de'éonfianza y recuperan la tranquilid:d

perdida en el trdmite concursal,

d. Fiducias para la administracidn de contratos. Una re-
gla de oro del dereche de las obligaciones es que 1los con
tratos debeé celebrarse y ejecutarse de buena fe.’ La ex-
periéncia nos ensefna que mis dificil que interpretar la
norma juridica puede ser interpretar enfiéndase ejecutar;
cumplir, aplicar ciertos rontratos redactados directamen
te por los clientes o en forma unilateral o excesiva por
los asesores, de cualquier clase, la practica fiducia -
ria demuestra la conveniencia de que ciertos contratos

de tracto sécésivo, de resultados periddicos, de obras,
de suministros, sean ejecutados con una supervisidn o -
control fid;ciario, sacando del dominio de las partes

las susceptibi&idades y las pequenas o granes discusio-
nes alrededor de la fase ejecutiva de los contratos y
precaviendo el ejercicio abﬁsivo del poder contractual.

La intervencidn de las fiduciarias en estos casos es un



excelente medio para recuerar para la parte no dominante,

el equilibrio del poder contractual.

Muy interesantes pueden resultar los planes de una fidu-
ciaria que ?rﬁximamente destinard pafte de su actividad

al manejo de ciertos contratos administrativos. La ges-
tidn fiduciaria en este caso incluir3d el manejo del dine
ro, la calidad ¥, en fin el cumplimiento cabal del con. -
trato o la certificacidn o declaratoria de incumplimien-
to sobre bases'ciertas, profesionales libres de influjos

afectivos y politicos... hasta donde ello sea posible.

e. Fideicomiso para la.administracidn de donaciones. Ines

peradamente han yuelto a ponerse de modg las donaciones_y
con granmn Hﬁeocupacién con motivo de la tragedia recilente,
no deja uno de penéar si buena parte de nuestra suerte ha
quedadd librada a la generosidad de los domnantes y si1 al-
guna parte de los programas de cualquier gobierno apela
técifamente a lo .que se recaude por 1la via de las donacio
nes, especialmente en situaciones de emergencia. En fin,
sea io que fuere, nos parece que tenia mucho sentido priac
tico;ei esfuerzo quz hizo una fiduciaria para disefiar un
fideicomiso encaminado a darle a los donantes la tranqui-
lidad sobré el buen destino de sus donaciones y a los do-

natarios la ceeteza y seguridad de su aplicacidn y de su

administracidén lucrativa, tomando en consideracidn que
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hay una serié de recursos internacionales. que a Yyeces: no
pueden ser.debidamente orientados 'a las entidades de ca-
ricter social, asistencial, educativas o cientificas que
los requieren ﬁorque su estructura o administracidn no

les merecen .confianza a los donantes.

5.5.4. Fideicomiso de Garantia. Este es el fideicomiso -
mi3s debatido, m&@s estndiado, m&s codiciado... y al menos
ejecutado. El conocimiento que hoy se tiene sobre este
negocio eS'inversamente proporcional a su necesidad y su
viabilidad son verdades incuestionables due nos ofrece

la realidad.

El fideicomiso de garantia es el que constituye un deu -

dor sobre determinados bienes o derechos de su propiedad,

para garantizar a su acreedor el pago oportuno de un cré

\

-~

dito o el cumplimiento de una obligacidn.

En este tipd de contratos, el dégdor ideicomitente trans
mite al fiduciario en fideicomisd,irrevocable los bienes
o derechos que servirén para garantizar éu adeudo, esta-
bleciendo cémo fiui que en el momento en que el acreedor
fideicomisario demuestre al fiquiario que ia obligacidn

no ha sido cumplida demostracidén que podr& hacer ya sea

. mediante la exhibicidn del titulo de crédito vencido o

por cualquier otro medio que haya sido previsto en el



-contrato, el fi&uciaxioAdehexi proceder a ejecutar la yegiv
ta de los. bienes o derechos fideicomitivos mediante el ?:i
cedimiento que tambié&n se haya ﬁreVisto & con el broductq
que se obtenga, hecha deduccidn de los gastcs hard al

acreedor del crédito garantizado y si hubiera algiin so -

brante lo entregard al fideicomitente,
5.6. LAS PARTES EN. LA FIDUCIA

Se ha dicho en otra oﬁortunidad gue la fiducia puede sur-
gir como acto unilateral. entre vivos o mortis causa, o
mediante contrato, el cual puede tener los visos de uno
plurilaterai. Se anotd tambi&n que la ley contiene una
regulacidn supletiva Que ha de aplicarse para el caso deﬁ
cdue el documento nada dijo .l respecto. Lo b&sico de
ella es la proteccidn de los derechos del tercero bene-
ficiario a través, incluso, de una adecuada delimitacidn
de los deberes del fiducizrio. Es qué hablando en senti
do amplio, la fiducia es una roma de estipulacidén en fa-
vor de un terc=z2ro. Por ello en la fiducia deben distin-

guirse claramente tres partes. Ell¢s son el fideicomi -

tente, .el fiduciario y el fideicomisario.

5.6.1. E1 Fic¢2icomitente, El articulo 1226 del C. de Co.
lo llama también fiduciante. Es la persona que mediante

una declaracidn de voluntad exteriorizada en la forma
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_prevista por la ley, tréhéfiereAﬁno o mds biemes al fidu
ciario ;ara que los administre ; maneje ﬁara.cumplir cier
tas finalidades en.beneficié de un-tercero o -de &l mismo.
El fideicomitente necesita ser persona caﬁaz.de emitir
una declaracidn vdlida de voluntéd de acuerdo con las
diépdsiciones generaleé del C.C. Debe igualmente, tener
capécidad dispositiva sobre los bienes que van a consti-
tuir el fondo de la difucia, pues lo caracterfstico de

la instituciSn como se ha.dejado dicho, es que a Lravés-
de ella el fideigomitente transfiere la proﬁiedad de los
mismos al fiduciario. La-iegislacién colombiana .:0 dice
nada al respeéto por ser ello materia regulada en el CO-
'digo Civil.' En cambio lé legislacidn Mejicana expresa -
mente manifiesta que debe~téner<capacid§d necesaria para
hacer 1la éféctaci6n de ﬁiénes que el fideicomiso impli -

ca.
Fiaeicomitgnte puede ser una perscna inhividual o colec-
tiva, priv;da o piiblicsz. Pueden existir.varios fideico-
mitentes siﬁultéﬁeos, bien sea, copropietarios de los bie
nes que van. a contituir en fiducia o -porque aporte varios
bienes de los cuales son propietarios independientes, con
el fin de formar un fondo comén, digase para unm propdsito
.de beneficencia.

Como ya lo sefialamos el fideicomitente no puede ser simul
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tﬁneéﬁente'fiducié:io pero, en cambio, éi puede éer a la
vez fideicomisario o beneficiario. E1 Art. 1226 del C.
&e Co. admite expresamente esta situacidn cuando dice que
una pérsona ﬁuéde ser al mismo  tiempo fiducianteli benefi

ciario,

5.6.2. El1 Fiduciario. Es la pérsona a quien se trans -
fiere la propiedad de los bienes que van a cénstituir.el '
. 5 _ . K
'fondo de laffiducia.y que €1 tiene el deber de administrar
y manejér dé acuerdo con los términos ael dacumento crea -
dor y/o de la ley. Se dijo que en Colombia sdlo pueden
ser fiduciarios las sociedades fiduciarias autorizadas por
la Superintendencia Bapca£ia.

Muy a pesar de que sdlo puedeﬁ ser fidu;iarios las socié
dades anteriormente senaladas, en Colombia existen muy
pocas instituciones diferentes a lo: bancos, organizadas
especialmente para ejercer esta actividad. La razdn ob-
via'es la ninguna divulgacifén que hasta 'la fecha ha teni
do la institucidn. Incluso los banéos, autorizados por
la ley 45 de 1923 para desempeiiar encargos de confianza,
entre los -cuales estim, el ser agente fiscal o de tramns-
ferencia de cualquier corporacién, apoderado, agente ofi
cioso, sindico, curadcr de bienes, depositario, albacea,
corredor de seguros y fiduciario (en la ley se habla de

fideicomisario en forma errdnea), nunca .ejecutaron la

100



. 101

facultad que se les concedfa dé.&er fiduciarios y simplé“

‘-mente han hecho a trayés de la seccidn fiduciaria encar--

. gas propios de una relacidn de mandatos.

La adéptacién de la fiducia en el derecho colombiano co-
mo en el angloamericano parece ser facultativa bara el
fiduciarib; Es decir, no existe‘ohligaciﬁn de aceptar
el encafgo, como si existe por ejemplo en la ley hondu -
rena, No se pfevié nada en fofma expresa para 165 casos
en que el fihuciario no acepte el encargo o renuncie o
sea promoyido y nada se ha previsto en dicho documento
con respecto.a su substitucidén. Aparentemente el arti -
culo 1238 del C. Ae Co. suministra una solucidn aplica -
ble o extensiya a todos los- casos citados, pues alli se
prevee la posibilidad de que el fiduciario sea removido,
entre otras'cosa;, por incapacidad o inhabilidad o por
incompatibilidad de intereses o por dolo o negligencia
o'descuido en sus funciones o cuando inéumpla otros de -
beres a €&l impuéstos, Yy su sustituto nombrado por el juez.
De suerte que la fiducia puede perfectamente continuar

con otro fiduciario.

i
+

El fiduciario tiene que ser una persona capaz no sGlo de
adquirir bienes sino de disponer de ellos, a diferencia
por ejemplo, de lo que ocurre en materia de mandato re -

presentatiyo en donde no necesita serlo. En el derecho



.bomerci;lvépioﬁbiapo cualquier discusidn sobre la capaci=-
dad.del fiduciario carece de ’ iﬁportancia éréctica pues

en la medida en.que sblo éueden ser fiduciarios las per-
.sonas_debidémente autorizadas por 'la ley, iaé cuales tie
mnen que ser personas juridicas::olectivas, su capacidad
estad determinada por el coﬁtrato social el cual, a su vez,
enmarca el objeto social. :Si adicionalmente se agrega'
que a estaé organiiacioﬁes las vigila la Superintendencia
Bancaria, entidéd que debe-auforiéarlas para ejercer su
objeto social, se comprenderiZ que este organismo no las
dejaria funcionar si mo esti claramente determinado el ob-
jeto de la sociedad lo cqal; a su vez, va a evitar futu.—

ras discusi@nes sobre el tema,

5.6.3. E1 Fideicomisario. -El fideicomisario o beneficig
rio, es la persona que ha de recibir los bereficios que
producen lo% bienes e inclﬁso lcs bienes mismcs al térmi
no.de la fiducia.

Fideicomisario puede sex cualquier persona juridica in-
dividual o colectiva capaz de adguirir derechos aundue
no lo sea_ﬁéra administrarlos pof si misma, digase, inca
paz de expresar una declarscidn vilida de voluntad.. Asi
-lo admite el -numeral terc :ro del articulo 1230 del C&6di-
go de Comercio. Igualmente puede serlo-qna persona que

i
todavia no exista al momento de la constitucién de la



."fidddia, seglin lo. acepta el articulo 1229 Ib., pero cuyaf” 

existencia debe ser.posible y realizarse'dentro del tér -
mino de aquella, de modo qu sus fines ﬁueda tener ﬁlenb

efecto. Avbro§6sito de esta ﬁosihilidad, recuérdese que

el articulo 1240 en su numeral 50., hace terminar la fi-

ducia ﬁor no cumplirse la céndici6n~su3pensiva de cuyo a-
caecimiento deﬁenda la existencia de glla lo cual, si se

refiere y aplica a la futura existencia del fideicomisa-

rio (condéicidn susgénsiva), coﬁstituye una def’ciente re

‘daccidn té&cnica pues segfin el filtimo artfculo, del cum -

plimiento de la condicidn deﬁende la exisfencia de la fi

ducia, en tanto segiin el primero de ellos, del cumpli -

miento de la condicidn depende el que sus fines puedan

tener plenos efectos. '

Se ha dicho que el nombramiemto del fideicoﬁisario es un
elemento de existencia de la fiducia.. Pero si @l no

acépta lcs beneficios, laz imrstitucidn carece de sentido.
De ahil que se requiera un acto‘de declafaciﬁn de volun -

tad del beneficiario aceptando los beneficios.

5.7. TERMINACION DE LA FIDUCIA

El e-ticulo 1240 del Cédigo de Comercio enuncia las cau-

sas de terminacidén de la fiducia, las cuales deben gom ="

v

plementarse con las seflaladas en el articulo 822 del C.
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. C. como causales de terminacidn del fideicomiso. civil aun
- . ! .

que algunas de las en €l sefialadas o son repetidas o es =

tdn limitadas o simplemente son inaplicables.

a. En primer lugar termina la fiducia, por no haberse rea
lizado plenamente sus fines. La razén es obvia, una vez
cumplido el fin de la figura, no tiene razdmn de ser su

continuacidn.

La terminacidn puede pedirla-lé persona a quien han de
volver los bienes, que por suﬁuesto, si el fiduciario sé
be del cumplimiento de la finalidad, es su deber manifes
tarlo.

b. Por imposibioidad de realizar ios fines para los cua -
les se constituyd el negocio fidvciario. ©Por ejemplo,una
fiducia »lblica constituida para promover la creacidn de

bibliotecas piiblicas . ebe terminar si algin gob.ierno pfg

hibe dichas instituciones.

c. Psr la exp.racidn del plazo o por hesber transcurrido
el tfrmino midximo semnalado por lz ley. Se dijo gue la
fiducia s8lo puede constituirse por un plazo. m&Zximo de
20 anos. Dentro de ese mé&ximo puede fijarse uno infe -

rior de duracidn.




~N

o

-d. Por el cupgplimiente de la condic

e

6n resc utoria a la

cual esté& sometido el negociaq.

e. Por no hacerse imﬁosihle ¢ no cum#lirse dentro del tér
mino sefialado, la condicién eusﬁensiva de cuyo acéecimieg
to pende la existencia de la,fiducia:_ NGtese la impropie
dad del'lenguaje aqui utiliéado éues no puede terminar

una fiducia:que nunca tuvo existencia.

f. Por la muerte del fiduciante ¢ del heneficiario cuando
tal hecho se ha sefialado en el acte constitutivo como cau

sal de extincidn. .

g. Por disolucién de la entidad fiduciaria. Como los en-
tes fiduciarios son bancos o entidades autorizadas por 1la

Superintendencia Bancarie. las cuales son personas juridi
P . s P J

cas colectivas organizadas segfin 1a forma establecida por

la ley 45 de 1923 y cimo toda persona juridica de &stas
debe tener un término de vida, cuzndo se extinga su pla -

zo de duracidn no puede seguilr ejerciendo su objeto so =

cial y todos sus negocioc tienen que liguidarse.

h. Por accién de los acreedores del fideicomitente ante -
riores al negocio fiduciario. E1l articulo 1238 le di a
les terceros acreedores del fiduciante la posibilidad de

impugnar el acto creador de la fiducia.-
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‘i, Por la declaratoria de nulidad del acto:constitntiyo.

Recuérdese que de conformidad con.el Art. 899 del C. de

Co. el negocio juridico es nulo cuando contraria una nor
ma imperativa, salyo que la ley‘dispongé otra cosaj cuaﬁ
do tenga causa u objeto ilicito y cuando se haya celebra

do por persona absolutamente incapaz.

j. Por mutuo acuerdo del fiduciante y del beneficiario.

Esta posibilidad se presenta independientemente de que el

i » ,
- - - J - - -
fideicomisario se le considere parte del contrato, cuando

la fiducia ha surgido a consecuencia de este negocio.

10¢
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PARANGON Y CONCLUSION

La fiducia mercantil tal cOmolla llama el Codigo de .Comer
cio, y el fideicomi;o del C6digo Civil son dos institucig-
.nes complétamente diferentes, aunque el andlisis cientl -
fico del derecho comerciél no se puedg hacer impunemente
sin partir en alguna manera de ;a formulacién del dere -
cho civil asi sea pafa aclarar que se trata de dos co -
sas. diétinfﬁs. - 81 se repasan las actas de las comisiones
reviscras del C6digo de Comercio colombiano de 1958 y .-
1968, se en?uentra que en ambas se hicieron frecuentes
referencias a la propiedéd fiduciaria del Cédigo Civil.
El_aétual C6digo de Comercio colombiano al referirse a las
causas de extinciéﬁ de la fiducia mercantil anota que,
ademds de 1las previstag por el Cédigo Civil para el-fi-
deicomiso, seran causas de extincién de la fiducia mer-

cantil las contempladas en el articulo. 1240.

Valencia Zea en su obra Derechos Reales Tomo II, sefiala:
podemos ya emitir una apreciacidn general entre los fi -
nes del fideicomiso o fiducia de nuestro C&digo Ciwil y

la nueva reglamentacidn del Cédigo de Comercio. La del



 C§aigo‘Ciyi1 86lo sirve para resglver situaciones yrela ;
‘tiyamente pobres en relacidn co; las necesidades de nues
tro comercio; transmitir bienes a una persona bajo con -
dicidn resdlutoria. La del CSdigo de Comercio no es-

tid sometida a condicidn alguna; los bienes se trans-

miten a otros para que se cumplan ciertos fines.

Pero no podemos seflalar con.el criterio de algunos que la

instituciﬁn'del Codigo de Comercio haya derogado 1la pro:;

piedad fiduciaria civil que,dicho al paso, bien puede
ser utilizada por los comerciantes, ya que la vigencia
de una institucidn civil no depende ni de la moda ni del

factor cuantitativo. La funcidn de muchas instituciones

civiles es permanecer dentro del derecho positivo cons -
tituyendo un .repertorio de fdrmulas utilizables esporid -
dicamente, en :ranquila convivencia con otras institu -

t

ciones de mayor trimite y de mayor utilidad.

El meollo de la institucidn comercial es una transferen-
cia de bienes particulares por parte del constifuyente
de la fiducia (fiduciante), a una institucidén fiducia -
ria. Y alrcontrafio de la propiedad fiduciaria del C3&
digo Civil; el fiduciario no tiene-la expectativa ni
posibiliddd alguna de hacerse duefio del bien fideicomi-
tivo, lo que si ocurre en el derecho civil,‘si no se

cumple la condicidn resolutoria de la propiedad fidu K -
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En 1la fiducia mercantil el fiduciario no tiene la propie-
dad para si, en su provecho, sino que la debe destinar al
beneficio del fideicomisario. Esto revela otra diferen=

cia con la propiedad fiduciaria del Cédigo Civil, pues se

dn la perspectiva de éste, mientras se cumple la condi -
g persp e, P

cidén el propietario fiduciario es duefio del bien y de to-
dos sus frutos, tanto que puede disponer por negocio juri
dico o por testamento, del.bien fideicomitido. En la fi-

.ducia mercantil todo esto se prohibe ’‘expresamente.

En relacidn con los bienes fidéicomitidos, muchos coﬁentg
ristas anoram la claridad y la precisidn con que el‘CGdih
go Civil define el asunto cuando establece quien es el
dueno de los bienes materia de la propiedad fiduciaria.
Pero la claridad concepfual del ¢6digo Civil no ha servi=
‘do.ni servird para desarrollar la propiedgd fiduéiaria
pfevista en el estatuto comercial, y éséa puede ser una
excelente prueba de la esterilidad de qiertas leyes per-

[

fectas.

? _
En cuanto al fiduciario la concepcidn civilista enseifa

que debe ser persona de la absoluta confianza del fidu. =
ciante. El. fiduciante deposita su confianza en personas

que normalmente relinan estas dos condiciones: honorabi -

lidad eniql desempefio. de -su cargo ly‘ cierta capa -
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cidad o habilidad (experiencia) en el manejo de ne:ocios-

ajenos.

La conceﬁciﬁn comercialista y el derecho moderno exigen
algo m@s seguridad. Ordena el C6digo de Comercio que no
pueden ser fiduciarios las personas naturales para pre -
servar la eétabilidaa dé*la institucién y la formacidn
de empresas especializadas en esta clase de negocios.Por
ello, s8lo pueden set:fidudiarios los establecimientos
de crédito y las.sociedadés fiduciarias autorizadaé por

la Superintendencia Bancaria.

En lineas génerales, el Codigo de Comercio trata de adap
tar al derecho colombiano ‘las reglas de TRUST del derécha
anglosajon. Esta institucidn es més feéunda, amplia y -
flexible que la reglamentada por el derecho romano y por
el Cddigo Civil. En verdad debe estimarse que el fidei-
comiso romano y el recogdido por nuestro C6digo‘Civi1 han
perdido gran parte de su eficaéia'dentro del derecho ac-

tual.

Pero debemos resaltar las diferencias mésiimportanteé en
tre la ;ueva institucidn fideicomitiva a que se refiere
el articulo 1226 del cbdigo de comercio y el de nuestro
Cédigo Ciyil. En verdad, en ambas concepciones existe

un elemento comidn de orden sicoldgico; el cual es la con
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.fianza. .Pero.ia gran diferencia entre las dos institucio

’ 1

nes se encuentra en los fines que es posible realizar con
la vieja -y la hueva concébciGn. En el C6digo de Comercio
se hace tambi&n una transmisidn de uno”o varios bienes,
pero tal transmision,ﬁersigue ante todo una correcta ad -
ministracidn o eﬂajenacién-de_los bieneé y la percepcidn
de los frutos o deA;asssumas_de dinero para realizar ciexr
tos y concrgtés fines.?'La”fiducia comércial, mira mas al

destino que es necesario dar a los frutos o al producto

de la enajenacidn de los bienes fideicomisados.
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