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RESUMEN

El megocio fduciario puede revestir dos
modalidades, el encargo fiduciano y le
fiducia mercantil. En ¢l primero la
fiducioria obro como administrador de
bienes ajenos, en ¢l segundo se produce
la transferencia plena al fiduciano del
dominko de los bienes fidewcomitidos, por
lo gue el Niduciario puede sbusar de su
posicion pdmimstrando o enajenando los
bienes arbitrariamente, lo que dard
dereche al beneficiario a exigir la
ndemmzacion de perjuicios, pero no la
anufabilidad de los actos de gestion
arbitratios. Los actos de-gestion deben
propender por la generacion de utilidad,
wista gn concreto v no solo como la
generacion de mayor valor econdmico.
El fideicormiso o patrimonio autdnomo,
st bien no e sujeto de derechos puede
tener interds para-obrar en un proceso
Judicial, para lo cual la ley ha dotado a
la fiduciaria que lo administa de una
capacidad especial que le permite actuar
en juicio cuando el resuliado del
proceso compromete los bienes que lo
conforman.

Palabras clave: Negocios fiducianios,
fiduciano, fideicomiso, responsabilidad
del fiduciario, propiedad del fiduciario,
benieficiario, fideicomitente, proceso
judicial, bienes fideicomitidos.

ABSTRACT
The business trust may have two

madalities: the fiduciary administrational
insk and the trust. 1n the first, the trustee
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functions as a foreign goods manager,
the second produces the full transfer to
the trustes of the ownership nsset, thus
the trusiee can toke advantepe of his
title, arbitrarily managing or entithng
the goods. This would give the
beneficiory the rght to demand the
damage reparations, bul not the
anpulations of the manager’s arbitrary
procedures, The trusiee progeeds must
arm at genernting ulility, seen concretely
and not only as-a mayor monctary
ingome. The trust or independent asset,
even il il doesn’t have nghts, it may
have an interest to mtervene i legal
procedures that concern it, For this
matter, the law enlitles the trustes n
speciil foculty that allows him to go fo
Court when the legal procedure’s result
invelves the assets in rust.

Key words: Busingss trusts, trustee,
trust, liability for harms caused by trast
pasels, Mduciary ownership, beneficiary,
settler, legal procedure, assets in trusl,

[NTRODUCCION

Es indiscutible la utilidad del negocio
Rduciario en la sctividad mercantil.
Cade wer mis sz acude en Colombia o
|2 figura del fideicomiso o del encargo
fiduciario ¢oma Mecanisam para poncr
la administracion de bienes en manos
de unn sociedad fduciarias que los
destine o vnn finalidad oneniada,

Particularments, la Ggura de la fducia

miccaniil (por lo cual el Dduciante o
fidescomitente transfiere la propiedad de
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un bien a ln sociedad fiduciaria que
conforma con dicho bien yn patrimonio
autdnomo o de afectacion), ha sido
empleadn para negocios de la mas
diversa indole: garantirar obligaciones
finuncieras, amparar pasivos
pensionalés laborales de grandes
empresas, administrar proyectos de
construccion, administar anticipes de
contratos, controlar recursos en
provectos  de  infraestruciura,
admimstrar carteras v portafolios,
gestionar fa masa de bhienes de una
entidad e Lguidaceon, emitr valores que
se negocin en el Mercado Publico de
Valores, etc. En tedos los anteriores, la
sogiedad fiduciaria cuenta con una
discrecionalidad reglada v un abamico
de opeiones para obrar, que encuentran
soporie a veces en ba ley, a veces en el
contrato de Aducia mercant] ¥ & veces
en su sano juicio o en el olfato

desarrollado por la experiencia.

A continuacion me referind & algunos
uspectos de |a fiducia mercantil que
estimiy relevantes,

ALGUNAS CARACTERISTICAS
MATERIALES DEL NEGOCIO
FIDLCIARIC)

El negocio fiduciario es ante lodo ¥ en
sentido genénico un negoio de encargo,
Al igual que otros contratos, como ¢l
estimatorio o de consignacion, el de
preposicion, el de agencia comercial o
el de mandato, una persona se hava en
la obligacion de realizar actos de gestion
por loa cuales rendird cuentas a otro,
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De ipual forma, por su naturalezs
mercantil, tene en comim con estos
contratos ¢l Animo de lucr que encauzs
n gestion encomendada.

El negocio fiduciario supone la
parficipaciin de un Mdeicomitenie
gque aporta los bienes que serdn
administrados v un benefictario o
fideicomisano, que serd la persons a
favor de guien se realiza la pestidn.
También supone la periicipacion de una
sociedad de servicios financieros, inica
persong dotads de capacidad juridica
para servir de fiduciario. Esta se
encarga de realizar la gestion v de
cumplir con ella una finalidad. El
beneficiano podrd ser o no ¢l mismo
fideicomitente.

La gestidn debe recaer sobre bienes
corportles o mcorporales. Es decir, no
puede simplemente contratarse & una
sociedad Aduciaria pora gue répresenie
al fideicomiiente en la celebracion
de un acto o pars que Asuma un
comporamiento, porque sus actividades
deben referirse, como vi se menciond,
o la administracion de una coss. En este
sentido, dispone el articulo 1.226 del
Cadigo de Comercio, que: “La fiducia
mercanill es un megocio furidico en
virtud del cual una persana, Namada
flduetante o fideicomitente, transfive
unn & mas bienes expecificados g oiva
Wamado fiduciario, quien se obliga

el ey pyach; ey e S s el kS FRS S ]

cumpiy yng finalidod determinads por

el consfituyente, en provecho de
éste o de un rercere Nomodo




as foera del texto).

El negocio fiduciario es un contrato
- gonsensual, del cual, una ver celebrado,
pice para el fiduciante la obligacion de
* entregar la cosa al fiduciario si dicha
ga no fue realizada ol momento
mo en gue manifestd  so
AN,

- Bidentro de fas finalidades esta la de
~ conformar un patmmonio auténoma, b

nnm:g-n de ln cosa implica la de
 trunsfenir el derecho de dominio de ésta
- ale socicdad fiduciaria, 1 la finalidad
oo prevé la conformacién de un
 patrimonio auténomo los bienes no
- saldran del dominio del fidescomitente
¥ sblo seran administrados por el
Miduciario con las regls que le fije ¢
eto constitutivo del negoco, a titulo
f#&umm fiduciario ¥ con el régimen
-~ del contrato de mandato. En el primer
350, si log bienes son inmuebles, la
- Imnsferencia deberd perfeccionarse por
escritura piblica.

- El patrimonio autdnomo o fideicomisa

i constitwido, seré un conjunto de
bienes que la fiduciaria administrard
desde (odo punto de vistw, como distinto

&l propio v & los demds negocios
fiduciarios que haya celebrado.

Dicha transfierencia del derecho real de
dominio, a titulo de fiducia mercantil,
Constituye In prucha de que estamos en
Presencia de un negocio de confianza,
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porque genera pary el Nduciano la
posibilidad material de sbusar de so
funcidn, disponiendo de los bienes de
forma distinta a Ia prevista por lo
finalidad acordada, sin que el acto de
disposicion pueda ser controvertido, Asi
o sostienen algunos doctrinanies, como
¢l gque & continuacion se cita:

*En los negocios fdueiarios se produce
fer transmision e fa propiedad de oy
bienes fideicomitidos al fiduciario,
guiedivacln en cabeza del Institivente o
el bemeficiario, segin of cavo, solo un
devecho de tipn personal pava exigir ef
cumiplimienie de o establecide en of
pactum fiduciae, La potestad de abuso
el fidwetario obedece o gue éste se
haya investido de la calidad de duefio
dle fox hiemes que le han sido atribuidos.
El fichiciario prede, Incliso, transmitie
a terceros la Htularidad de derechos
reales xobre for bienes fideicomitidos,
i e vielgeidn del poctum fdieioe,
siendo talex aoloxs dé transmision
vilidog v eficaces, La responsabilidad
por ¢f abmse del fiduciario sdlo se
fradice en el resarcimiento de los
periuicios sobvevertdoy al fduciante o
af fideicomisario, sin que dsios puedar
reivindicar los bienes ilegitimamenie
enafenados™ (JORGE, 1996: 19)!

(ros en cambio piensan gque al
fdeicomiso ~figura adoptada por
lemslacones latmoamenicanas— & s por

' Dt la misma opinion e mnnn!-maﬁr ROSATICH |9085,
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completo ajeno el ingrediente de
“confianza” por cuanto éste g8 propio
s0lo de la institucion en sistemas donde
el fiduciario tiene un derecho real
regulado por el common faw, micntras
que el beneficiario Lo tene por I eguin,
En América Latina, heredera de la
tradicion juridica curopea, la posihilidad
de acoionar del beneficiario en contra
del fiduciante, cusndo ésle s¢ aparta de
Ia finalidad estipulada, por grave que sea,
no tiene fundamento el stentado contra
Ia confianza depositada en &l Hiducianio,
sine en 1a ley, porgoe es la ley ba que le
usigna una especifica accidn de
responsabilidad que puede ejercer
conira el [iduciana?,

Manifiesta esta opinion ¢l profesor
Joaguin Garrigoes, en una bellisima
pieza de la literatura juridica
hispanoamericana, titulada “Negocios
fiduciarios en el Derecho mercantil™

“Sin digfar di reconocer gue en algunos
casos offece gramdes venialias, creemaos
g fax legivlaciones de fipo romdnico,
elaborvadas a lo largo de muchos siglos
por wna doctring v una técnica muy
depuradas, posee IRsEciones gue
resuelven, denmtro de wn sistema
armenieo, muchos de fos problemay gue
la Institucion del “trust” se propuso
resolver:

consbiarse, 3 CARESPACOCHAGA, T0007,
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Pero no olvidemaos —v éxta sera o
conclusion un tante desconcertante di
mi trabaio— gue al acercarnos a la
fiducia legal nox alefamox del negocio
fiduciaria. Por eso el “truse®
anglosafin no ex verdadero negocio
SMduciario, dado gue lox derechay p
obligaciones del tramsmitente (setfor)
detl accipiens (rustee) v del heneficiaria
foestiel gue frust) estdn regulades por
la fey. EI “trust” ex una relactin
Sfiduciaria porgue xe funda en la
confianza. Pero no &5 un negocio
fiduciario en el sentide ecnico que
hemos dodo o exta expresicn a lo largo
de muestro trabajo. No hay negocio
[ficheciario alll donde el abmso de lo
afena conflanza éiré previsio ¥
aancinnado par la ley. Al convertirse ef
antiguo uie &n “reust ™y al quedar éste
reglamentado por las normas del
Stature law (Trusiee Act 1925), &l
“truste” ha dgjado de ser un negocio

fduciarfo, Cuande nuestra conflanza

rie dhescansd on o buena fe del otro, sing
en la nutela de la ley la fiducia deja de
ser flducta en sentido téemico. La
Hlamada flducia legal enclerra una
confradiccion en sux propios fdrminos.

Por agui se ve clare gue =1 5e
rewlamertiasg en puesino iy ol de
lox tipos contractuales gue en
ofres paises tellaman fideicomizos
bancarios, aufomaticamente

 Dle pitn ophnibdn son, entre otros (OAMES - ESPARZA. 1997) v (URRETS. 20024 También pueds




Ficn es0s corfratos el cordefor

s pegocios fiduciarios. Y enfonces
alverdn o Surgir, una ves mads, Jas
sondiciones histdricas gue dieron
'rigcan al megoclo flduciario, a
sither, la mecesidad de buscar
romhinaciones fuera de la loy pari
ne previstos en los negocios
ridicos regidlados por ella o parg
pes contrarios a la misma ey
Convertido el viglo negocio fidueiario
en simple contrate de conflanza,
- mudado en tipica lo que antes era
 arlpica, fa antigea fiducia cum amico
s8¢ verla forzada a refuglarse de mueve
" #n los negocios  indirectos, gue
- acampan en lay margenes de la ley, ¥
Enfonces gerlan  estoy  negocios
extralegaley los gnicos verdaddros
negacios fiduciarios, lox cuwales
tienden, por su propia naturaleza,
al gecreta v la clandestinidod”
(GARRIGUES, 1991: 98),

Finalmente, importa agregar que ¢l
fideicomiso no constiluye unn persona
Jurfdica, es solo un patrimonio audnomo
ode afoctackm que tiene por administrador
a1m sujeto determinado. Por ello la ficelén
de asimilar el fideicomise 4 una sociedad
noes atil sino stlo como ejercicio mental,
¥ no tigne valor juridico para efectos, por
ejemplo, de examinar la independencia del
patrimonio autdénomo respecto del
patrimonio del fideicomitente y del de la

Boguis
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EL FIDEICOMISO COMO
PARTE EN EL PROCESO
JUGHCIAL

El13 de agosto del afic 2005 produjo la
Corte Soprems de Justiciz una
imporfante senfendid queé recoge
conclusionss de tiempo otrds modeladas
por fa doctrina v por s jurisprodencia
arbitral en tormo a la calidad juridica de
LA FIDUCIA MERCANTIL, vista
como una modabidad de los negoctos
fiduciarios.

La Corte determond en la mencionada
sentencia que ¢l demandante, una
sociedad que habia celebrado un
contrato de interventoria del provecto
inmobilianic —proyecto que foe el objeto
de wun fideicomiso— demandd
errdmeamente a la Sociedad Fiduciaria,
toda vez que el contrato de interventorin
fue celebrado con ésta pero cuando
obraba como vocera de patrimonio
autdbnomo vy no fue celebrado
directamente con In pertona juridica-
sociedad fiduciana,

Dijo la Corte que: *._.dentro de las
diferentes fearias gue xe dam en forno
a su naturalesa furidica, of legisladaor
patrie adhiric a la gque trata la
fiducia mercantil como constifutiva
die un patrimonio autdnomo afecto o
ura  especifice o  determingda
desiinacion, pues su fisonomia legal

"El Derechn Socketarie no poeds smglearse i sun pars soducionar comiroversias enire bos beneficianios,
ciirwdo ¢llos son varios ¥ funcionen o maners de “psambles”™. Eso concluye el bado ded 6 de shril de
19949, Elvira Cortds y Maoncio Asévalo contrn Fiduciara Tequendana. Céamara de Comencie de
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V¥ tefealogica gue inspira s§ presetcia
en el campo de los negocios mo dejan
margen e duda para congiderario
como fal; de atra manerd ho s¢
cxpfioa que los benes fideicomitidos
sala garanticen lay ohligaciones
contraidas en cumplimienio de la
finalidad perseguida, que wna vez
son frangferidoxs al fiduciario no se
canfunden con los propios de dste ni
con oy provemientes e ofros
negocios fiduciarios, i gue deben
manienerse separades fanio material
¥ comfablemente como desde & punio
e vizta furidice™,

En armonia con los principios v
fundamentos que orientan todo nuestro
derecho cwil, en particular con el
régrmen del derecho de propiedad y con
el régimen de formacidn de los actos
Juridicos ¥ sus efectos, de una parbe el
negocio fiduciano es un titwlo legitimo
pare adguinr el derecho de dominio de
un bien, ¥ de otra, la figura del
fideicomiso e un patrimaonio de aguellos
susceptibles de ser administrados por
alguien simultineamente v sin
comfundirse con el del adommstrador.

Habiendo en Colombia una sols
expresion del derecho real de propiedad,
Ia translferencin del dominio de los
bignes que el fiduciante hace al
fiduciario es una transferencia plena,
que convierie a la sociedad fiduciaria
en  propietana de los  bienes
fideicomnitidos. La afectacion de tal

transferencis a una finalidad especifica
no comparts una imitacion al derecho
de dominio adguirido por el fiduciarnio,
Ezs decir que la disposicién o
pdrminesiracion  de  los  bienes
fideicomitidos por fuera de dicha
fimalidad o ain con proposito distmnto, no
g% causa que invalide los actos
reflizados. Agl s el contrato de fduci
no previd la posibilidad de que el
Mduciario vendiese o arrendase los
bicnes v o pesar de ello o fiduciana
celebra alguno de estos contratos, los
mismos son validos ¥ eficaces a pesar
de la limitacion contractual.

El fendmeno se explica al apreciar que
el contrato de Mducia produce el
nacimiento de un derecho personal a
favor del fiduciante o del fideicomisano,
s el caso, que le permite a ésie exigir
el cumplimento de b finalidad o el pago
los pernuicios ocastonados por apartarse
de ella. Concluir que un acte del
fiduciario puede ser destruido o
mstancin del beneficiario seria suponer
que los bienes fideicomitidos seguirian
extando bajo la drbita del fideicomitente
o que de alguno modo han seguido
siendo parte de la prenda general de sus
acreedores; o que el fiduciario tiene solo
une especie de derecho de propiedad
confinada o restringida que el derecho
oivil ¥ el sistema de mumeros clouwsus
de los derechos reales no prevén,

Volviendo a la sentencia mencionada,
la Corte agregd: w..o) En iérminos
semejantes  se  han  exprevado

* Semencia o i Corle Suprema de Justicta, Sula de Casscidn Ol sgesio 3 de 20085, Magismado
TPonemie Silvio Femando Trejos (exp. Mo, 190497 Hisslap Lida, -vre- Fidugiaria B.W.C
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ipanfes wacionales, enire ofrog
muttores, cuando hon dicho de manera
general respecto de oy patrimonios
romos, lo siguiente; “existen
clertay entidades que sin ser
foRay furidicay se ven vinculadas
gon ¢l proceso; sus integrantes o
gexiores obvan en dste por la caltdad
gue esfdn revestidos y no én
nhve propio aun ciiande fampoca
“_ ‘nambre ajeno, precizamente
porgue la carencia de personeria
'- dica tmplu’r gl concepla d‘r

F;ﬂﬂ-ﬂﬂfﬂ [FE Ll L i o L fue e
wmhre e una persong natural o
idica ! (Hernando Morales, Curso de
1 ho Procesal Civil, ABC, p. 218);
e mgnera especifica en formo o o
et mercamtll que “prevista en el
arficuio 1,226 del O Co. se expresa
procesalmenie, bien comio demandante
@ como demandady, por inteemedio del
_!Hl.'ﬂunn por disponerio axf o Tey
Wstancial, para la proteccion ¥
Conrecucion de fos fines del contrato
{Gilberto Peda C.. Aspecios
Suxtancinles y procesales de ln F.
Miercantil p. 411"

W

M. Em consecuencia, no ge
identifica Juridicamente el fiduciario
ifkanda actia en gu drbita prapia
Como persena furidica, a cuanda o

€ en virtud del emcargo gque
Mana de o constitucion de [ fiducia
Mercantil, sin perjuicio, claoro estd, de
Jue eveniuaglmente pueda seér
"_“ﬂﬂud'n direciamenie por

L

Reviaw furidivan. Yol 1, New 2, Jubk — Diciembre, 2005, g W10

sitwaciones en gue se le xindigue de
haber incurrido en extralimitacion, poer
el o dolo en detrimento de fos bienes
fidetcomiriday que se le han conflade,
hipoteriy en da cual obvigmente se le
debe llamar a responder por ese
indebido proceder por el que en
realidad va wo puede resulior
comprometida el patrimonio
anfnamo .

Con los srgumentos transenitos, la Corle
no casd |n sentencin del Tribunul v
absolvit o In sociednd fiduciarin que
habia sido demendada por la firma
inferventora para que le pagase los
honorarios debidos con ocasién del
contrato de imterventoria®,

Con esta conclusion de la Corte s¢
aprecia gue la relacion fiduciario-
fideicomiso, desde ¢l punto de vista del
Derecho Procesal, crea una expresidn
especial de lo denominada Capacidad
Procesal o capacidal parn comparecer
en juicio, asi como de |a Legitimacidn
en ln Causa.

El maximo tmbunal en el pasado sefialt
que los elementos de la relscion juridico-
procesal son ln compeiencu en el juez
de conocimiento, la demanda
formalmente 1donea, |n capacidad del
demandante v del demandado parn ser
partes ¥ la capacidad de éstos parn
comparecer en juicio o capacidad
procesal. |pualmente habia indicado que
los elementos necesanos pary identificar
In scciton que ha de ejercitarse son: i) la

"Hﬂih:nniade la Corte Suprema de fusiscin cliads arriba.
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identificacion del sweto activo y del
sujelo pasivo de la relacion juridica
sustancial, ii) In identificacion del titnlo
do la pretension (causa petendi) v iii)
ta Identificacion del pevitum: elementos
gue la Corte diferencio en su momento
de squellas condiciones necesanas pars
que la accion prospere, es decir, de la
tutela de la accidn por una norma
sustancial, del interés para obrar y de la
Legitimacion en la Cansa®,

En Iz obra def profesor Hemando Devis
Echandia, se halla reordenadn esta
clasificacidn, en funcién de
presupuestos mis que de elementos
integradores, asi: i} Presupuestos
procesales de la acciin, de la demanda
y del procedimiento; y i) Presupuestos
meteriales o sustanciales de senlencia
de fondo ¥ de la sentencia favorable.

Asi, In copacidad juridica {fegitimeio ad
procesum] del demandantle €s un
presupuesto procesal de la sccion, y In
capacidad v debida representacion del
demmmdado &5 un presupuesto. procesal
de lademanda. A su tumo, lo leprtimecion
en la caysa y el interés para obrar {este
ultimo denominado historicamente
“persomeria sustantiva™) se lienen por
presupuestos materiales parn que haya
sentencia de fondo; ¥ la existencia de la
relacion puridica sustancial es una condicidn

ide la sentencia favomble (DEVIS, 2000:
[ 16

Resulta importante en este punto decir
que tiene legitimacion en la causa
“quien conforme o la ley sustanciol
puede formular, o contradecir lax
pretensiones  contenidas en la
demamida, por ser el fufeio pasivo o
activae de. la relocidn juridics
mstancial gque deba ser objeto de ia
decision, en el supwesto de que ella
exizta (o extdl; o ser ¢l syjeto gctive
o pasive de una relacidn juridica
sustancial para intervenir em el
proceso va iniciado™ (DEVIS, 2000:
231 %

 Es susceptible un fidelcomiso de tener
legilimacion en lg causa v coniar con
capacidad juridica para incoar una
accion o defenderse de ella?

Hay gue concluir que, si bien el
patrimonio autdnomo es aplo parn lener
ka calidad de demandado o demandanie,
carece de capacidad para comparecer
en juicio por i solo, pues para ello la
sociedad fiduciana ha sido dotada de
una personcnis cspecial que la faculta
para hacerlo.

La presencia de ln sociedad fiduciana
es en todo caso meludible, puesto gue.

*Casachones del 17 de ngosto de 1893, (U, LTX: 13 de julo de 1896, G LY 29 de septiomstre de
1917 G XXV, 20 de mayo de 1952, G, LXXIL. En particular véanse los sentencins del 7 v 8 de
octubes de 1970, magistrados. ponentes Oerman Giralde Zoliags ¥ Ermesto Cediel Angel,
pepectvamenie, que naapieido o dicls de empe sirhs por @ inbunal de caspeidn, concluyeron
cjue o dastindos bos presupuesios procesales de la scciin, los elemenios definklores o constitutives
de In nevidm y las condickongs gue ésta debe reynir para obiever. su prosperidad

94




para que el juex dicle sentencia (en un
sentido o en otro), ia socion debe estar
direccionada contrs aquella, so pena de
faltar o uno de los presupuestos
procesales de la sccidn y porgue el
fideicomiso no tiene capacidad juridica,
por&i misto, para ser parte del proceso,

Por tante, considero que ¢l patrimonio
Butbnomao per s¢ €5 apio para tener
Legiimacion en la Causa, por petivis y

por pasiva, ol iguael goe interds parn obrar.

Al réspecto concluye el profesor
Crilberto Pefia Castrillin:

“Lox fidelvomizas mercantiles exidn
legitimados  para  intervenir
procesalmenie, hien cama
demandanies, demandados o ferceros
intervinientes porgue - fa ley asi fo
determing expresamente V. en fodo
cato, porgue  resultaria  un
contrasentido gue las Hormas
sustanciales le  impuziera al
fiduciario unos deberes, o le
olorgaran  unes  delerminados
derechos al mismao fidweiario o a las
demds partes, v simultineamente se
pusiera en duda su habilidad
procesal para los fines de aguellos
‘derechos. reconocidoxs por ley
sustancial ', Por supuesto, estamos
habfande en materia de fiducio
mereanitl, considerada dembro el
marco esiricto del articule 1,226 del
C de Co,, porgue 51 de lo que se trata
ex de oo megocie furidics ercibierio
0 eaglobade en  esfa  especie,
probabiemente ef fema deba rexolverse
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de. ptra mahera como cuando 1o
vociedad fiduciaria, por gfemplo,
achig como simple mandataria con
representacion o s mandante o sin
i,

No existe duda, pues, sobre o
capacidid o Jegitimacion  del
fiduciario para actuar en nombre o
como  vocero del  patrimonio
Sidetcomitida, v esia fegifimacion
debe extudiarse comg wma especie del
mode o forma como concurren al
proceso log thulares, curadores o
responsables de los denominados
patrimaonios antinomes, nocion gue
pareciera lener claridad en derecho
procesal gue en derecho sustancial”
(PENA, 1959 190},

“ .El derecho procesal afrece una
solucion clara ¥ practica para
determinar o capacidad, suficiencia o
legitimacidn  del  fidelcomiso
mervantll, para gue preda expresarse
procesalmente, esto es, para quie
puda estar en fuicie, independiente
de wna polédmica sustamcial que
tadavia nop fermina, coma es la gque s¢
desarrolla  alrededor de  la
necestdad, withidad o conveniencla de
dotar de personalidad juridice o
lo que en forma genérica y en alguna
medida (nexacta hemaoy vemido
derionmningrd pairimonios a iidnomos,
para referirmas a fondos o measos e
hienes tales como los que conforman
el establecimiento de comercio
coma  medio  expresive  de  lo
empresa (articalos 25 v 515 del €. de
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Col v low que adscriben af ceplintento
de Ja fimalidad de wn fldeicomizoe
mercamtil” (PENA, 1999; 191).

El inicio pues de un procesn, con ocasion
de una prestacidn  econdmica
insatisfecha fruto de un contrato
celebradis con un fideicomiso, debera
suponer que fa demanda se dirija contra
¢l patnmonio sulbnoms sdministrado
por una sociedad fiduciaria determinada
v no meramente contra la: sociedad
fiduciaria, o en otrus palabras, el
pecionante deberd indicar en la
demanda conira gué fideicomiso o
patrimonio se dirige v cudl es la
fduciana que Heva su personeria,

Mo existe pam el fideicomiso mercuntil
prohibicidn en of ordenamiento juridico
para ser objelivamente parie en
cualguier negocio. El fideicomiso podod
ser comprador, permutante, acreedor o
deudor hipotecario, factor, girador,
consorcindo, comisionista, nudo
propictario, entre otros, ¢ incluso
fideicomitente vy accionista’; calidades
todas que lo vuelven supeto de una
relacion juridica sustancial. También, al
aceptar que el fideicomiso puede ser
parie de un contraln, se admite én
consecuencia que ¢l beneficio o pérdida
econdmica producto del negocio recse

exclusivamente sobre él, ¥ por tanto el
fideicomiso puede tener un motivo o
causa privada que determine la
necesidnd de poner en funcionamienta
¢l aparato judicial con mims a exigir el
cumplimiento de obligaciones o la
reparacion de un dafo, o que conduce
n reafirmar la susceptibilidad del
pairimonio autdnomo de teneTse por
legitimado en In causa.

Es immportante aclarar que lo dicho hasta
aqui resulta plenamente aplicable a las

phligaciones v los derechos, resulianies
de hechos juridscos, no solo de los actos
juridicos, v por tanto con los elementos
expuestos deben estruciurarse las
acciones de responsabalidad civil
extracontraciual.

No pass desapercibido gque el
Codigo de Comercio determine que
el gjercicio de la personeria del
fidetcomiso no sea para el fiduciario
una facultad sino wuna ebligacion,
Esto significa gue la Sociedad
fiduciaria no puede dejar de
gjercerla, bien por petiva cuando
deba interponer acciones qué
pretendan el pago de obligaciones o
¢l resarcimiento de dafios, o bien por
pasiva coando debs salir en defensn
de reclamaciones de otros,

"Wiabe reilerar, gue no exisle dpedimento objetive juridico glpuno parn gue us Adecomise pueda ser
i sb ver fidebcomiense o fideicomissro de oiro (idseometo o de an encargoe fidociarie. [poalmense
ol ser acciomist de v socsedad de ctinlguier tipo, con la salvedsd que ho becha o Superimendancia
dle Saciedacles, ¥ que nis comparin, en comnio & que el fideicomiso pesde sdquiric paicipocion en i
sicoednd ~acciones o cuoias - cunndo ésn v ho sido crenda, pere no puede ey parte en 2l oeiy
constiive de ba sociedad. Pueden verse al respecto los concepbos 220000754 del 13 de eneno de
20y 2H0-33 163 del 200 de aposto de 2003 de [a Superintendencin de Sociedades
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Sielefecto buscado con un contruto de
fidocia mercantil es la conformacion de
un patrimenio gutdnomao bajo la tutela
de una sociednd Nduciaria, no
defenderlo constituye on dlttmas pam
ésta apartarse de fa finalidad del
negocio, ndemas de constituir el
imcumplimiento de una obligacion legal
imenunciable, incumplimiento del que
seri responsable ante el beneficiario por
sU e ingciividad.

EL BENEFICIARID
MNEGQCIO FIDUCHRRIO

PEL

Beneficiario en ténminos gendricos, ¢s
pguel que tiene derecho o recibir un
“beneficin”. Beneficio, juridicamente,
eguivale a "derecho que compeie a uno
por ley o privilegio” (OSORIO, 996
F23). Esta idea representa el lener
derecho a algo por virted de 18 ley, formal,
material o contractual. El beneficio
fiduciario corresponde, siguiendo el
artieula 1.226 del Codigo de Comerci,
al provecho o wtibidad por el gue propende
el fidwciario cuando administra o enajena
los hienes fideicomitidos. Es unn calidad
que se ndguecre por virud del contraio
fiduciario, contrato que concede a quien
la tiene, facultad pars exigir unn
prestacion del fiduciario. En ofras
palabras, el beneficiario es ¢l acreedor
del fiduciario respecto de las obligaciones
e éste contrae por la celebracion del
Mepncio fiduciano, v el catilogo de sus
derechos, asi como el de las obligaciones
del fiduciario correlativas a ellos, se hallan
en la bey v en el contrito mismo.

h“l'h dunidicas. Vol. 3, Mo 2, Jubo = Dhoiembre, 2413, pigs B5-102

L& FIDLIGIA LEGAL

(Jmiero dectr con esto gue el beneficiano
fiduciario, aquella persona a favor de
quien s cumple [a finalidad del contrato
Niduciarie, tiene unds derechos de
estirpe legal, porque el Codigo de
Comercio s¢ los otorga, y otros de
estirpe contractunl, que seran agoellos
gque las partes libremente convengan
slempre gue no sean contrarios a la ley.
Tal vez el derecho mis importante para
ppunten revisie b calidad de benefcurio
fiducinrio es el primero de la lista de
derechos del articulo 1.235 del Cidigo
de Comercio! “Exigtr afl fiduciarie ef
fiel cumplimiento de yuy obfigaciones
v hacer efectiva la responsabilidad
por el tnewmplimivnio de ellas™,

Debe aclurarse que la utihdad que debe
perseguir el negocio fiductario, para
tener por-satisfecha la finalidad del
negocio; no- g2 refiere solo a lucro en
lerminos cunntitativos, puesto gque la
utilidad bien poede ser la mejora de
posicidn o de siwaciin de los bienes
fideicomitidos. Puede ser, por esemplo,
de mayor utilidad vender un bien al
postor que offece un precio Menor, en
lugar de al que ofrece un precto mayor,
cunndo el primero pagard el precio en
MENOT HEMpo 0 Con Mmejores garantias
de pago u ofrece mayor solvencia o
soguridad que el segundo. O
simplemente puede ser “utilidad” el
abstencrse de vender, porque las
cireunstancias que rodean fa posihle
venta conducen a concluir gue la venia
en un momente concrelo puede ser
inconveniente o desventajosa en relaciin
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con las condiciones de vender el mismo
bicn posteriormente.

El fiduciario tiene pucs ia carga de hacer
gue su gestion se encaming a producir
una ulilidad que redunde a fuvor del
beneficiano. No hacerlo constituve parn
&1 vialar la ley 2 incumplir ¢l contrato, v
exponerse o que el beneficiario haga
efectiva en su contra la aceron de
responsabilidad del fiduciario, Ello
explica que también [a misma ley le
pérmila obrar aun én contra de lu
voluntad del beneficiano cosndo se et
de defender o proteger los bienes
fideicomitidos. D esta Torma lo
finalidad del negocto fiduciano va mas
alla de la que simplemente o de manera
especifica se exprese en ‘el acto
ConSmvo,

Sobre el “objeto”™ de ks declarsciones
de voluntad, el Cadigo Civil offece
varigs perspectivas, Una de ellas la
sefiala el Articalo 1.517; “Toda
Dectaracian de valuntad debe tener
por abfefe yng 8 WS Cosas, Gue se
tratea de deow. haeer o no hacer {3

Constituiran para el cazo en estudio las
prestaciones de dar, hacer o no hicer,
Ia forma en que e cumplen las
obligaciones contraidas por virtod del
contraio fiduciano, las caales conforman
el objeto del negocio fiduciang, Asi,
seran parie del objeto del contrato
lns actividades concretas gue se
encomiendan al fiduciano, como las de
gostionar un activo, recibir v ennjenar
determinados bienes en determinadas
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comdiciones de tiempo y modo, desplegar
anti terceros conductas especificas, ete.

En este orden de ideas, constituye una
prestacion de hacer, el procurar Ia’
generacion de utihidad, Establecido comin
quedd anteriormente que en el negocio.
fiduciaric s sdministran bienes por
coenia de terceros, la sociedad
fiduciaria debe potuar orientada &
generar “benefcio”, de suerte que
resultaria muka I estipulacion que oblipue
il fiduciaro o realizar actos de
administracion o de enajenacion con
detrimento de los bienes, incluso
medinndo instruccidn previa, expresa ¥
formal del beneficiario que lo sutorice
aelio, v aun mediando manifestacion del
beneficiario én el sentido de reconocer
¥ aceptar el detrimento o desmejfom que
se provoca. Por ello, reitero, que el
provecho de ung operacion mercamtil
desplegada por el fiduciano no puede
ser apreciado objetivamente, deben
Tevisarse para cada caso sus especiales
CITCUNSANCEES econdmicas v jundicas,
¢ incluso las mrones de conveniencin,
parn establecer si un *acto de gestion™
strd o no provechose o de uiilidad,

[gualmente, para calificar si un acto de
gestion es o no provechoso, debe
atenderse a la calidad concreta del
benaficiario, puesto gue no es lo mismo,
por gpemplo, tener por beneficiano a una
entidad pablica que a un comerciante
particular, va gue el régimen de
contratacidn difeére para cada uno én
infinidad de aspectos contractuales; v
no &5 lo mismo tener por beneficiario a




uh establecimiento de crédito que a una
sociedad cuva actividad perienece ol
sector real. En la primers ¢l servicio
piblico de mtermediacion financier ¥
lavigilancia directa del Estado, ks ponen
en una sitvacion de complimiento de
regulaciones que no tene la segunda.
También es diferente, tener por
beneficianio n una persona ciudadana
eclombiand que o una extraniéra, efc.

En conclusidn, la promera obligacion del
fiduciario es velar por que todos sus
actos de gestion so orienten 8 Sacar
provecho o utilidad de los bicnes
fideicomitidos, visia ésta con la dplica
que examing todas las condiciones gque
rodean s operacion para evaluar en
conereto si es o no provechosa o
generadora de lucro. ¥ | prestacion que
contiene dicha obligacion constituye el
miclen del objeto del contrato Gduciano.

La conductn de la sociednd fiduciaria,
en contravia de esta obligacidn,
la expone a# las seciones de
responsabilidad que pueda imciar el
beneficiano fiduciario, las cuales se
dirigirin a que la sociedad fiduciaria
responda patrimonialmente por los
dafios y perjutcios que su conducts,
apartada de la finalidad de lucro, pudo
causarle,

LA FIDUCIA LEGAL

Para termvinar, deben hacerse ires
precisgiones que imporian para
comprender el fenomena.

En primer lougar, que o Doctnng v o
Jurigprudencia colombiana  han
concluido que el “Beneficiario
Fiduciario™ es parte del contrato
fduciario, ast su mamiestacion de
voluntad no se exterionce en el instante
de la cefebracidn del contrato o asi ¢l
fidetcomitenie sea distimto de la persona
que ostenia la calidad de beneficimo®.

En segundo lugar, que las acciones de
ks cuales es tular el benehicinno solo
pueden ongntarse & la bisqueda de In
reparacion del dafio, no a b anulabilidad
de los actos celebmdos por el Riducnio
en contravia de la finalidad legal o
contractual, en mzon a lo comentado
antenormente sobre el modo pleno de
transferencia del derecho del dominio
del fidewcomitente hacia e fiduciario.
El alcemce del numeral segundo del
articulo 1.235 se explica de ln siguiente

MAIECTIL;

D atre lade, i 5é¢ foma @i forma
extricta la terminodagia del mimeral 2o,
del artieudo | 235, y se compoging con
ofras disposiciomes dal C de O, hay

gue concluir gue la expresicn

" Un resumen de las dificrentey posiciones en tome o 1s cofitad de parte o no del beneficlario, pueds

leerse en (MORALES, 2003}

" “EI heveficiario temdrd, ademds de s devechon gue le concede of acto comtitutive y lo Jey, b
Sgviemes .. ) 2 Impagmear loegckes amdatles par ol favwciaria, devre o fos ol ofios camtankis
dewele gl i e qpineatd hewinficicoris fachierer fewioky morcin ol acio gue da arigem @ ST aeeida,  exigie
i cheverdiaricier gl fan ey deadens iy fladedammive o guien cormepuomds™

Revimmn Juridicas. Viol, 2, Mo 2, Jubis - Deciembee. 2005, phgs #3-102

99



duiam Davin CARTILLD GARDIA

“aotes amlables " se refiere a los que
surgen viciados de nulided refativa
log ewales, segin el artienlo VK del
estatito comercial, son loy celebradas
por persona relativamende incapaz
fCaso gue NUnca se presemiara en (og
Jiduciarioy colombianos pues elloy
son plenamenie capaces depirn de
lox limites de xu obfero yocial), o
egeeilaes aotos e preserian of vicio
de error, fiserza o dolo, i ésia es la
Inferpretacion correcta (v ne puede
faber ofral, o disposicidn simplemenie
tiene fu virtwelidad de modificar lox
Fufmieatos de fa acciin de avulebilidad
Pues, sewin el avtienlo W0 civado, Ta
accion solo purede imvocarse por lo
perzona en cuve favor se b establecid
o pear 51y hemedero, quien normalmente
seria el fidueiario, devtro de un teming
de dirs aftos; en camhio, de conformidad
con el numeral 2o, del articndo {2335,
la accidn fo puede invocar (ranbidn)
&l fiheicomivaria dentro de un plaza, no
Kol mvon; sine contabilizado en formo
diferente”™ (RENGIFO, 2001 366).

En tercer lugar, que en beneficiario no
se convierte automiticaments canlguier
destinatano de girod, pagos o entregs
de bienes que realice l1a fiduciaria. Con
frecoencia ocurre que el fiduciano, en
desarrollo de sus fanciones, dispone de
dineros o de bignes cuvo receplor es un
sujete ajeno al contrato de fiducia, Es
el caso de los pagos o giros que hoce
una sociedad Niduciana pars pagar a un
contralista del patimonio autonomo,
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pira cangelar una obligacion amparada:
porcl fideicomiso o cuya fuente de pago
la ¢omstituye el producto de la operacion.
fiduciaria. Benefictano fduciario es:
solo aguel que el contrato fiduciano he
designado como lal, porque es en
iltimas el receptor def beneficio de ln-
suma de gestiones a cargo del
fiduciario. S0lo a4 éste puede darsele
tratemiento de “acreedor” de la
sociedad fiduciarin, Por o mismo. salo
¢l puede exigir a la fiduciaria el
cumplimiento de las obligaciones
emanadas del contrato fiduciario.

3¢ ahi la imporiancia de determinar en
el contrato fiduciano quin exactiments
tiene la calidad de “beneficianc”, dé
modo gue no haya doda sobre los
titnlares de los derechos v de las
acciones para hacerlos efectivos.
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