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INTRODUCCION

El escribir una tesis puede tomarse como el cumplimiento
de un requisito académico, o el deseo de aportar algo en
el conocimiento de un tema. La preocupacidn-eg obtener

lo segundo. Se quiere contribuir a buscar gque dn tema un
poco desconocido y escaso de bibliograffa adquiriese su

real importancia.

En el transcurso del tema podremos darnos cuenta del auge

que ha adquirido tan singular figura. Su desarrollo es

.-
-+

eminentemente didictico por cuanto se estima gue para un
mayor conocimiento del tema,para una aprehensién del mis

mo, era lo procedente.-

Bosquejemos diversos t6picos pero siempre enfocados hacia ,
una mira: su tratamiento comercial nunca pretendimos hacer
un tratado de cada acipite pues nuestros conocimientos y
tiempo nos lo impedian. Pero si se estd seguro de haber

obrado con responsabilidad universitaria.



15

CAPITULO I.
EVOLUCION HISTORICA DE FIDEICOMISO.

A - FIDEICOMISO EN ROMA.

Para entender a cabalidad la evolucifn y desarrollo de la
Fiducia tenemos que tener en cuenta que su esencia radica
en—la confianza." En la formacifn de los diferentes siste
mas jurfdicos, y a través de los tiempos, la confianza ha
desempeﬁado un_papel'fundaﬁental en el surgimiento de las
instituciones‘Zue vienen a reqular los vinculos entre los
individuos. Es asi cémo mucho antes de la aparici6bn de las
modernas codificaciones, ya existian férmulas que ofrecian
soluciones a las mfiltiples y variadas relaciones humanas,
facilitando el progreso de los pueblos y el incremento de
su intercambio. Es justamente la confianza, el f actor que
va a llenar el vacfo creado por la. ausencia de normas, y
es allf donde se encuentra'el origen y la esencia de la fi
ducia, que continfia siendo clasificada como uno de los de

nominados negocios de confianza.-



La necesidad del estudio de la fiducia en Roma obedece de
una parte a su influencia en las instituciones' latinas, ¥y
de otra a su relativa operancia en nuestro derecho positi
vo. Precisamente debido a esto filtimo trataremos las for
mas que para efectos de nuestro estudio tienen una mayor
relevancia. Son ellas el fideicomiso y los pactos de fidu

cia sobre los bienes.-

Debido al rigor y al formalismo excesivos propios‘del de
recho romano, que constitufan un obsticulo para las cre
cientes transaccioneé comerciales y afin para las simples
relaciones de familia, se vi6 la necesidad de crear una
figura accesoria que diera amplitud a las ya existentes
basada en la confianza y en la honorabilidad:- "Del concep
to absoluto de la propiedad colectiva y social, cuyo titu
jar era el Estado, se pas6 a la concepcibn de la propie
dad individual del ciudadano romano, y posteriormente se
presentaron los cambios que las sabias decisiones del pre
tor aportaron al derecho civil®. Es‘asi como aparecen en
Roma nuevos contratés liberados del estricto formalismo,

tales como los pactos de fiducia, considerados como ante

cedentes del fideicomiso actual.-
A.l1l FIDEICOMMISUM.

mTenia cabida cuando el testador queria, ademds de imponer

g



la voluntad de sus

19

herederos, instituir como tales a aque

llas personas gue se hallaban en incapacidad de recibir

bienes por herencia; Lomo es sabido muchas fueron las in

capacidades para here
romano: "Asi, cuando
persona con la cual n
otro recurso que roga

cutor de su voluntad

objeto particular,

Al heredero gravado

quien debla transmit

Por tanto el fundame
fianza que tenfa el

habia instituido con

Har que se consagraron en el derecho

un testador querfa favorecer a una

tenfa testamenti factio, no tenia

r a su heredero para que fuese el eje
para dar al incapaz, bien fuera un
o|bien la sucesifn en todo o en parte”.

se le llamd fiduciario y a agquel a

%rle los bienes, fideicomisario.-

nto de esta figura era la f&, la con

testador en el honor de la persona que

o herederc. Este filtimo aparecia como

duefio absoluto de la herencia abriéndose entonces la posi

bilidad de que no cumpliera con lo pactado, ya que quien

verdaderamente era

ra lograr la ejecuc

a la buena fué y a

favorecido carecfa de accifn alguna pa

ién, ejecucién que en principio qued6

la conciencia del heredero fiduciario.

Debido a que se empezd a dar la inejecucibn de varios fi

deicomisos, la opi
ducilario para el c

dor Augusto los ha

nién general comenzd a presionar al fi

implimiento de sus encargos; el Empera

ce ejecutar con la intervencifn de 1los

cbHhnsules gquienes c

ontrolaban dicho cumplimiento; pero po
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co a poco esta medida va cobrando importancia hasta lle
gar a la necesidad de crear un pretor especial, el pretor
fideicommissarius quien tenia jurisdiccibn para coacclo

nar el cumplimiento de los encargados, -

El senado consulto Trebeliano dado bajo Nertn hacia el

afio 56 de nuestra era, dispuso que el fideicomisario se
asimilara al loco heredis o al loco legatarii segin se
tratara de herencia o legado, con lo cual se logré_que una
vez transferidos los bienes objeto del fideicomiso, las
acciones a favor o en contra de los herederos pasaran de
pleno derecho a titulo de‘acciones Gtiles al fideicomisa

rio.~-

Posteriormente el senado-consulto Pegasino - que data dél

reinado de Vespasiano - se dicta con el objeto de obviar

el problema de que siendo este encargo esencialmente gra

tuito, generalmente era rechazado por el presunto fiducia

rio; bor este senado-consulto se concede al heredero fidu

ciario el derecho de retener la cuarta parte del fideico
?

miso tal como lo permitSa la ley Falcidia en presencia de

legatarios.-

La reforma de Justiniano une las disposiciones de los dos
Senado consultos, lo cual trae como consecuencia, entre

otras cosas, que el heredero fideicomisario adquiera como



legatario'un.derécho real y no un derecho de crédito, tie
ne la reivindicatio contra terceros adquirentes, afn de
buena f&, lo que ejercita el dfa en que la restitucibn de
be ﬁener lugar en su beneficio. Los terceros no pueden va
ler contra €1, ni la usucapién, ni la praescriptio longil

temporis. -

Con la caida del Imperio Romano, y en la Edad Media, mu
chas de las instituciones campian de concepcibn, entre
ellas el fideicomiso, el cual deriv6 para los regimenes
juridicos que tomaron sus bases del Imperio Romano en las
llamadas sustituciones fideicomisarias, consistentes en
transmitir ciertos bienes a determinadas personaslen pre
sencia de unas circunstancias o para eliminar algunos in
convenientes. Fué utilizZada con el fin de conservar en su
integridad los bienes de fortuna de las familias, trayen
do como consecuencia una gran concentracibn de riqueza;
estas sustituciones tuvieréﬁ'gran auge hasta que el C64i
go de Napoleén las prohibié por las razones anteriormente

expuestas.
A-2 PACTOS DE FIDUCIA SOBRE BIENES,
En el régimen de bienes se aplict el pacto de fiducia con

sistente en la transmisién de la propiedad con la obliga

cién de retransmitirla en determinadas circunstancias; es



A

tos pactos son, pues, actos entre vivos a diferencia del
fideicomiso que-consistia en la liberalidad por causa de

muerte, Fueron dos las figuras que tuvieron utilizacibn.
A,2.1 FIDUCIA CUM AMICO.

Se le concedid al fiduciante la posibilidad de traspasar
la propiedad de sus bienes a otra persona que debfa velar
por ellog con los plenos poderes del propietarioc y en be
neficio de las personas instituidas por el fiduciante. Ba
sada, pues, esta figura en la fiabilidad y confianza del
. fidﬁcianté, le permitia despfeocuparse de sus bienes du
rante periodos que le exiglan su presencia en las guerras
o su permanencia en las colonias del imperio. Tenia el
propietario fiduciario la posibilidad de proteger el bien
usando su posicifn como tal frente a terceros, y al regre

so le era retornada la titularidad de los bienes al cons

tituyente.-
A.2,2 FIDUCIA CUM CREDITORE.

Consistia en proporcionar al acreedor una gafantia real
mediante la transmisién de la propiedad de determinados
bienes para garantizar las acreencias, transmisidn que
debia cesar cuando el fiduciante pagara su deuda al fidu

ciario.- En principio y como claramente se ve, el deudor



verificaba una transmisién plena de su propiedad; en caso
de gue este pagara su deuda no existfa accién ‘alguna si
el acreedor no devolvfa el bien, accifn que tampoco exis
tfa en el evento de que el bien o los bienes dados como
garantfa fuesen enajenados por un mayor valor que la a
creencia; por tanto los riesgos corrian todos a cargo del
deudor, siendo una figura abiertamente ventajosa para el

acreedor.-

Se vid entonces la necesidad de proteger al deudor que
habfa entregado fiduciariamente un bien en garantia y po
co a poco fueron apareciendo consagraciones legales, ta
les como la usureceptio consistente en una forma de adqui
rir la propiedad mediante la posesibn del bien durante un
tiempo determinado una vez saldada la deuda objeto de la
garantia, y la Actio Fiduciae que revistié dos formas: di
recta en favor del fiduciante y contraria a favor del fi
duciario; por medio de la actio fiduciae directa si el
fiduciario incumplfa mediante la enajenacifn antes de ven
cido el plazo, el deudor tenfa derecho a la indemnizaci®bn
antes de vencido el plazo, el deudor tenfa derecho a la
indemnizacifin del acreedor, sin que pudiera persequir el
bien en manos de terceros; ademis en caso de la no corre
latividad entre el precio de la deuda y el de la enajerna
ciétn del bien, el deudor pedfa pedir la devolucién del

excedente. Estas acciones eran pretorianas y por tanto po



dfan fallarse en equidad.-

Este tipé de fiducia fué el antecedente de las garantias
reales prenda e hipoteca; su desaparicifn obedece a las
desventajas que para el deudor representaba, a la apari
cién de estas garantfas reales y al desuso de la mancipa

tio y de la in jure cessio.-

De todo lo anterior resulta que el elemento confianza
constituysé la esencia de estas figuras, de las cuales la
finica que pasb a nuestro sistema juridico fué la fiducia

cum amico.-
B - EL TRUST EN EL DERECHO ANGLOSAJON.

Para entender el orfgen del trth es necesario tener pre
sente que la base formadora del derecho inglés y las cir
cunstancias hist8ricas que informaron su naturaleza, con
tribuyeron a la creacifn de sistemas sin los cuales hubie

ra sido imposible establecer esta figura.-

El trust tiene su antecedente inmediato en el "use" el
cual consistia en la transmisidn de la propiedad a un
trustee por acto entre vivos o por testamento con la obli
gacifn en conciencia de utilizarla en beneficic de un ter

cero; con estos uses se buscaban propSsitos diversos, en
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veces lfcitos que no habfan sido reconocidos por el ‘ordena .

miento jurfdico, otras ilicitos y que por tanto exigfan la

interposicitn de una determinada persona.-

En derecho inglés qguien constituye el fideicomiso recibe
el nombre de settlor, quien recibe el derecho o los dere
chos para ejecutar un encargo es el trustee y el benefi
ciario se denomina cestui que use, este ltimo €n el trust

toma el nombre de Cestui que trust.-

hespecto al origen del use los autores no han logrado po
nerse de acuerdo, mas parecen coincidir en que'los uses
tuvieron su mayor utilizaci6n al dictarse la ley de manos
muertas {(1217), a las confiscaciones por represalias du
rante la guerra de las dos rosas, y en un intento de esca

par de las cargas feudales.-

Durante el siglo XII las comunidades religiosas tenfan pa
ra si una inmensa cantidad de tierra, situacifn que daba
origen a gran-concentracifn de riquezas; para evitar este
fenémeno se dictan el Statute of Mortmain. En la é&poca ée
la guerra de las dos rosas, los bienes ae los vencidos es
taban expuestos a ser confiscados por los vencedores como
‘consecuencia del delito de,traicifn que se les imputaba;
en uno y otro caso la situacién fué supérada por la préc

tica de los uses,.-

10 -
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A partir de la conquista normanda se inicia en Inglaterra

la labor de unificar las costumbres locales en un derecho
comfin (Common-law) el cual tenfa normas generales y estric
tas; pero este rigorismo trajo como consecuencia practicas
injustas, pues muchas de las situaciones concretas no en
cajaban en los principios contémplados en éste, lo cual

trae como resultado el surgimiento de una jurisdiccibn pa
ralela que correspondia aplicar al canciller alto dignata
rio eclesidsitico por autoridad del rey, basada esta apli

cacifén no en el derecho sino en la equidad.-

En érincipio los uses eran obligaciones morales, su cum
plimiento cquedaba a la buena fé, a la lealtad y honorabi
1lidad del trustee; el auge de esta figura fué sorprenden
te, pero los abusos del prestonombre hicieron pensar en
proteger al beneficiario, proteccifn que solo tenia cabi
da en el derecho de equidad; surge asi un desdoblamiento
de la propiedad caracterfstica del derecho anglosajén:
una propiedad legal, perteneciente al trustee y protegida
por el Common-law y una propiedad beneficiosa, pertene
ciente al cestui-que-use protegida por los Cancilleres en
ejercicio de la Equity, Pésando asf estas obligaciones de
ser un deber de conciencia a ser instituciones sancionadas

por el derecho de equidad.-

"Equity se define como el sistema de jurisprudencia, basa

11
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do en ﬁuena fazéﬁ, buena conciencia e introducido y desa
rrollado por los cancilleres de Inglaterra, por autoridad
del rey y con el asentimiento del parlamento, para hacer
jusﬁicia donde era denegada por el derecho.comﬁh (Common -
law) o para hacer justicia mé&s perfecta gue la que podia

hacerse a través del derechoc comGn'.-

Bien dice Batiza que los uses, practicas de gran volumen
eran considerados como derechos de equidad, pero su empleo
tendfa a evadir la aplicacifin de las normas del Common-law
y no se aplicaba el principio de la "equidad sigue el de
recho estricto". Era innegable gue constituian un medio
brillante para el fraude de los acreedores, reportaban be
neficios grandiosos a ciertas personas traduciéndose en
correlativos perjuicios para otras: para el primogénito a
quien se desheredaba para favorecer a sus hermanos; para
el sefior feudal a quien se privaba de sus privilegios; pa
ra la corona, gue siempre era sefior y nunca ocupante y a
gquien se le causaban los mayores danos. De ahi que Enri
gue VIII instigara para la supresifn de los uses, lo cual
vino a culminar con la promulgacifn de la ley de uses en
1.535; dicha ley dispone que en lo sucesivo se le adjudi
que al beneficiario el titulo legal del bien puesto en

uso sin privar a €ste de su derecho de equidad y sin de

cretar la ilegalidad de los uses.

12
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1a publicacién de esta ley no trajo las consecuenclias es
peradas; los uses en los h&bitos de las personas no desa
parecen, sino que en la prictica cambian su nombre por el
de trust. Su objetivo principal, cual ﬁué el de evitar el
desdoblamiento del derecho de propiedad, no tuvo efectos
completos, pues existfan situaciones en que el titulo 1le
gal se habfa traspasado realmente al Feoffe to use (perso
na a la cual se le entregaban los bienes), es decir la

obligacifn no se habia ejecutado; la ley sobre organiza

cibn general de 1.873 establecid que en caso de conflicto
entre el derecho comfin y el de equidad prevalecfa este 0l

timo. -

Para terminar el recuento del trust acogemos la definicién
de Hart gquien dice lo siguiente:

"Prust es una obligacibn impuesta ya sea expresamente 0O
por implicacifn de la ley, en virtud de 1la cuél el obli
gado debe manejar bienes sobre los que tiene el control
para beneficio de ciertas persbnas que indistintamente

puede exigir la obligacibn".-

Concluimos diciendo que en el Derecho Anglosajsn, al igual
que en el derecho romano, la confianza jugd un papel espe
cial. El1 trust que en sus comienzos fué utilizado para

evadir el rigor del derecho Anglosajfn tomé tanto auge que

hoy, tal como existe y se le practica, no tiende en absolu

13
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to a evadir ley alguna sino que puede ser constituido pa

ra cualquier fin que convenga al fideicomitente ({settlor)

siempre y cuando no c&ntrarie el orden pfiblico y las le

yes. Debido a lo anterior todos los ordenamientbs han he
+

cho esfuerzos para adoptar en una u otra forma el trust

a sus respectivas legislaciones.-

Comparando ls dos figuras expuestas, encontramos que tie

nen como puntos de contacto los anotados por Alfaro.

lo. LA CAUSA: Leyes que en mayor O menor medida estable

| cian incapacidades, ya para recibir heren
cias o legados, ya para el dominio y posesién'de bienes:
leyes herencias en Roma, leyes de manos muertas en Ingla

terra.
20. FEL PROPOSITO: Evadir tales restricciones.

30. EL MEDIO: Un tercero a guien no alcanzaban las res
tricciones y en quien el testador o traden
te depositaba su confianza: el fiduciarius romano y el

trustee inglés.-

4o. LA FORMA: Un traspaso de bienes hecho al tercer inter
mediario, por testamento en el caso de fidei

comiso romano por acto intervivos © Ppor testamento en el

14



caso de trust.

50. EL ENCARGO: Una sfiplica hecha o una obligacitn impues
ta al intermediario para que diera a los
bienes traspasados el uso de destino indicado por el tes

tador o tradente.

6o, ﬁL SUJETO: Una persona en cuyo beneficio el interme
diario, recibfa, conservaba, administraba,
enajenaba o entregaba el patrimonio objeto del encargo,
tanto en el derecho romano como en el derecho anglosajbn.
Asi.mismo podemos anotar las principales diferencias de '

las dos figuras:

1 - En cuanto a la propiedad de los bienes objeto dei £i
deicomiso, en el derecho romanc no surgfa la duplicidad
existente en el derecho Anglosajén: Propiedad legal y pro

piedad efectiva duplicidad que limitaba la facultad de a

provechamiento del bien o los bienes por parte del Trustee,

mientras que en el derecho romano el propietario fiduciario

gozaba ilimitadamente de ella,
2 - La fiducia del derecho romano no era oponible a terce

ros, en tanto que el Trust es v&lido no s6lo para las par

tes sino también para estos.-

15
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C -~ EL NEGOCIO FIDUCIARIO EN MEXICO.

Hacer una breve resefa de la evolucidn del negocio fiducia
rio en Mé&xico es de trascendental importancia, por el sig
nificado que tiene adoptar el trust anglosajén a un siste
ma de origen romano. Con el objeto de que dicha resefia

arroje la mayor claridad posible, acogemos la enumeracidn

que de aquella evolucidén enuncia Batiza.-

En general todos los autores mexicanos coinciden en afir
mar que en México se practicH una variedad de trust como
insfrumento de garantfa en la emisidén de bonos destinados
a financiar la construccibén de los ferrocarriles, lo que
ocurrif con anterioridad a la consagracién legislativa de

esta figura.-

En 1.905 aparece el proyecto Limantou, del cual era autor
el Lic. Jorge Vera Estafiol, "el Secretario de Hacienda,
sefior Limantour envi6 a la C&mara de Diputados del Congre
so de la unifn una iniciativa que faculta al Ejecutivec pa
ra que expida la ley por cuya virtud puedan constituirse
en la Repfiblica Instituciones Comerciales encargadas de
desempenar las funciones de agentes fideicomisarios"., Ba
tiza califica este proyecto comofpl primer intento legis
lativo mundial de adaptacifn del trust a los sistemas ro

manistas el cual sin embargo no se tradujo en normas posi

16
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tivas.

En 1.924 surge el proyecto Creel: su autor dice que se han
efectuédo en el pafs fenémenos que demuestran la aparicibn .
de compafifas bancarias de fideicomiso Yy ahorros, y en la
Convenci®n Bancaria celebrada en febrero de dicho ano dal
una visién de las distintas posibilidades que se pueden
realizar con esta figura, diferentes de las propias del fi1

deicomisO..~

Al finalizar el afio se dicta 1la ley General de Institucio
neé de Crédito y Establecimientos PGblicos diciembre 24 de
1.924 mediante la cual se crean los bancos fideicomiso. De
be anotarse que "el fideicomiso mexicano se reservaba éola
mente a los bancos, no era una institucién de derecho ci
vil, sino. una operacién de crédito que s6lo como tal se
traducia en la legislacidn, sin considerar siquiera la po
sibilidad de trustees personasrprivadas, sino solo de las
compafifas bancarias de trust, cuya utilidad en las finan
zas y en el crédito era motivo determinante en el legisla

dor" .-

A mediados de marzo de 1.926 el Lic. Vera Estafiol prepard
un proyecto de ley de companias fideicomisarias y de aho
rro conocido con el nombre de Proyecto Vera E stafiol en

el cual .se hace una reglamentacifn mis importante que las

17
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anteriores sobre los actos, operaciones y contratos que
la sociedad podrfa ser autorizada a celebrar .como "fidel
comisaria" sefiala el término de duracifn del fideicomiso

y hace un estudio muy completo del régimen fiscal.-

La ley de bancos de fideicomiso de 1.926 distribufa su ar
ticulado en 5 capftulos a saber: objeto y constitucifn de
los bancos de fideicomiso, operaciones de fideicomiso, de
partamento de ahorros, operaciones b ancarias de depbsito

y descuento y disposiciones generales.-

El objeto principal de estos bancos consistia en la rea
lizacién de operaciones por cuenta ajena en favor de un
tercero autorizado por la ley, cuya ejecucién se confiaba

v

a su honradez y buena f£&.-
DEFINIA LA LEY EL FIDEICOMISO ASI:

"Es un mandato irrevocable en virtud del cual se entrega
ban al banco, con caricter fiduciario, determinados bie
nes para que disponga de ellos o de sus productos segfin la
voluntad del que los entrega llamado fideicomitente a bene

ficio de un tercero, llamadeo fideicomisario o beneficia

rio".-
Agrega ademis el artfculo 7o0. de esta ley que "E1l fideico

18
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miso solo puede éonstituirse con un fin licito, esto es,
que no sea contrario a la ley ni a las buenas-costumbres.
En la exposicifén de motivos se advierte la influencia de
las ideas del panameno Ricardo Alfaro, expuestas en su
proyecto de la ley de 1,920, y las de Creal. La definicién
dada coincide casi exactamente con la presentada por Alfa
ro con la ﬁnicé diferencia de que la ley establece quelos
bienes se entregan mientras que el panamefio dice que los
bienes se transmiten. Consagra también esta definicibn al

igual que la de Alfaro, la teorfa del mandato irrevocable.

La ley general de Instituciones de Crédito y Establecimien
tos Bancarios de 1.3%26 abrogb la ley de Bancos de fideico
miso ¥ se limit6 a incorporar como parte de su texto-el ar

tfculo de aquella.-

En la Ley General de Instituciones de Crédito de 1.932 se
corrige y amplfa la anterior. En la exposicién de motivos
habla de que la ley de 1.926 ha introducido una institu
cifn jurfdica nueva, que va a ser de gran utilidad para
el desarrollo del pafs y agrega que es necesario, para
que la ley pueda vivir, una definicién clara de su conte
nido y efectos, definicién que corresponde a la ley de
Tftulos y Operaciones de Crédito y una reglamentacibn ade

cuada para las instituciones de crédito.-
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En el mismo afho de la ley anterior, seis meses después,
aparece en México, la ley general de Tf{tulos 'y Operaciones
de Crédito, vigente'en'la actualidad, cuyo tftulo II Capf
tulo V (arts. 346, 359) regula el fideicomiso como insti

tucidén sustantiva.-

Esta ley en su exposicifén de motivos declara gue el fidei
comiso seri concebido como una afectacién patrimonial, su
perando el problema de la teoria del mandatolirrevocable,
ya que existen diferencias b&sicas entre este y la figqura

5,

en estudio: el mandato no transmite los bienés\al mandata

rio; en el fideicomiso si existe una traslacifn de domi

nio.-

Unicamente se consagra el fideicomiso expreso, debido a
que los fines que se buscan con el fideicomiso implicito
(implied trust) en paises de otra organizacifn juridica
se pueden lograr con notorias ventajas a través de otras
instituciones jurfdicas. El1 fideicomiso expresB puede ser
vir a propbsitos que no se lograrfan sin &1, por el mero
jueg§ de otras instituciones jurfdicas o que exigirfan

una complicacién extraordinaria en la contratacién.-

Los artfculos 346 y 347 dicen: art. 346: En virtud del fi
deicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un

fin licito determinado, encomendando la realizacibn de
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ese fin a una institucién fiduciaria. Art. 347 "Cl fidei
comiso sers vAlido aunque se constituya sin sefialar fidel
comisario, siempre que su fin sea 1fcito y determinado”.
De acuerdo con los artfculos anteriores podemos decir que
el legislador de 1,932 se apart6 de la teorfa del patrimo
nio autéﬁomo expuesta entre otros por el francés Pierxe
Lepaulle, bado que la institucién fiduciaria tiene todos
'los derechos y obligaciones que se requieren para cumplir
con el cargo, es necesario hacer la transmisi6én de bienes
al fiduciario, con lo que se requiere significar que los
bignes dados en fideicomiso constituyen un patrimonioc fin
o de afectacifn; bien entendido, un patrimonio fin o de
afectacidn no es un patrimonio sin titular y por tanto no
cabe en sentido estricto la teorfa de Lepaulle que solo
tiene lugar en los sistemas que admiten los patrimonios
autbénomos; a pesar de esto gran cantidad de doctrinantes
mexicanos sostienen que en México los bienes fideicomiti
dos forman un patrlmonlo auténomo, afirmacién para la cual
o
no dan argumentos sino que inicamente se basan ;n el sen

tido gramatical de la ley.-

La Ley General de Instituciones de Crédito y Organizacio
nes Auxiliares de 1.941 rige junto con la anterior en la

actualidad.-

Villagordoa estima como fundamental la fraccién c) del in
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' ciso 20, del artfculo 45 de esta ley pues considera que
confirma la naturaleza del fideicomiso t razado en la Ley
General de Tftulos y Operaciones de Crédito y ahade ademés
gue en este precepto el legislador sefiala én forma expresa
el funcionamiento jurfdico del fideicomiso, al decir gque
por esta operacibn hay transmisifn de derechos al fiducia

rio, para la realizacién del fin determinado.-

Las dispoéiciones legales que en Mé&xico regulan esta figu
ra son escasas: no obstante la importancia del fideicomi
so mexicano ha sido vital: su aparicién, crecimiento y de
sarrollo se han debido a exigencias impuestas por las ne
cesidades de la vida social, y por esto se dice en México
que el derecho sobre fideicomiso, mds qué estar contenido
en la ley, lo han ido haciendo cada dia a golpes los que
operan en esa rama de la actividad bancaria; la madurez
que ha alcanzado esta figura es un producto del esfuerzo
y de la superacién tanto de legisladores como de doctri

-

nantes y practicos.-
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CAPITULO II.
DISTINCION ENTRE VARIAS FIGURAS.

A - PROPIEDAD FIDUCIARIA.

Como una manifestacién de los negocios de confianza, ins
pirados en el Derecho Romano, tenemos para empezar uha
forma de limitacifn de la propiedad conocida con el nom
bre de propiedad fiduciaria. Como no volveremos sobre
ella, debemos hacer algunas anotaciones sobre la misma.Se
entiende por propiedad fiduciaria, en esta acepcifn espe
cffica de limitacibén a la propiedad, aguella que estd su
jeta a la carga de pasar a otra persona por el heché de
verificarse una condicifn. A la luz de esta definicidn el
propietario tiene un derecho sometido a una condicién re
solutoria. Puede constituirse por acto entre vivos o por
testamento, en este Gltimo caso implicando una doble libe
ralidad, primero al fiduciario quien recibe la propiedad
limitada v, iuego, al fideicomisario, persona o personas

llamadas a'adquirirla al sobrevenir la condicifn.-
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Para no detenernos en la compleja reglamentacién de la £fi
gura, bfAstenos destacar algunas notas caracteristicas que
nos permitirin afirmar que se trata de una institucién cu
yos elementos esenciales no corresponden al fideicomiso o
fiducia mercantil que vamos a estudiar. En efecto, el fi
duciario adquiere la propiedad de manera gue esta forma
parte de su patrimonio, puede ser enajenada con el grava
‘men al cual esté.sujeta y los frutos o productos de la co
sa le benefician en forma directa, salvo casos excepciona
les. Puede llegar a hacerse propietario pleno de los bie
nes recibidos en el supuesto de que la condicién se haga
impbsible 0 no se realice dentro del término senalado en
el contrato o en la ley. Esta posibilidad de hacerse pro
pietario que, en el caso de la propiedad fiduciaria del De
recho Civil es perfectamente l&gica, se encﬁentra'descarta
da egigérminos_categﬁricos por la mayor parte de las legis
laciones mercantiles a las cuales nos referiremos mas ade
1an£e. En ellas, ni el fiduciario puede hacerse propieta
rio ni los frutos lo benefician porque estin destinados a
cumplir una determinada finalidad. Por Gltimo, para hacer
'
una distincidn respecto al negocio fiduciario, no existe
desproporcifn alguna entre medio y fin, pues se trata de
un instrumento destinado a producir los efectos que le son
propios, esto es, a beneficiar a dos o mAs personas en don

de no solo no hay desproporcién alguna sino que los efec

tos producidos son los buscados por las partes mediante el
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empleo de los inétrumentos id6neos para conseguirlo. En
otras palabras, si bien la propiedad fiduciarlia que apare
ce en algunos cbdigos civiles se inspira en alguna forma
en los negocios de confianza del derecho Romano, no corres
ponde a la figura que en las actuales instituciones juridi
cas se conoce como "trust” en el Derecho Anglosajén y en

nuestros sistemas como fideicomiso o fiducia mercantil.
2A.1 LA PROPIEDAD FIDUCIARIA DEL CODIGO CIVIL..

Nuestra legislacién civil tiene como principal fuente el
C&6digo Civil Francés y por tanto se encuentra estrechamen
L]

te wvinculada con el derecho Romano del cual ha tomado mu

chisimas de sus Instituciones.-

Para explicar cbmo en el campo de fideicomiso el CHAligo
Civil no adoptd las diversas formas que de &1 se introdu
jeron en Roma para evitar el formalismo y rigidez de su
derecho, es necesario recordar que el fideicomiso se fué
complicando en el derecho antiguo que permitid el surgi
miento de instituciones indefinidas de las que resultaron
los ﬂgyorazgos y grandes limitaciones a la facultad de
disposicifn para el titular, hondamente perjudiciales al
interés pfiblico o social por que impidieron la natural mo

vilizaci®n de la riqueza y la utilizacién de los bienes

por quienes pudiesen sacarles mejor provecho.-
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Teniendo en cuenta la situacifn que se presentaba en ese

momento, el C6digo Civil Francés optb por dar preferencia
al interés social sobre la libertad del individuo a dispo
ner de sus bienes, aboliendo absolutamente de su articula

"do la figura del fideicomiso.-

El C6digo Chileno, acogido entre nosotros casi en su inte
'gridad, escogib en cambio el sistema de restriccibn a la
facultad de establecer fideicomisos pero sin eliminarlos

* .

definitivamente .-

En cuanto a nuestro Cddigo Civil observamos cémo el fidei
comiso destinado a hacer pasar bienes por herencia a una
persona incapaz fué prohibido por el artfculo 1023 del

mismo estatuto.-

No obstante ser el fideicomiso regulado en nuestro Cbdigo
Civil muy diferente al conocido por los romanos, tiene en
comfin con é1 un elemento de orden sicolégico que es la

confianza.-
A.2 4 DEFINICION.

En la legislaci6n civil colombiana el fideicomiso es uno
de los modos limitativos del dominio al tenor de lo dis

puesto en el articulo 793 del Cc6digo Civil: "El dominio
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puede ser limitado de varios modos:

1 - Por haber de pasar a otra persona en virtud de una

condicibn......

El artfculo 794 se refiere expresamente a esta institucién
que denomina propiedad fiduciaria y que define asf: "Se
llama propiedad fiduciaria la que estd sujeta al gravamen
de pasar a otra persona por el hecho de verificarse una
condici6n,

La constitucién de la propiedad fiduciaria se llama fidei

comiso,

Este nombre se da también a la cosa constituida en propie
dad fiduciaria.

La traslacifn de la propiedad a la persona en cuyo favor
se ha constituido el fideicomiso se llama restitucibn.
La definicién de propiedad fiduciaria del artfculo 794

del Cé6digo Civil es en esencia la misma del artfculo 1223,
A.3 CARACTERISTICAS.

El doctor Gustavo Cuello I. sefala como caracteres de la

propiedad fiduciaria o fideicomiso los siguientes:

a) Es general, por cuanto se refiere a todos los servicios
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que pueda prestar el bien objeto dei fideicomiso y supone
1a utilizacién del mismo en todas las formas posibles con
las dos tnicas liﬁitantes de que tiene gue conservarlo en
su inPegridad para restituirlo una vez se cumpla la condi

cién,' aspectos que generalmente tienen que influfr en el

caricter general pero que no lo suprimen.-

b) Es exclusiva, como derecho real que es, pues simplemen
te estamos ante,una especie de propiedad, tiéne la ca

racterfstica de ser un derecho excluyente, con lo que se

quiere significar que solo el propietario puede ejercer

las facultades inherentes a ese derecho sobre el bien ob

jeto del mismo.-

En esta forma se descarta ‘la intromisién de terceros en

el ejercicio del derecho de propiedad fiduciaria.

c) Es independiente, es un derecho real principal que pue
de subsistir por sf solo, como la propiedad plena, co

mo el usufructo, el uso, la habitacibn.-

d) Es temporal, por cuanto tiene necesariamente un limite
en su duracifn. Esta es la caracterfstica fundamental
de la propiedad fiduciaria. Vencido el tiempo desaparece

la calidad fiduciaria del derecho de propiedad.-

e} Es una propiedad condicionada; es una tradicifn reali
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zada de manera restringida, condicional, o sea sometida
al advenimiento de un hecho futurc e incierto-que cumpli

do obliga al fiduclario a entregar la cosa al fideicomiso.

A.4 ELEMENTOS.

De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, los ele
mentos esenciales que constituyen el fideicomiso son los
siguientes:

Existencia-de unos bienes que sean susSceptibles de conver
tirse en fideicomiso; existencia de tres personas: consti
tuyente, fiduciario,y fideicomisario; y existencia de una

condicidn en virtud de la cual la propiedad pasa del fidu

ciario al fideicomisario.=

Estos tres requisitos se refieren a la parte interna del
fideicomiso. Su parte externa esté regulada en el artfcu
lo 796 del C8digo Civil que sefiala el modo de constituir
los al establecer: -
"Los fideicomisos no pueden constitufrse sino por acto en
tre vivos otorgados en instrumento pfiblico, © por acto
testamentario.

La constituci6n de todo fideicomiso que comprenda o afec
te un inmueble, deberi inscribirse en el competente regis

tro" .-
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La obligaéién de registro se extiende a los llamados bie
nes muebles registrados pues ellos, al igual que los in
muebles, requieren la tradici6fin juridica. El registro pa

ra qﬁe puedan considerarse legalmente transmitidos.

En cuanto a los requisitos internos, haremos un anflisis
suscinto de cada uno con el fin de comprender mejor la fi

gura conocida como propiedad fiduciaria o fideicomiso.

A.4.1 LA CONDICION.

Por la importancia que la condicifn tiene en esta institu
cisn empezaremos pof su estudio; en la mayorin de los ar
ticuleos que regulan lo relacionado con el fideicomiso se
hace mencifn en alguna forma de la condicién, lo que pone

de relieve el gran papel que ella desempena.

En efecto, vemos ctSmo, de ?cuerdo con los articulos 794

y 801 del CHdigo Civil, no puede existir fideicomiso sin
que la transmisién de la propiedad fiduciaria porel fidu
ciario al fideicomisario ésté sujeta a una condicibn, es
decir, a un hecho futuro e incierto fisicamente posible y
moralmente licito, de €1 depende el nacimiento o extincién

de un derecho o de una obligacién.

Podemos decir entonces que el fiduciario recibe el fidei

™~
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comisb bajo condicibn resolutoria puesto que al verificar
se el hecho a que est8 sometido se extingue su derecho, ¥
que .correlativamente el derecho del fideicomisario se en
cuentra sometido a una®condicifén suspensiva pues mientras
ese mismo hecho no se cumpla, no nace su derecho.

Asf, el cumplimiento de la condicifn o condiciones sefiala
das en la constitucién del fideicomiso quita este al fidu
ciario y lo pasa al fideicomisario, y el no cumplihiento
de la condicibn porque ella se torn6 imposible o porgue
vencié el término en que debia cumplirse, quita al fidu
ciario su caricter de tal y lo convierte en propietario
puro y simple, lo que hace que la restituciftn no se pro
duzca. Esta situacién es denominada por nuestro ordena
miento civil condicién fallida, la cual, en materia de fi

deicomiso, es regulada en el artfculo 800 que a letra di

ce:

"Toda condicidén de gue penda la restitucidn de un fideico
v

miso, v que tarde mas de treinta afos en cumpliife, se

tendri por fallida, a menos gque la muerte del fiduciario'

sea el evento de quedpenda la restitucibn.-

Estos treinta afios se contarin desde la delacifén de la pro

piedad fiduciaria".-

[ 4
-

Asf mismo el artfculo 799 del C6digo Civil establece como

condicién de todo fideicomiso la existencia @del fideicomi
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sario o su sustituto a momento de la restitucién.

Sobre el sigﬁificado de este articulo expresa el doctor
Fernando VElez "De acuerdo con el inciso 1lo. de este artf
culo, la existencia del fideicomisario o de su sustituto
en la época de la restitucién del fideicomiso, es tan esen
cial como condicién, que, si no se establece expresamente,
se supone. Asf es gue sean cualquiesquiera que fueren los
términos de la constitucién del fideicomiso, si el dla en
gque se cumplan la condicidn o condiciones a que esté some
tido ﬁo existe el fideicomisario, caduca el fideicomiso
estd es, el fideicomisario no transmite p or testamento o
ab-in testato derecﬁo algunoc sobre el fideicomiso, ni afin
la simple espectativa, segfin el artfculo 821. Si tuviere
sustituto o sustitutos la expectativa pasa a ellos ipso
jure, en virtud de ese mismo artfculo. Si no los tuviere
o tambi&n fallecieran antes del cumplimiento de la condi
cibén &sta se da por fallida y el fideicomiso corresponde

definitivamente al fiduciario”.-
A.4.2 BIENES OBJETO DE LA PROPIEDAD FIDUCIARIA.

En cuanto a la cosa constituida en propiedad fiduciaria

denominéda también por el C&digo Civil fideicomiso, tene

mos que de acuerdo con el artfculo 795 puede consistir o

L]
*

en una ‘cucta determinada de ella, © en unc O mas cuerpos
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ciertos, es decir, en toda clase de bienes exceptuando

tinicamente los indeterminados,-

Aunque el patrimonio especial es objeto de otra parte de
este estudio, no podemos pasar por encima de las disposil
ciones gue consagran la inembargabilidad de la propiedad

fiduciaria. Estas normas son el artficulo 1677 del Cb&digo

Civil y el articulo 684 num. 13 del C&digo de Procedimien

to Civil: "Dichalinembargabilidad se refiere al derecho
de propiedad fiduciaria y concretamente al bien o bienes
sobre que recae, pero no a los frutos que pertenecen in
condicionalmente al fiduciario y acrecen su patrimonio,
por tanto podrf&n ser embargados como cualquier otro bien
de su propiedad.-
45740

Si tenemos en cuenta lo previsto en las ﬁormas citadas,
ademis de las o6tras diéposiciones que ordenan ai fiducia
rio conservar los bienes fideicomitidos para entregarlos

a guien corresponda cuando termine la propiedad fiducia

ria, debemos concluir que el fideicomiso es uno de los pa

trimonios especiales aceptados en nuestro derecho positi

vVo.-

La especialidad del patrimonio formado por el fideicomiso

se ratifica por lo dispuesto en el artfculo 1308 del C6di

go Civil, segfin el cual el heredero fiduciario debe acep

33
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tar con beneficio de inventario, lo cual se explica por
la especial destinacién que deben tener los hienes fidei
comitidos y porque "el objeto de la propiedad fiduciaria
debé mantenerse indiviso y separado de lo que se %iene en
propiedad comfin como garantia de claridad y de facilidad
para el cumplimiento d; los fines perseguidos con la ins
titucibn. |

*

A.4.3 ELEMENTO PERSONAL. .

El elemento personal del fideicomiso est& constituido por
las tres partes que en £l intervienen y gue son constitu

yente, fiduciario y fideicomisario:
d) EL CONSTITUYENTE.

Debe ser una persona capaz de disponer de los bienes que
transfiere para constituir la propiedad fiduciaria: gene
raimente es.una persona diferente al fiduciario, pero en
el caso previsto en el artfculo 807 del Cédigo Civil, se

configura una identidad entre constituyente y fiduciario.

En este caso el constituyente esti auto limitando sus fa
cultades respecto del bien o bienes objeto de la propie
dad fiduciaria y asumiendo las obligaciones que pesan SO

bre los fiduciarios.
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b} EL FIDUCIARIO.

Es quien recibe la propiedad limitada con cargo de resti
tuirla al cumplimiento de una condici6tn "debe existir, en
principio, al momento de la const}tuciﬁn sl e sta se ha
realizado por acto entre vivos,si por testamento, al mo
mento de la delacidn del fideicomiso; a pesér de que pue
de ser persona que al moqgnto de la delacidén no tiene afin

existencia, pero se espera que exista (C,C.C. Art. 798).°

£l C8digo Civil Colombiano, a diferencia de la ley del f£i
deiéomiso y su principal derecho consiste en gozar para
si los frutos de esos bienes, excepto en el caso previsto
en el artfculo 808 del CAdigo Civil que dispone:

Si se estaﬁlece que mientras pende la condicidn se reser
ven los frutos para la persona que en virtud de cumplirsé
o faltar la condicifn, adquiera la propiedad absoluta, el
gque haya de administrar los bienes, ser& un tenedor fidu
ciario, que solo tendri las facultades de los curadores

de bienes".-

Este artfculo ha dado lugar a que muchos doctrinantes con
sideren que don Andrés Bello tuvo en cuenta el trust an

glosajén al insertar en el artfculo del C6digo Civil esta
disposicifn por cuanto ella es totalmente ajena al C6digo

Civil Francés y a las otras fuentes que tuvo en cuenta al
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redactar el cbdigo.-

Resumiendo la opinién del doctor Arturo Valencia Zea sobre
esta disposicién, se tiene que la norma citada da la posi
bilidad de combinar el fideicomiso y el usufructo; que el
fiduciario no goza para si de los frutos pues esth obliga
do a entregarlos al fideicomisario; que el tenedor fiducia
rio puede adquirirla plena propiedad cuando se sepa gque la
condicifn de la cual depende la restitucifn no se cumpliri,
disposicién que a juicio del autor es un grave defecto de

la norma.

Asi mismo considera el doctor Valencia Zea que si en lugar
de haber sometido al fideicomiso a una condicién, lo hubie
se Bello sujetado a un téfrmino, se estarfa pisando la ins

titucidén anglosajona del trust.-

El doctor Ignacio Copete L., considera también que este

artfculo es tomado de la institucidn inglesa del Trust,

pero se aparta del criterio del doctor Valencia pues'opi

na que El tenedor fiduciario al igual que el trustee, no

tiene la posibilidad de llegar a ser duefio del fideicomi

so, porque solo se le encomienda la administracidn de los \\

bienes que lo constituyen.-

A su vez en la exposicifén de motivos del proyecto del c6
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digo de Comercioc de 1.958, se hace referencia a este ar
tfculo en los siguientes té&rminos:

Sé puede observar en este artfculo algunas semejanzas con
el Trust, Los beneficios ﬂo son para el beneficiario sino
para el fideicomisario; el fiduciario no tiene las facul
tades del propietario absoluto, sino las de un mero cura

dor de bienes.-

Esto lleva a decir a Phonor J. Eder que es muy posible
que don Andrés Bello, a causa de su residencia en inglate
rra, haya adoptado el principio expuesto en el articulo
mencionado, acercindose al fideicomiso inglés.-
’

En realidad una notable diferencia salta a la vista, sin
dejar de réconocer gque lo anotado por Eder es cierto, to
da vez que el articulo consagra una excepcifén a los prin

cipios que rigen el fideicomiso civil de origen romano.

La diferencia estriba en que este fiduciario, aunque cier
tamente no act@la en interés propio, sino en interés del
fideicomisario, no es en todo caso duefio de los bienes,
sino un ﬁero tenedor de ellos, con las facultades limita
das de un curador, o sea las de manera custodia y conser
vacién. Falta pues, lo esencial, que es la amplitud de
accidén que debe tener el fiduciario y que le es conferida

por la titularidad del derecho de dominio".-
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c¢) EL FIDEICOMISARIO,

Es la persona a cuyo favor debe llevarée a cabo la resti
tucién al cumplimiento de la condicidn, puede no existir
al momento de deferirse la propiedad fiduciaria, pero es
condicién indispensable que exista, 61 o su sustituto, al
momento de la entrega de los bienes objeto del fideicomi

so por parte del fiduciario.-

De acuerdo con el artfculo 806 del Cbdigo Civil si en el
acto de constituciébn del fideicomiso se designaron varios
fideicbmisarios de primer grado cuya existencia se espera,
se restituiri la totalidad del fideicomiso a los gque
existan en esa fecha y los deméds la irdn adquiriendo a me
dida que se cumpla respecto de cada uno la condicifn im
puesta, pero si ya ha vencido el plazo a que se refiere

el art. 800, no se dar& lugar a ningﬁh otro fideicomisario
(Art. 806). Los articulos 820 y 821 establecen que mien
tras la condicifn esté& pendiente el fideicomisario tiene
finicamente una expectativa de adquirir el fideicomiso ¥
en consecuencia si fallece antes de hacerse la restitucifn

nada transmite a ssus herederos por esta causa.

De todo lo anterior podemos conclufr que la propiedad fi
duciaria no es otra cosa que una propiedad limitada y que
como tal no puede ser utilizada para las finalidades del

trust.
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Asi mismo por no‘existir en la propiedad fiduciaria la po
sibilidad de abuso, pues el fiduciario tiene facultades de
disposicibén y goce de los frutos en los bienes fideicomiti
dos con las limitaciones de los articulos 808 y 810 del C&
digo Civil, el elemento confianza no juega un papel tan im
portante en esta figura como lo desempefiaba en las varia

das instituciones del derecho romano,-

Debieron ser estas las razones para que nuestros legiéla
dores pensaran en la adopciéﬂ de otras figuras mas actuan
tes y adaptables a las necesidades del comercio en general
Y de la banca en particular., Fué asi como en el aho de
1,923 se contratd® una misidn norteamericana, La Kemmerer,
para estudiar ese tema vy otros de vital importancia para

el desarrollo econdmico del pais.-
B. NEGOCIO FIDUCIARIO
B.1l CONCEPTO Y DEFINICION,

Una vez que hemos visto algunos antecedentes histdricos en
los dos principales sistemas juridicos, debemos volver al
concepto de negocio fiduciario, sustento de todas las moda
lidades u origen de las mismas. Nos referimos al negocio
cuyo cumplimiento depende tan solo de la obligacién perso

nal del fiduciario, gue corresponde a la fiducia romana,
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vista mas atrds, y Que algunos autores denominan puro,
por oposicifn a aquellos en los cuales existe una regula
cibn legal que permite a las partes ejercitar accilones
concretas para tutelar sus derechos. En otras palabras
los negocios fiduciarios puros, surgidos de la autonomia
de la voluntad privada y basados en la exclusiva confian
za entre las partes, dejan de serlo y pasan a calificarse
como impuros, en cuanto la regulacidn 1egisla£iva los re
conozca y confiera derechos y defensas en torno a su cele
bracién. Proceso que parece ser una constante dentro de
la evolucidn, explicable cuando la especial posicibn del
fiduciario conduzca a la comisién de abusos respecto al

fiduciante, al beneficiario o a terceros.-

Asi las cosas, tenemos que los autores polarizan sus sim
patias en las definiciones dadas por Regelsberger y Gras
setti, respectivamente. Ellprimero sostiene gque es nego
cio fiduciario aquel "seriamente querido, cuya caracteris
tica consiste en la incongruencia o heterogeneidad entre
el fin contemplado por las partes y el medio juridico em
pleado para lograrlo". De tal manera que el expediente
surfdico utilizado permitiria alcanzar mayores resultados
que los realmente obtenidos o, dicho en otra forma, la
finalidad perseguida podrfia alcanzarse sin recurrir al me
dio empleado por las partes. El segundo por su lado afir

ma que "wpor negocio fiduciario entendermos una manifesta
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cibn de voluntad con la cual se atribuye a otro una titu
laridad de derecho en nombre propio pero en interés, o tam
bién en interés del transferente o un tercero. La atribu
cibn al adquirente es plena, pero Eéste asume un vinculo
obligatorio en orden al destino o empleo de los bienes de

la entidad patrimonial.-

De la transcripcién de ambas definiciones surgen como ele
mentos propios de cada una de ellas la incongruencia en
tre medio y fin, de una parte, y la confianza, de la otra,
frente a la posibilidad de abuso por parte del fiduciario.
De ia aceptacibn de ambhas tesis surge una explicacidn ra
zonable del negocio fiduciario, en el cual aparece como
caracteristica, en primer plano, la confianza depositada
en el fiduciario que, a diferencia de la dque existe en ca
si todos los negocios juridicos es especialisima y revis
te un grado superior al normal, precisamente por que el fi
duciario tiene la posibilidad de abusar de su posicibn co
mo si no existiera la carga obligatoria que es inoponible
por o frente a terceros., Pero es obvio que la eventualidad
del abuso sblo existe porque las facultadés juridicas que
el fiduciario tiene exceden en sus posibilidades.a la fina
1idad econSmica buscada al celebrar el negocio Yy, desde es

te punto de vista, es admisible la desproporcidn entre a

quellas y &€sta como caracteristica del mismo.-
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B.2 ELEMENTOS.

De lo expuesto tenemos que en el negocio fiduciario se pre
sentan como elementos estructurales una transmisién plena
de derechos (elemento real) y unas obligaciones a cargo

del fiduciario {elemento personal).-
B.2.1 REAL.

El elemento real radica en la transmisifn plena ée dere
chos, ya reales, como la propiedad, o personas, como la
titularidad de un crédito, por parte del fiduciante al fi
duciario, en forma de constituirlo frente a terceros COmo
duefio o titular sin limitacién alguna y frente a si mismo,
apenas con las gque surgen del pacto obligatorio a gque nos

referiremos mi&s adelante.-

Sobre el particular no parece existir posicibn unanime por
parte de la doctrina y hay quienes sostienen gque la trans
misi6én estd limitada desde un comienzo por el cumplimiento
de la finalidad propuesta por el fiduciante y que, por con
sigquiente, no modifica la esencia del derecho de la propie
dad, constituyendo apenas una modalidad del mismo. No admi
ten, en este orden de ideas, el concepto de la 1llamada
"propiedad fiduciaria". Otros piensan, de su parte, que

existe una transmisién plena y que la propiedad adgquirida

42



ot

es absoluta, pudiéndose adem&s denominar "fiduciaria".

En lo que toca con el primer problema nos inclinamos por
aceptar que el derecho real adquiridolpor el fiduciario

no tiene limitacién alguna y que las gque podrlan predicar
se de su ejercicio, resultan del pacto obligatorio cuyos
efectos se producen apenas "interpartes" y que al ser in
cumplido soio genera para el fiduciante acciones pérsona
les en contra de aquél, sin que pueda incoar acciones do
minicales. En otra forma, siendo obvio que el derecho de
dominio solo puede ser objeto de limitaciones reales con
eféctos frente a terceros, las personas ajenas al contra
to del cual se derivan. Por lo que dice con el reconoci
miento de una "propiedad fiduciaria" nosotros consideramos
que ella deberia restringirse é los negocios de tal natura
leza llamados impuros por cuanto s6lo a tra§és de su recono
cimiento legislativo y la reglamentacitn de derechos y de
‘beres de las partes, pueden aparecer las caracteristicas
gue justifiquen la distincifn y que permitan reconocer una

nueva modalidad de derecho real.-
B.2.2 PERSONAL U OBLIGACIONAL.
ILste elemento consiste en el acuerdo mediante el cual el

funcionario limita su potestad de propietario, en orden

al cumplimiento de la finalidad prevista por el fiducian
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te. Generalmente son varias las obligaciones a cargo del
fiduciario y dicen tanto que sus facultades como con el
destino de los bienes y la forma de restituirlos cuando a

ello haya lugar.-
B.2.3 RELACIONLS.

Se han dado diversas explicaciones sobre el particular,
. cuyos extremos son: se trata de dos negocios autdnomos,
subordinado el obligatorio al real, por una parte, Yy se

trata de un solo negocio, por la otra.

La primera sostiene que pudiendose distinguir como partes
constitutivas Y autbnomas la relacibén real y la personal,
existe una contraposicién entre ambas, predominando el ne
gocio real positivo que es tan solo limitado por el obli
gatorio negativo. El negocio obligatorio aparece, enton

ces, subordinade por el real.- i

No compartimos plenamente la explicacifn pues estimamos
que dada la mecinica de la influencia prevista por el fi
duciante, es precisamente el real el que se encuentra i
mitado en sus posibilidades por los términos constituyen
tes del obligatorio, de tal manera que serfia aquél subor

dinado a &ste y no al contrario. Lo anterior sin perjuicio

de ‘la posibilida& de abuso por parte del fiduciario, que
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asume COmo riesgo el fiduciante por no producir la rela

cibn obligatoria sino efectos personales. ‘Pero nbtese que
en cuanto se pueda hablar de abuso en el ejercicio de un
derecho real, respecto a una facultad que naturalmente
corresponderia al propietario, se esti admitiendo que d4i
cho ejercicio se encontraba limitado, funcionalmente su
bordinado a los términos de la obligacién adquirida con

el fiduciante, asi pueda ser incumplida.

La segunda defiende la existencia de un solo negocio for
mando sustancialmente una unidad, en que si bien hay un
lado real y otro obligatorio, sus efectos se influyen re
cfprocamente. Es decir, no s6lo hay una influencia unila
teral de los obligatorio en el real, al limitar sus efec
tos, sino que &sta actfia sobre acuél al imponerse como
tal frente a terceros. Nosotros creemos que esta tesis so
1o es valida en tratandose de legislaciones en las cuales
esté consagrado el negocio como tal, con caracteristicas

y efectos propios perfectamente definidos.

B,3 UBICACION.

para tratar de ubicar el negocio fiduciario se ha estudia

do por los autores su relacibn con algunas otras modalida

des.
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B.3.1 CAUSAL O ABSTRACTO.

Fn forma simple digamos que la doctrina ha entendido por
"negocios causales" aquellos que en su propio enunciado O
en ia forma juridica adoptada para concretarlos llevan in
citos las causa de los mismos y como "negocios abstractos”
aquellos que se manifiestan Yy realizan sin dejar entrever
la funci6én particular que prestan y los justifica. En es
tos filtimos cabe distinguir entre aguellos en los cuales
no existe causa expresa en ninguna otra relacidn de los
contratantes sino apenas en su fuero interno, es decir,
que habrfa una abstraccidén absoluta, de aquellos en los

" cuales, si bien la causa no aparece del contrato mismo,
puede encontrarse en otra relacifn entre las partes, con
formindose asf una abstraccién relativa. Ejemplo tipico
de la abstraccifn absoluta podrfa encontrarse en los titu
los valores a la orden o al portador en donde ele ejerci
cio de los derechos por parte de su titular no s6lo surge
de una titularidad formal, sino gue no encuentra referen

cia alguna a una causa especifica.-

Los autores, a vuelta de reconocer que los negocios fidu
ciarios deben tener una causa, se inclinan por considerar
que ella radicaria precisamente en la relaciéin obligatoria
como una especial "causa redenti", que previa una presta

cidén por una parte (transmisor) la faculta para exigir al
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adquirente del derecho un conjunto de obligaciones en

cuanto a su ejercicio, su aplicacifn y su ulterior desti

nacidn.~

Nosotros no compartimos esta tesis, por lo menos en los
sistemas jurfdicos en los cuales la nocidn de causa es fi
nalista, esto es, toca con los motivos o méviles que lle
van a las partes a contratar y que, por consiguiente nd
aceptan la causa como concepto vinculado a las prestacio
nes reciprocas de las partes, cuando de contratos bilate
rales se trata. Pensamos que la causa que lieva a los con
tratantes a utilizar la tipica construccibn del negocio
fiduciario debe buscarse fuera de los elementos integran
tes de la relacibn, en el motivo concreto que lleva al fi
deicomitente a depositar.su confianza en el fiduciario y
entender que no abusari de su posicidn pese a encontrarse
en posibili&ad de hacerlo y que serfa en cada caso la cer
teza de una mejor administracifn o inversién, la conve
niencia de una forma determinada de garantfa, la libera
cién de la responsabilidad inherente a una gestién enojo
sa o0 poco atractiva, la obtencifn de una finalidad diff
cilmente conseguible por otros medios,etc. En otras pala
bras, no es en la obligacifn que adquiere el fiduciario
donde debe buscarse la causa del negocio para el fiducian
te, sino en la razén por la cual para obtener la finali

dad propuesta, utiliza un medio que excede por mucho en
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sus posibilidades las dimensiones de &sta. Pero ni siquie
ra la confianza, que juega papel definitivo, justifica o .
explica por su sola presencia la causa. Es decir, tampoco
es la confianza en el cumplimiento de la obligacifn la
causa de aquél, es algo mis profundo y v&lido, es la ra
zbn por la cual el constituyente tiene que adoptar una
f6rmula altamente peligrosa y confiar en el recto compor
tamiento de gquien se compromete a no utilizar las faculta
des que normalmente conlleve el derecho-que se le trans
fiere, mis que en lo que resulte preciso para conseguir
la finalidad perseguida con el fiduciario. Alli, créemos,
se'descubre la "causa fiduciae", motivo determinante que

lleva al acto o contrato.-
B.3.2 INDIRECTO.

También resulta interesante estudiar los negocios indirec

tos en relacibn con los fiduciarios.-

Ferrari entiende que son negocios indirectos aguellos en
los gue para 1bgrar un efecto juridico se utiliza un cami
no oblicuo, transversal, esto es, aquellos en que se re
curré a un negocio para lograr una finalidad diferente a
la que le corresponde como tipica. Al respecto afirma Hi
nestrosa que en estos negocios "por‘atajos se llega al

resultado apetecido que no es el normal de la figura em
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pleada ni constituye un efecto reflejo suyo" .-

Afin cuando algunos autores han negado la existencia de los
negocios indirectos como una categorfa independiente, nos
parece gue admitiendo tal denominacifn para sefialar simple
mente la intencién de las partes que buscan lograr fines

atipicos mediante el empleo de negocios tipicos, es claro

gque los fiduciarios podrian incluirse entre aquellos.-

B.3.3 SIMULADO.

En general puede afirmarse gue negocios simulados son aque
llos que tienen una apariencia contraria a la realidad, o
porque no existen en absoluto, o porqgue son distintos de

como aparecen.-

Para distinéuir los negocios fiduciarios de 1los absoluta
mente simulados algunos autores han sostenido que "el ne
gocio simulado se cumple para producir una apariencia, un
engafio, el negocio fiduciario quiere suplir el orden juri
dico incompleto o evitar ciertas consecuencias molestas
que se derivan del negocio.... El negocio simulado no quie
re lograr ni un resultado econfmico ni juridico. El fidu
ciario quiere el resultado juridico pero no el correspon
diente resultado econémico: ahfi reside la divergencia en

tre el fin econdmico y el medio juridico. El fiduciario
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gquiere el resultado juridico pero no el correspondiente re
sultado econ&mico; ahf reside la divergencia entre el fin
econdmico y el medio jurfdico empleado". Otros sintetizan
do el concepto anterior expresan que "mientras en la simu
lacién absoluta las partes no tienen en cuenta ningln pro
p6sito negocial en el negocio fiduciario ée intente, por

el contrario lograr un fin préctico de autonomfa privada,
extrayendélo del elemento de hecho realizado por las par

tes" .~

Menos clara es la distincidén entre el negocio fiduciario

y el relativamente simulado. De nuevo prohijando las te
sis de Grassetti podemos decir que el criterio de distin
cién consiste " con mas precisifn, en lo siguiente: que a
travé€s de la simulacién relativa las partes persiguen un
objeto tipico que en todo o en parte, es propio de un ne
gocio diferente del aparentemente realizado; mientras que
en el negocio fiduciario se persigue un fin atipico gue

no .es prbpio de ningfin tipo negocial reconccido legislati
vamente de forma especffica y que, sin embargo, en tanto
es perseguible por la autonomia privada en cuanto puede
admitirse sobre la base de una valoracidn econdmica social
de la relacidn, y atendiendc a los principios generales de
nuestro derecho y en particular a los del contrato que di
cho fin responde a una necesidad legislativamente reconoci

da "
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B,3.4 INTERPOSICION DE PERSONAS.

Esta debe descartarse en todos los negocios fiduciarios en
que no haya obligaciftn de realizar una gesti&n en favor de
un tercero, por cuanto si la finalidad dice tan solo con

el fidubiante, la existencia de s0lo dos personas descarta

" por definicifn la interposicidbn.-

Asf mismo, parece por descartarse la representaci6n direc
ta, yva que como lo hemos visto el fiduciario ejerce dere
chos propios en nombre propio, mientras el representante

en este caso lleva a cabo negocios ajenos y en nombre de

otros.-

Cuando en cambio se trata de representacifn directa o del
llamado mandato sin representacidn, propios de la comisidn
mercantil, en donde, como lo hémos visto, el mandatario
actfia por cuenta ajena pero en nombre propio las diferen
cias son méas diffciles de precisar por lo menos en algunos
casos., En efecto, no nos parece dificil cuando se trata,
por ejemplo, de un mandato para adguirir un bien, por cuan
to afin dentro de la tesis sostenida por algunos segfin la
cual el mandatario adquiere en su propia cabeza con la obli
gacifn subsiquiente de transferir al mandante, es claro que
en el negocio fiduciarioc el transmisor es el constituyente,

mientras que en este caso el transmisor del bien serfa el
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mandatario. Cuando en cambio, se trata de comisién para ad '
ministrar o vender la similitud.es evidente,lpbr cuanto el
comisionista actfia como propietario de los bienes frente a
los terceros, tanto para su manejo como para su enajenacibn.
Ahora bien, esta similitud es evidente por cuanto el comi
sionista actfia como propietario de los bienes frente a los
terceros, tanto para su manejo COmMC para Ssu enajenacidn.
Ahora bien, esta similitud cabe dentro del estudio del nego
cio fiduciario ﬁuro, porgque es obvio que el negocio fiducia
rio impuro, esto es, reglamentado por la ley, son numerosas
las diferencias que se establecen para distinguir la posi
cidn del fiduciario de la del simple comisionista o manda
tario sin representacién. Entre otras, baste anotar agquella
segﬁn la cual para los negocios fiduciarios se exige alguna
forma de publicidad que noticie a los terceros © les permi

ta conocer el contenido y alcance de la relacién jurfdica.-

B.4 RAZON DE SER.

Para terminar recordemos tan solo que los negocios fiducia
rios encuentran su posibilidad de desarrollo en la autono
mia de la voluntad privada y su razbn de ser en la insufi
ciencia legislativa para solucionar todos los problemas o
finalidades buscadas por laspartes dentro del arquetipo
convencionalmente tipificados. Y en la medida en que el de

recho se haga mis amplio y més flexible abandonando fErmu
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las casuistas, tal posibilidad seri mis clara. Esta es la
razbn de ser, por 1o menos en las 1egislacioﬁés inspiradas
en el Derecho Romano. En las anglosajonas se llega a igual
conclusién, pero ya no como resultado de la autonomia de
la voluntad privada propiamente, sino como consecuencia de
la integracifn jurfdica efectuada por medio de la costum
bre y de la jurisprudencia. Desde luego que en la medida en
gue las nuevas formulaciones se desatan, suelen ser recogi
das por el legislador, reglamentadas y tuteladas las posi
ciones de las partes. A partir de ese momento seri la ley
la que determine el alcance y las posibilidades concretas
de los contratantes. Pero recuerdese, para volver al ori

use" y "el pactum fiduciae" surgieron para

consequir resultados inalcanzables por otros medios recono

gen, como el

cidos en su momento, sblo que mientras &ste desaparecid al
surgir nuevas formas que lo reemplazaron con ventaja, habi
da cuenta las finalidades para las cuales se utilizaba
aquél evoluciond, se conformd como trust, con caracteristi
cas propias, y constituye en la actualidad una forma per

fectamente estructurada.-

Finalmente, édvertimos, desde luego, que en veces los par
ticulares han recurrido a la utilizacién dé negocios fidu
ciarios para tratar de eludir normas prohibitivas, cargas
fiscales,ctc., expediente gue jamAs podrd ser reconocido

por los jueces porque seguramente seri contrario a la mo
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ral o a las buenas costumbres.
C. EL TRUST.
.C‘l CONCEPTO Y DEFINICION.

Luego de la breve resefia histérica sobre el trust en Ingla
terra, nos limitaremos ahora a explicar'con mas detalle su

estructura y funcionamiento.-

Conviene transcribir ante todo la definicién dada por el
"Restatenebt if tge kaw if trysts", trafda por Serrano, de
acuerdo con la cual "es una relacién fiduciaria con respec
to a determinados bhienes por la cual la persona que 1o0s po
see (trustee) est& obligada en derecho equidad a manejar

los en beneficio de un tercero (cestui que Trust).-

Este negocioc surge como resultado de uh acto volitivo ex
preso de la persona que crea el trust (settlor). Veremos
como el trust puede nacer también sin intervencifén de la
voluntad de un constifuyente come cuando surge por ministe

rio de la ley.-

Anotemos que el término trust en lo que tiene de relacidn
fiduciaria se emplea en una variedad de acepciones que se

extienden a casos de mandato, albaceazgo, depSsito tutela,
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etc. figuras todas las cuales escapan al concepto de nego
cio fiduciario y se encuentran integramente reglamentadas
entre nosotros,lcorrespondiendo mis bien a las relaciones
"intuitu personae". La anotacifn es pertinente porque en
los ensayos de introducir la figura en los sistemas de ori
gen latino su funcionamiento puede resultar excesivo al
abarcar mis posibilidades de las requeridas, creando apa
rente duplicidad de figuras e introduciendo serias dificul
tades en su estudio. En efecto, existen legislaciones que
han definido y desarrollado el concepto, precisando sus
elementos estructurales, las partes que intervienen y sus
obligaciones, la forma como el fideicomiso nace y se eX
tingue, etc. mientras otras han pretendido introducir la
figura autorizando simplemente a los bancos para desempe

fiar encargos de confianza enumerados en forma no taxativa.

Aun cuando existen numerosas definiciones agreguemos a ma
nera de ilustracifn la de Powell, quien sostiene "que la
idea fundamental que sustente el concepto de trust descan
sa sobre una base esencialmente simple, que consiste en la
escisidn de un derecho de propiedad por lo que hace a su
administracifn y a su provecho econémico; de acuerdo con
ella, una o varias personas tienen la propiedad de ciertos
bienes, los mismos que administran en beneficio de otras

o para un fin determinado".-
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C.2 ELEMENTOS.

Como. en todos los negocios fiduciarios en general existen

elementos personales y patrimoniales.
C.2.1 PERSONALES.

Las tres personas que corresponden a la figura clasica de
un trust son el constituyente o settlor, el trustee y el

cestui gue trust o beneficiario.-
C.2.1.1 CONSTITUYENTE C SETTLOR.

El settlor es el creador del trust expresd y su funcién
es generalmente transitoria, pues una vez aue se separa
de un derecho que forma parte de su patrimonio y lo desti
na a una determinada finalidad, su razbn de ser deparece.
pPuede serlo toda persona capaz de disponer de un derecho

legal o de equidad no intransferible.-

C.2.1.2 TRUSTEE.

"Es de los tres el mis importante. Es el fiduciario que en
virtud del traspado adquiere sobre los derechos que reci
be el titulo legal. Para hacerlo debe tener -capacidad de

"adquirir y retener el tftulo legal sobre los bienes, es
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tar dotado de capacidad natural y juridica para desempehar
el trust y tener su domicilio dentro de la jurisdiccidn
del tribunal competente. Su capacidad debe ser especial y
variar§ segfin las necesidades y requerimientos del trust.

De no tenerla, el tribunal podri removerlo en defensa de

. los intereses de los beneficiarios.-

Es posible que coincidan las funciones de settlor y trus
tee cuando aquel se declara asi mismo trustee, en cuyo ca
so no existe en verdad una transmisi&ih de bienes sino mas

bien una separacién de los mismos del patrimonio.-

Pe no hacerse la designacién del triustee por el constitu

vente o de no aceptar aquél no se produce por ello la in

validez del trust, ya que de acuerdo con el principio de

equidad que no permite la frustracifén de un trust por omi
sién o negativa, el trustee serd designado por el tribu

nal.

La aceptacién del trustee puede ser expresa o tdcita, pe
ro pronunciada tiene efectos retroactivos y la renuncia
que intente debe presentarla ante el tribunal competente

o en la forma prevista en la constitucién del negocio.-

La posicifn del trustee dista mucho de la del propietario

en el Derecho Civil y afin de la del propietario fiducia
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rio'dentro del negocio gue estudiamos, ya que no existe
para &1 en rigor una posibilidad de abusar. No existe, en
éfecto, desproporcibdn entre medio y fin pues se trata de
un negocio tipico, en donde las obligaciones a'cargo del
trustee estén sefialadas por la ley y el beneficiario se
convierte en propietario seqfn la equidad con el conjunto
de facultades que tal hecho implica. Para el jurista lati
no resulta v4lida la similitud, segin la cual el trustee
se presenta al mismo tiempo como propietario de los bie
nes para algunos efectos y administrador de los mismos en

favor de un tercero, para los dem&s.-

No se le permite alegar ninguna nulidad para eludir el
cumplimiento de sus obligaciones, pues en tal caso se ori
gina un “"resulting trust" hasta que se lleve a cabo la

restitucién de los bienes correspondientes. -

Debe velar por la conservacién de los bienes ordenando las
reparaciones y tomando las medidas gue resulten oportunas
para evitar su deterioro, manteniéndolos libres de gravi
menes, pagando los impuestos y asegurando los inmuebles.-
De ser insuficiente el dinero para el pago de los gastos
originados en medidas conservativas puede vender parte de
los bienes, con él fin de sufragarlos o solicitar crédi
tos con la misma finalidad, previa notificacién a los be

neficiarios quienes pueden oponerse mediante el aporte de
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los dineros necesarios para el efecto.-

No s6lo est& obligado a conservar el patrimonio sino a in
crementarlo y obtener las mejores utilidades, pero sin ha
cer inversiones especulativas ni arriesgadas por ningfin

concepto. Es decir, gque el incremento debe resultar de la
dedicacifn y habilidad gquep ponga en el manejo de los bie
nes. Puede enajenarlos para reemplazarlos por otros de ma
yor rendimiento o seguridad, siempre que no se le prohiba,
sobre la base de observar en la forma mas celosa las re

glas sobre inversién de fondos.-

Tiene obligacidtn de llevar a una rigurosa cuenta de su
gestifn para presentar a los beneficiarios y someterla a
su consideracifin, a la terminacién del trust. Si requiere
acudir a la via judicial para defender la existencia y
realizacibn del negocio tiene que sequir el juicio a tra

vés de todas las instancias hasta su determinacién.

Puede ser una persona natural o jurfdica, posibilidad &s
ta que lo diferencia del fiduciario, en nuestras legisla
ciones, en donde de ordinario es una persona juridica y

con mas precisién, una entidad bancaria.-

Por filtimo, y en caso de duda sobre cualquier aspecto del

encargo puede pedir consejo a un "judge in chamber" y la
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aprobacifin de sus actuaciones cuando lo estime necesario®,
La vigilancia del juez es una rueda esencial-en el funcio

namiento del trust".-
C.2.1.3 CESTUI QUE TRUST ¢ BENEFICIARIO.

Es aquel a cuyo favor se ha constituido o existe el trust.
Su derecho se denomina "equitable state"” y estd protegido
por principios de "derechos equidad" y no de "derecho co

min", -

Quienes son capaces de adquirir la propiedad legal pueden
también adquirir la de equidad. También pueden ser benefi
ciarios los incapaces, menores, dementes,etc y en no po
cas ocasiones el trust se constituye para proteger sus in
tereses, En los trust privados el beneficiario debe ser
siempre una persona determinada. En los de car&cter pfihli
co el o los beneficiarios pueden ser indeterminados y se

r&n designados por la Corte de ser necesario.-

Cuando el cestul que trust es el mismo settlor o cuando el
trust se constituye para que a su muerte los bienes pasen
a un tercero, recibe el nombre de "living trust". Los bie
nes que constituyen el trust no entran a formar parte de
su patrimonio, afin cuande si ingresa el interé&s o derecho

que éste genera respecto a los rendimientos y a la poste
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rior entrega de los bienes, derecho que es por lo tanto

negociable, salvo excepciones.-

En consonancia con sus derechos el beneficiaric puede ejer
citar un conjunto de acciones encaminadas a que el trustee
lleve a cabo una operacifn o celebre un contratec o a que
se abstenga de hacerlo; unas para obtener su remocién y
otras para invocar la subrogacién real, es decir, reclamar
como bienes del trust los que han sido adquiridos con su
dinero. También puede perseguir los bienes del trust los
que han sido adgquiridos con su dinero. También puede per
sequirlas facultades del trustee, salvo que aquellos hayan
dado una contraprestacibn y no conociesen la violacién de

los términos del trust.-
C.2.2 PATRIMONIALES.

El trust esti formado por un conjunto de bhienes que cons
tituyen una unidad independiente y se afectan a un fin de
terminado de coﬁformidad con el "trust deed". Todo bien
patrimonialmente apreciable puede formar parte del trust
si existe en el momento de la constitucidn y no es intras
ferible de acuerdo con la ley. Adem&s, para que el conjun
to de bienes integren el trust es necesario que el settlor
se desprenda de ellos y los constituya en unidad separada,

no s6lo de su patrimonio sino del patrimonio del trustee
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y de los bienes que &ste tenga en el mismo cardcter, asi
como del patrimonio del cestui que trust o beéneficiario,
De ordinario los derechos estfln sefialados al momento de

su constitucibn. En caso contrario, se entenderén inclui
dos todos los necesarios para conseguir la finalidad pro

puesta por el constituyente.-

E]l grado de ingerencia del settlor en la gestifn del trus
tee permite que la jurisprudencia determine si se ha cons
tituido el trust o no. De ser muy alto, estar constituido
a favor del settlor y ser revocable, se entiende que los
bienes jamds han salido del patrimonio de éste y no exis

te, en consecuencia, trust.-

No es suficiente la transferencia del patrimonio y su cons
titucién en unidad separada. Es necesaric que al mismo se
le d6 una destinaci8n especifica afectando los bienes a
una finalidad determinada o determinable. La jurispruden
cia ha considerado que si la posicifn del trustee es tan
amplia que los Tribunales de equidad no estarian en capa
ciddd de establecer si existe un abuso de su parte el

trust no se entiende creado vAilidamente.-

Si la destinacifn se hace imposible de cumplir y el hecho
no constituye por si mismo una causal de extincifn del

trust, los tribunales ingleses pueden establecer una simi
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lar con lo cual se entiende debidamente cumplida la inten
cién del constituyente. Esta posihilidad resulta muy im
portante tratfindose de trust caritativos en los cuales las
circunstancias tienden a modificarse con el paso del tiem
po y que de no contar con un recurso de esta naturaleza

podrfa resultar frustrado.-

Por iltimo, y para destacar el valor de la afectacifn del
patrimonio como elemento cardinal de la figura, podemos
recordar que "puede afirmarse que la afectacién domina el
desarrollo del trust; que su existencia es condicifin sine
qua.non" de la vida del mismo; que las facultades del
trustee est&n en gran parte determinadas por ella; que los
tribunales ingleses controlan celosamente su estricto cum
plimiento, y que en los casos en que ello es necesario,
para satisfacer mejor el fin que guid al cénstituyente,
pueden senalar una afectacién andloga, cuando la primiti

va resulta inalcanzable o demasiado gravosa.-—

C.3 CLASES.

Afin cuandc existen numercsas clasificaciones, presentamos
aquella que parece m&s sencilla y aceptada por numerosos
autores. Seglin ella, y por la forma de nacer a la vida ju
rfdica, el trust puede ser voluntario o por ministerio de

la ley. Por la actuacitin del trustee se divide en simple
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y especial. Por el inter&s tutelado, en pGblico o privado.

C.3.1 VOLUNTARIO.

Puede ser expreso o implicito. El1 primero {express trust)
como 1o indica su nombre es aquel que se constituye de

una forma manifiesta por el settlor. El implfcitc (implied
trust) es aguel que se infiere de la volutad de las partes,
es decir, resulta tlcitamente de ella.

£l expreso puede ser ejecutado (executed trust) el cual
una vez constituido no requiere para producir sus efectos
ninéﬁn acto ulterior o por ejecutarse {execuotory trust)
cuando la constitucién solo es el primer paso para llevar
un conjunto de actos mis adelante. Tambisn puede ser impe
rativo (instrumental) que exige al trustee seguir riguro
samente las instrucciones del settlor o discrecional (dis
cretionary) que confiere al trustee un amplio poder de

apreciacibn.
C.3.2 POR MINISTERIO DE LA LEY.

Este puede ser interpretativo (constructive trust) que se
impone a quien teniendo una posicidn fiduciaria obtiene
ventajas perscnales de la misma o resultante (resulting)
gue es aquel con el cual se grava a gquien tiene unos bie

nes destinados a formar un trust que no puede existir co
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mo tal, durante el tiempo gue permanece en su poder,
C.3.3 SIMPLE O ESPECIAL.

El primero equivale al antiguo "uso pasivo" consistente
en hacer pasar los bienes del settlor al cestui que trust
desempenando el trustee la funcién de simple intermedia
rio. Fué prohibido por la ley de usos, abrogada por la
Law Property Act de 1.925. El especial impone al trustee
un conjunto de obligaciones definidas y complejas encami
nadas a cumplir la voluntad del settlor. Algunos autores

los dividen en "instrumental" y "discretionary".
C.3.4 PUBLICO O PRIVADO.

El primero se conoce también como de caridad o beneficen
cia (charitable) mira al interés general y es exigible
por el agente del Ministerio Piiblico. El segundo dice con
el interé&s de una o varias personas, pero no con el de la
comunidad en cuanto no resulta directamente ben&fico a

los grupos sociales.-

C.4 RELACIONES ENTRE EL TRUST Y EL NEGOCIO FIDUCIARIO.

Parece interesante, para conclufr, senalar las diferen

cias m4s destacadas entre el negocio fiduciario y el trust.

65



%

Una de ellas radica en que mientras en el negocio fiducia
rio pueden reconocerse dos relaciones, asi sean ellas in
terdependientes y bhsquen una sola finalidad, la estructu
ra.del trust implica la existencia de un negocio inico en
el cual los elementos conforman un todo oponible como tal
a terceros, tanto en lo que toca con la propiedad del trus
tee como en lo que dice con sus obligaciones. Por ello en
el trust existen garantfas amplias para las partes, espe
cialmen;e para el settlor, sin que se presente la posibi
lidad de abuso, por lo menos frente a la ley.-

Tamﬁién puede distinguirse en gue en el trust existe una
doble titularidad en relacifn un mismo bien o grupo de
bienes, mientras en el negocio fiduciario existe un solo

derecho de propiedad atribuido al fiduciario.-

Otra diferencia radica en que el negocio fiduciario resul
ta de ordinario de un contrato bilateral celebrado entre

constituyente y fiduciario, mientras se afecta un bien en

hbeneficio de untercero,.-

Por filtimo, para comparar el trust con alguna forma de ne
gocios fiduciarios del derecho Romano, podriamos decir

que el negocio fiduciariq "ecumcreditore" seria contrario
a la regla inglesa de que el trustee no puede aprovechar

se de los bienes del trust.
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CAPITULO III
ASPECTOS GENERALES DE LA FIDUCIA MERCANTIL.
A, NOCION.

A.l1 ETIMOLOGIA.

El término fiducia deriva de la voz ;atina "fiducia" voca
blo que significa "confianza, f&, fidelidad, atrevimiento,
orgullo, presuncién, depdsito, fideicomiso, venta simula

da,contrato ficticio".-

Otras acepciones de la voz latina "fiducia" son: "Fiducia

Lengua corriente:confianza, f€ seguridad, Lenguaje juridi
co; Tftulo: Lo que se confia a otro a condicién de que
sea devuelto, uﬁ depé6sito, p;enda, sequridad, hipotéca".
El diccionario de la Real Academia de la Lengua dice:

"{Del latin Fiducia) F. ant. confianza".-

A.2 ALGUNAS DEFINICIONES DADAS POR LOS AUTORES.

Joaquin Rodriquez afirma que "El fideicomiso es un nego
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cio juridico en Qirtqd del ‘cual se atribuye al fiduciario
la titularidad dominical sobre ciertos bienes-con la limi
tacién de caricter obligatorio, de realizar solo aquellos
actos exigidos para el cumplimiento del fin para la reall

zacibn del cual se destinan”.-

*

+

Rafael De Pina define el fideicomiso como "un negocio ju
rfdico en virtud del cual una persona fisica o moral deno
minada fideicomitente destinada‘'y encarga la realizacifn
de una finalidad licita y determinada y encarga la reali
zacién de esa finalidad a una institucién fiduciaria, que

se convierte en titular del patrimonio de afectacifn inte

grado por aquellos bienes o derechos".-

Por su parte Cervantes Ahumada nos dice "el fideicomiso
e€s un negocio juridico por medio del cual el fideicomiten
te constituye un patrimonio autfénomo, cuya titularidad se
atribuye al fiduciario, para la realizacién de un fin de

terminado” .-

En las anteriores definiqiones se hace alusibn a la "titu
laridad", al "destino" de los bienes y nunca a la transfe
rencia, lo cual obedece a una razén l6gica pues en MExico
existe consagracitn legal que diferencia entre la propie
dad efectiva y la titularidad del derecho de dominio, el

fiduciario es titular pero no es propiamente dueno, es

68



20

precisamente por.eéto por lo que no goza de los beneficios
.de la propiedad aﬁn cuando tiene todas las prerrogativas
de duefic para lograr el fin sefialado en el acto constitu
tivo.- |

Entre nosotros no existe dicha distincidén, aungue muchos

han propugnado porque se ¢onsagre.-
A.3 DEFINICION DEL PROYECTO DE CODIGO DE COMERCIO.

El tftulo X del proyecto del C&digo de Comercio "5e la Fi
ducia” en su articulo 1,11@, inciso.lo., lo define asi:
'"El.fideicomiso es un negocio jurfdico por el cual una
persona transmite a otra el dominio de sus bienes ¢ parte
de ellos, con el encargo de administrarlos, percibir sus
frutos, enajenarlos, o para cualquiera otra finalidad de
terminada, en provecho de un terceroc o del mismo transmi

tente" .~

Este artfculo tipifica una figura nueva, autfnoma y dis
tinta de la consagrada en la Ley 45 de 1.923. En esta al
tima se consagran los negocios fiduciarios, en la primera
la fiducia mercantil que implica la transferencia del de
recho de dominio del fiduciante a la cabeza del fiducia
rio; la parté final del artfculo es puramente descriptiva
hace alusién a las diversas clases de fiducia gque se pue

den realizar, y limita el ejercicio del derecho a la con
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secucidn de la finalidad fijada por el constituyente.

La principal diferencia de esta definicién con la de nues
tro actual C&digo de Comercio radica en que en ella no se
establece que los bienes deben ser especificados lo que

da lugar a que puedan ser objeto de la fiducia toda clase

de bienes aun los indeterminados.-
A.4 DEFINICION DEL CODIGO DE COMERCIO.

El C&digo del' Comercio, artfculo 1226 inciso lo. estable
ce: "La fiducia mercantil es un negocio juridico en vir
tud del cual una éersona llamada fiduciante o fideicomiten
te, transfiere uno o mas bienes especificados a otra llama

da fiduciario, quien se obliga a administralos o enajenar

. los para cumplir una finalidad determinada por constituyen

te en provecho de este o de un tercero llamado beneficia

rio o fideicomisario™.-

De este articulo surge la necesidad, la obliéacién de gque
el constituyente transfiere uno o mas bienes especificados
al fiduciario lo cual implica que los bienes salgan del
patrimonio del primero e ingresen al patrimonic del segun
do con finalidad y caracteristicas especiales‘'lo que da
origen a un tratamiento diférente, pues debe considerarse

le como un patrimonio fin.-
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Se nos hace indispensable fijar el significado de la pala
bra transferencia; el Dicciénario de la Real Academla de
la Lengua dice: "es ceder o renunciar en otro el derecho
de dominio sobre una cosa". Hay que entender que el tfrmi

no transferir equivale a "cnajenar".-
La enajenacifn supone correlativamente la adquisicién del
derecho de dominio por parte de otra persona; para adqui

rir la propiedad plena se requieren el tftulo y modo.-

. Entendemos por titulo envgeneral, la forma de adquirir un

derecho real o personal; el tftulo por si mismo no basta
para transferir el dominio, es necesaria la presencia del
modo y concebimos este (ltimo como la forma juridica de

realizacidén del tftulo.-

Muchas soﬁ las formas dg titulo que pueden existir, en el
caso que nos ocupa el tftulo es la fiducia; con respecto
al modo el Cédigo Civil en su artfculo 673 nos dice cuales
son los modos de adquirir el dominio, del estudio detalla
do de esta norma podemos inferir que el negocio denominado
fiducia mercantil existen dos modos para ejecutarse: la
tradicién y la sucesidn por causa de muerte el primero se
realiza cuando la fiducia es constituida seg@n la natura

leza de los bienes; la segunda por testamento.-

Consideramos pertinente anotar que la propiedad que trans
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fiere el fiduciante al fiduciario no eé una propiedad ili
mitada en su ejercicio, pues este (ltimo puede realizar
todos los actos de sefior y duefio con respecto a los bienes
fideicomitidos siempre en busca de la finalidad determina
da por el constituyente, la cual debe ser licita y no en
cbntrarse prohibida por la ley; tampoco es ilimitada en
cuanto él tiempo, dicha prdpiedad recae en el fiduciario
mientras dure la fiducia,:al término de é&sta el derecho de
dominio deber& radicarse en manos de quien se designe'en
el acto constitutivo, en caso de gque no se sehiale la perso
na a quien se deba hacer, se devolveri al constituyente a

sus herederos.-
B. NATURALEZA JURIDICA. 45749

El tema de la naturaleza jurfdica ha sido tratado por mu
chos y muy diversos auntores y estudiosos de la materia la
cantidad de teorias formuladas sobre ella es consecuencia
directa de la preocupacifin e interfs que esta figura en
cierra en estos tiempos. En razén de ello y de que nues
tro estudio no consiste en la profundizacifn de este pun
to, hemos de limitarnos a la enunciacidn de las expuestas
hasta el momento, para luego analizar la gue creemos se

halla consagrada en nuestra legislaci6n.-

B.1 PRINCIPALES TEORIAS.
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Las principales teorias expuestas hasta el momento son:

a)

b)

c)

d)
e)
£)
gl
h)

i)

3)

Teoxia dei
Teoria del
duciario.
Teoria del
luntad.

El negocio
El negocio
Teorias de
Teoria del
Teoria del

Teoria del

mandato. .

fideicomiso como una especie del negocio fi
fideicomiso come un acto unilateral de vo

fiduciario y el negocio abstracto.
fiduciario y el negocio aparente.

la titularidad del fiduciario.
patrimonio fin o de afectacibn.
fideicomiso como institucidén juridica.

desdoblamiento de la propiedad o de la do

ble titularidad del dominio.

Teoria del

negocio juridico.

De las teorfas enunciadas trataremos brevemente las que

tienen alguna relacidn con nuestro estudio.-

B.1.1 TEORIA DEL PATRIMONIO DE AFECTACION.

Como representadores importantes de ella figuran Brinz,

Bekker y Pierre Lapaulle; Brinz hace una divisidn del pa

trimonio en dos categorfas: Patrimonios de personas y Pa

trimoniocs impersonales; los primeros pertenecen a un su

jeto, los segundos no, se hallan instituidos con fines de

terminados y tienen garantfas jurfdicas especiales.
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La tesis de Bekker es semejante a la teorfa anterior, pe
ro distingue entre patrimonios independientes-y dependien

tes, estos filtimos son los que se hallan destinados a un

b 2oy
oy

fin*concreto y carecen de sujeto.-

Lapaulle explica la naturaleza del Trust partiendo del
concepto de patrimonio de afectaciln, con lo cual quiere
significar un patrimonio carente de titular, afectado a
un fin determinado, que exige necesariamente la presencia
de un instrumento que haga posible la consecucidn de ese
fin, en este caso el instrumento es el trustee. En desa
rroilo de su teorfa propone su autor la siguiente defini
cidén del Trustee; "El trust es una institucidn juridica
que consiste én un patrimonio independiente de todo suje
to de derecho y cuya unidad est& constituida por una des
tinacitn que es libre dentro de los limites de las leyes

vigentes y del orden pfiblico.-

Sobre ella se expresa asi el ilustre doctrinante "Irances
chelli:" Esto de decir gque los bienes constituidos en fi
deicomiso son independientes de todo sujeto derecho, lo
que equivale a decir, que no son propiedad de nadie, es

una verdadera y positiva inexactitud”,

B.1.2 TEORIA DEL DESDOBLAMIENTO DE LA PROPIEDAD.
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. La naturaleza dei fideicomiso se origina en un desdobla
mientq de la propiédad de donde surgen dos titulares acer
ca de un bien, el fiduciario tieme la titularidad y el fi
deicomisario la titularidad econfnmica. Son .pertenecientes

a esta teorfa Remo Franceschelli, Manuel Lizardi Albarran

y Arture Valencia Zea.-

La comisi6n revisora del C6digo acoge tambidn esta teoria
al comentar los articulos 1135, 1136, 1137 y 1141 del pro
yecto de 1,958, de la siguiente manera:

Coexistencia de una doble titularidad sobre los bienes fi
deiéomitidos: una que implica un derecho efectivo de domi
nio por parte del fiduciario (Arts. 1135 a 1137) el cual
aparece bajo ciertas condiciones y limitaciones, dueno de
los bienes fideicomitidos, dominio que frente a terceros

de buena fé, es definitivo.-

La otra titularidad es la del constituyente, a guien se
concede, tambi&n bajo ciertas.condiciones y limitaciones,
el derecho de persecucifn propio del titular de todo dere
cho real {Arts. 1135, 1136.y 1137), vy en cuyo patrimonio
pueden considerarse, en ocasiones los bienes fideicomiti
dos, los cuales inclusive, pueden regresar a dicho consti
tuyente (Art. 1141) .-

Debemos observar sin embargo que aunque acoge la teoria
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del desdoblamiento de la propiedad o doble titularidad del
derecho real de dominio, radica esos dos derechos en cabe
za del fiduclario y constituyente y no en poder del fidu

cilario y del fideicomisario como lo hacen los demds segui

dores de esta teorfa.-
B.2 LA FIDUCIA, UN NEGOCIO JURIDICO.

A pesar de tan diversas posiciones, consideramos que nues
tro ordenamiento positivo deja bien clara cual es la postu
ra que ha de adoptarse en cuanto a la naturaleza juridica
de ia fiducia mercantil; de la lectura cuidadosa del arti
culo 1226, inciso lo. del C6digo de Comercic gque define
esta figura sacamos las notas que expondremos a continua

cién.

La fiducia mercantil es un negocio juridico, por tanto se
nos hace necesario reflexionar sobre este punto.

De los hechos de la naturaleza y de los actos de las per
sonas unos tienen relevancia juricdica y otros no, la dis
tincién entre ambos estriba en que los primeros son capa
ces de crear una situacién juridica; la situacién juridi
ca nos hace pensar en la relacifn existente entre los he
chos y los actos por un lado y las normas juridicas por
otro, estas filtimas tienen como objeto el regular las va

riadas situaciones que se presentan en la vida social,-
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Sintetizando tenemos que se hace necesaria la presencia
de un hecho o acto que cree una situacibn juridica para

que la norma se ponga en movimiento,-

Las situaciones, juridicas pueden provenir de un acto, de

un negocio, o de un hecho jurfdico.

El acto juridico es un acto voluntario del agente, pero
los efectos que se siguen no se pueden decir que sean los
requeridos por &ste, sino gue operan en'virtud de una dis

posicidn legal,

El hecho jurfdico puede consistir en un hecho humano invo
luntario, ¢ en un hecho de la naturaleza que por su ocu
rrencia trae consecuencias de derecho.
<

El negocio jurfdico que es el gque nos ocupa, es la mani
festaciébn de la voluntad directa y reflexivamente encami
nada a producir efectos jurfdicos. Estas notas se dan ple
namente en la fiducia mercantil lo cual nos afianza afin

mas en nuestra posicifn.-

Como quedd demostrado, la fiducia mercantil es un negocio
juridico: dentro de esta especie hay unos que son atipicos,
esto es, que sus estipulaciones no son reglamentadas en

forma legal y hay otros que son tipicos o sea que han sido
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objeto de reglamentaciﬁn,.también_a

A

este tipo pertenece

la figura en estudio; esto trae como consecuencia el gque

sea autfnomo por cuanto es distinto

po consagrado en la legislacifn; es
A

porta beneficio a las partes que en

lemne; se puede constituir por acto

de cualquier otro ti
oneroso puesto gque re
£] intervienen; es SO

entre vivos O por cau

sa de muerte, si es por acto entre vivos revestird la es

pecie de contrato, es decir, negocio juridico bilateral,

si mortis causa, deberf constituirse mediante testamento,

es decir, como negocioc juridico unilateral; por Altimo,ca

be anotar que es un negocio jurfdico mercantil de conteni

do econfmico.-

C. ELEMENTOS DE LA FIDUCIA MERCANTIL.

La definicién de fiducia acogida por nuestro ordenamiento

mercantil en su artfculo 1226 nos permite distinguir en

-ella tres elementos:

El elemento subjetivo o personal.
El elemento objetivo.

El elemento teoldgico.

C.1 ELEMENTO SUBJETIVO O PERSONAL.

Este elemento esti .conformado por las personas que inter

vienen en la fiducia las cuales generalmente son tres:

L]
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fideicomitente, fiduciante o constituyente; fideicomisa

3

.

rio o beneficiarib,y fiduciar{B. Decimos que ‘generalmente
son tres porque la ley permite que el constituyente sea el
mismo beneficiario y en este evento habrfa solo dos perso
nas o mejor dos categorias de personas. Asi mismo, al mo
mento de la constitucifn de la fiducia sélo es necesario
que existan fiduciante y fiduciario, el beneficiario pue
de no existir en ese momento pero de todas maneras tendré
que ser posible y realizarse su existencia dentro del tér
mino de duracifin de la fiducia para que sus fines puedan 
tene; pleno efecto (Art. 1229 C,. de‘Co.). Trataremos aho
ra de sintetizar las principales notas caracteristicas de
cada uno de estos tres sujetos de acuerdo con las disposi

ciones mercantiles al respecto.-
c.1l.1 FIDEiCOMITENTE O FIDUCIANTE. .

Es la persona que a.través de un contrato o de un testa
mento transfiere uno o m&s bienes especificados al fidu
ciario para gque &ste los administre o enajene en cumpli
miento de una finalidad fijada por el constituyente en
provecho suyo o de un ?ercero llamado heneficiario; es de
cir, es la persona que constituye el fideicomiso mediante

una manifestacifén expresa de su voluntad.-

C.1.1.1 REQUISITOS PARA SER FINUCIANTE.
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Aungue en el titﬁlo X, libro 4 del C6digo de Comercio que
reglamenta el contrat§ mercantil denominado "la fiducia”
no se seﬁalan’iés cualidades que debe tener quien ha de
desempenar el papel de fiduciante, de acuexdo con el artf
culo 1226 podemos afirmar que esos requisitos son funda
mentalmente dos:

a) Tener capacidad legal, paré obrar, o de ejercicio.

b) Ser propietario del bien o de los bienes objeto de la

fiducia.

a) Tener capacidad de ejercicio: Esta capacidad que con
lsiste en poder obligarse por si mismo sin el ministe
rio o autorizacién de otro, es la regla general de acuer
do con el articulo 1503 del C6digo Civil que dice: "Toda
persona es legalmente capaz excepto aquellas que la ley
declara incapaces".-
Y de acuerdo con el articulo 1504 del mismo estatuto en
concordancia con los arts. lo. y 2o0. de la Ley 27 de 1977
tienen capacidad de ejercicio quienes habiendo cumplido
18 afios no son dementes, ni sordomudos que no puedan dar
se a entender por escrito, ni disipadores que se encuen

tren bajo interdiccibn.-

La ley establece excepciones a esta regla general permi
tiendo la realizacidn de ciertos actos a perscnas dque aun

no han llegado a su mayorfa de edad y por eso decimos, si
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guiendo al doctor Gustavo Cuello I que pueden celebrar di

rectamente el acto de comercio denominado acto de fiducia

mercantil con carfcter de fideicomitentes:

1) Los mayores de edad (mayores de 18 afos), gque no sean
dementes, sordomudos que no puedan darse a entender por

escrito, disipadores gque se hallen bajo interdiccién,

]
2) Los adultos por acto testamentario, sin importar si se

trata de bienes muebles ¢ inmuebles.

3) Los adultos en cuando su peculio profesional o indus
trial y lo que respecta con sus bienes muebles requeri
r&n de autorizaci6n judicial y de venta en pfiblica subas

tal

4} En lo que atafie a las personas morales estas podran ser
constituyentes de la fiducia mercantil, siempre y cuan
do la finalidad de la misma estf contemplada dentro de su
objeto; "esté directamente relacion&da con el mismo” y no
importa que dentro de las actividades a desarrollar por
la sociedad no se mencione especialmente la celebracifn
del acto mercantil de fiducia, pues la capacidad esti im
Plfcita en el desarrollo del principio de que las perso
nas morales pueden éjecutar todos los negocios jurfdicos

que le permitan cumplir con sus objetivos, gque estén di
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rectamente relacionados con los mismos",
b} Ser propietario del bien o de los bienes objeto de la
fiducia; este requisito es indispensable para que pue
da realizarse la transferencia al fiduciario quien a par
tir de ella serd propietario de los bienes transferidos y
én consecuencia serd titular del patrimonio especial que

con ellos se forma.-
C.1.1.2 DERECHOS DEL CONSTITUYENTE,

Los principales derechos del fideicomitente se encuentran
sefalados en el articulo 1236 del C6digo de Comercio, son

ellos:

1 - Los que se hubieren reservado para ejercerlos directa

mente, sobre los bienes fideicomitidos, en ejercicio
del principio de la autonémia de la voluntad privada. De
esta manera al tiempo que se reservan ciertos derechos so
bre los bienes fideicomitidos, por ejemplo el de adminis
tracifn se estdn imponiendo las correlativas limitaciones
al fiduciario (Art. 1236 numeral lo. del Cé6digo de Comer
cio) .-

2 - Revocar la fiducia cuando se hubiere reservado esa fa

> *

cultad en el contrato, si la fiducia se constituye
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por acto entre vivos,. Si se constituye por causa de muer
te, es decir, mediante testamento, podrs siempre el fidu
ciante revocar la clfusula en la que conste la creacibn
de un fideicomiso, pues de acuerdo con los art. 1057 y
1270 a 1273 del C.C., todas las cliusulas testamentarias
son esencialmente revocables, excepto las relativas al es
tado civil de las personas como aquellas mediante la cual
se reconoce un hijo natural (Art. 1236 numeral lo. C6digo

L ]
de Comercio) .-

3 - Pedir la remocién del fiduciario al juez competente
cuando se presente alguna de estas causales:

a) Si tiene intereses incompatibles con los del benefl
ciario.

b} Por incapacidad o inhabilidad.

¢} Si se le comprueba dolo o grave negligencia o descui )
do en sus funciones como fiduciario, o en cuales quie

ra otros negocios propios o ajenos de tal modo que se du

de fundadamente del buen resultado de la gestifn encomen

dada.

d) Cuando no acceda a verificar inventario de los bienes
objeto de la fiducia o a dar caucibén a tomar las de
mis medidas de caricter conservativo gue le imponga el

juez.

4 - Nombrar el sustituto cuando a ello haya lugar, es de
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cir, cuando falte el fiduciario en los siguiente eventos
(Art;‘1236 numeral 2o0. C6digo de Comercio) .---
a) Né ha sido designédo en el acto constitutivo.
b) Fué designado peroc no aceptb
c) Fu? removido del cargo por el juez.
d) Renuncidé vilidamente.
e) Se disolvid y liquidé la sociedad nombrada en tal ca
racter”.
5 - Obtener la devolucidén de los bienes al extinguirse el
negocio fiduciario, si no se hubiere previsto otra co
sa en el acto de constitucidtn (Art. 1236, numeral 3o0. en

concordancia con el articulo 1242 del mismo estatuto).

6 - Exigir rendicién de cuentas al fiduciario (Art. 1236

numeral 4).

7 - Ejercer la accidén de responsabilidad contra el fiducia
rio teniendo en cuenta que £l responde hasta de la cul
pa leve en el cumplimiento de su gestién (Art. 1236, nume

ral 50. y artfculo 1243 C&6digo de Comercio} .-
B - Solicitar al juez competente gue imponga al fiducia

rio la obligacibn de efectuar el inventario de los bie

nes fideicomitidos o la de prestar una caucién especial.
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9 - Nombrar fiduciario, sefialar los bienes de la fiducia, -
fijar el término de duracifn, escoger quien ha de ser

el beneficiario.

C.1.1.3 OBLIGACIONES DEL FIDUCIANTE.
+

La principal obligacifn del constituyente consiste en ha
cer la transferencia de los bienes objeto de la fiducia
en la forma indicada por la ley. Otras obligaciones son:
pagar al fiduciario los gastos en que incurra Yy la remine
réciﬁn que corresponda de acuerdo con las tarifas fijadas
por.la Superintendencia Bancaria y con lo estipulado en
el écto constitutivo: cﬁmplir las obligaciones correlati
vas a los derechos que se haya reservado en el acto cons
£itutivo: especificar los bienes dados en fideicomiso, se
fialar las finalidades, designar fiduciario y beneficiario

y salir al saneamiento en caso de eviccidn.~

C.1.2'EL FIDUCIARIO., l('iﬂ

Es la persona a quien se hace la transferencia de uno o
mas bienes debidamente especificados para administrarlos
© enajenarlos en cumplimiento de la finalidad fijada por
el constituyente, en su pro%echo 0o en el de un tercero

por €1 designado. Es la persona encargada por el fideico

mitente de realizar el fin del fideicomiso. El1 fiduciario
N
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.

5e convierte en el titular del patrimonio constituido por

»

los blenes o0 derechos destinados a la realizaci6n de tal

L]

finalidad.-

Las funciones que le corresponde desempefiar al fiduciario
son de gra;'importancia en el desarrollo de la fiducia,
Su ejercicio entrana fiesgos, el legislador ha -restringi
do el acceso a la calidad de fiduciario, permitiendoles
Sser tales fnicamente a los establecimientos de crédito y

a las sociedades fiduciarias especialmente autorizadas por
v

la Superintendencia Bancaria, por considerar que sb6lo ellos
.

presentan suficientes condiciones de honorabilidad} eficien
cla, seriedad y solidez financiera, caracterfsticas esencia
les en quien va a actuar como depositario de la confianza

del ptblico,~

' i
El artfculo 1226 inciso 3o. del Cédigo de Comercio estable

ce; "Solo los establecimientos de créd;to Yy las sociedades
¢

fiduciarios". Luego cuaquier establecimiento de er&dito

comercial, Cajas de Ahorros, etc., podria en principio rea-
’

lizar funciones como fiduciario si para ello cumple con
! LY

los requisitos fijados en el CSidigo de Comercio Yy recibe

autorizacidn especial de la Superintendencia Bancaria. Lo

mismo ocurre con la sociedades fiduciarias, quienes deben

rtener como objeto social exclusivo la reallzac16n de la fi

duc1ar1a pero cuya forma de constitucién y demis requisi

86



P

tos no fue regulada de manera especffica en el C6digo de

Comercio.

Tanto %os Bancos como las corporaciones financieras habian
sido autorizados ya por leyes diferentes para realizar los
encargos fiduciarios descritos en la Ley 45 de 1.923; para
ello era necesario que &stos establecimientos tuvieran sec
ciones fiduciarias autorizadas por la Superintendencia Ban

caria.-

Luego los Bancos y las Corporaciones Financieras con sec
ci&ﬁ diduciaria debidamente, aprobada, no necesitan ningu
na otra autorizacifn especial para realizar el negocio ju
ridico de la fiducia mercantil. El logro mas importante
del C6digo de Comercio en materia de fiducia consiste en
haber dado a estas entidades las herramientas necesarias
para realizar en la prictica lo que en teorfa les estaba

L4

permitido desde 1.923.-

Resumiendo las anteriores consideraciones podemos decir
gue para ser fiduciario se requiere: .

a} Ser una persona juridica especialmente calificada, va
L., Gue solo pueden serlo los establecimientos de crédito

W

y “las sociedades fiduciarias.

b) Estar sometidos al control y vigilancia de la Superin

tendencia Bancaria quien esti facultada para otorgar
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la autorizaci6n especial en virtud de la cual se adquiere

1a calidad de fiduciario.

c) Tener capacidad de ejercicio, la cual "deriva de su ob
jeto social, para que le puedan ser transmitidos los
bienes objeto de la fiducia y con el fin de que pueda cum
plir a cabalidad con la finalidad sehalada en.él acto cons

titutivo.

d} Debe reunir una serie de cug%igades dubjetivas como son
la honorabilidad, seriedad,Qigiiggg_giggggigng} confia

bilidad qgue la hagan merecedora de la autorizacié; espe

cial que se requiere para adquirir la calidad de fiducia

rio.

o~ rt

c.1.2.22 DERECHOS DEL FIDUCIARIO J

Los principales derechos del fiduciario son:
1 - Exigir al constituyente la transferencia del bien o

los bienes fideicomitidos (Art. 1226 Inc. lo/’C.de Co).

2 - Reclamar el pago de los gastos en que hava incurrido
"y la remuneracidn a que tiene derecﬁo, de acuerdo con

las tarifas sefialadas por la Superintendencia Bancaria y

seglin lo pactado en el acto constitutivo (Art. 1237 C. de

Cot).

3 - Renunciar a su gestifn por los motivos indicados en

el contrato o cuando ocurra una de las siguientes cau
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sas justificativas, previa autorizacién del Superintenden

te Bancario.

a) Que el beneficiario no pueda o se nieque a recibir las

prestaciones de acuerdo con el acto constitutivo.

'b) Que los bienes fideicomitidos no rindan productos sufi
cientes para cubrir las compensaciones estipuladas a

favor del fiduciario, y

c) Que el fiduciante, sus causahabientes o el benefieciario,

en su caso, se nieguen a pagar dichas compensaciones.

4 - Realizar todos los actos de disposicibn y de adminis
tracién expresamente autorizados y aquellos que no le
han $ido prohibidos en el acto constitutivo o en la ley, y

que sean necesarios para el cumplimiento de su finalidad.
C.1.2.3 OBLIGACIONES, .

El fiduciario responde hasta de la culpa leve en el cumpli
miento de su gestién y tiene como principales obligaciones

las sigquientes:

1 - Efectuar el inventario de los bienes recibidos en fi

ducia, prestar caucidn especial gue garantice el cum
]

plimiento de su gestién y tomar las demis medidas conser

vativas que le imponga el juez a peticién del fiduciante

o del beneficiaric o de los ascendientes de este (Altimo
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en caso de que todavfa no exista (Art. 1231 y 1239 numeral

4) .~

2 ~ Realizar diligentemente los actos necesarios para la

consecucitn de la finalidad de la fiducia.

3 - Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de
los suyos y de los gue correspondan a otros negocios

fiduciaries.

4 - Invertir los bienes provenientes del negocio fiducia
‘rio en la forma y con los requisitos previstos en el
acto constitutivo, salvo que se haya permitido obrar del

modo que m&s conveniente le parezca. -

5 - Llevar la personeria para la proteccién y defensa de
los bienes fideicomitidos contra actos de terceros,

del beneficiario y afin del mismo constituyente.

6 - Pedir instrucciones al Superinteﬁdénte Bancario cuan

do tenga fundadas‘dudas acerca de la naturaleza y al
cance de sus obligaciones o debha apartarse de las autori
"zaciones contenidas en el acto constitutivo, cuando asi
lo exijan las circunastancias. Fn estos casos el Superin
tendente citar8 previamente al fiduciante vy al beneficia

rio.
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7 - Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto
.del negocio fiduciario, para lo cual todo acto de dis

'posici6n que realice serf oneroso y con fines lucrativos,

salvo determigacién contraria del acto constitutivo.

8 - Transferir los bienes a la persona a guien correspon
da conforme al acto constitutivo a la ley, una vez

concluido el negocio fiduciario.

9 - Rendir cuentas comprobadas de su gestidn al beneficia

rio cada seis meses, vy

10- Las demds que se le hayah impuesto en el acto consti

L
tutivo.
L]

La ley sefiala una prohibicign especial al fiduciario con
sistente en gque adquiera la propiedad definitiva de los
bienes fideicomitidos y por ello dispone en el artficulo
1244, -

Sera ineficaz toda estipulacidén que disponga que el fidu

ciario adquirird definitivamente por causa del neqocio fi

duciario, el dominic de los bienes fideicomitidos.

hl

C.1.3/ EI, BENEFICIARIO.

L e
Ve e

_ . "

Es la persona que recibe el beneficioc o provehco resultan

te del negocio jqudico de fiducia mercantil. Es aquel

91



109

quien recibe el beneficio del fideicomiso, que puede ser
un familiar, un amigo, un acreedor, una institucién de be

neficiencia,etc.—
C.1.3.1 REQUISITOS PARA SER FIDEICOMISARIO.

La ley no exige calidades especiales para ser beneficia
rio o fideicomisario y por tanto, basta para ser tal, el
ser una persona natural o moral de lo cual se deriva la
capacidad de goce que es la finica que se exige a este su
jeto de la fiducia mercantil, pues'ella lo coloca en ap
tiﬁud de recibir el beneficio derivado de la realizacibn
de los fines del fideicomiso.-

‘.
De acuerdo con el artfculo 1226 del C6digo de Comercio,el ’
fiduciario puede ser el mismo constituyente, pero en cam
bio el fiduciario no puede'ser el mismo beneficiario (Art.

1244 C6digo de Comercio).

La ley no exige gue el beneficiario exista al tiempo de
la constitucidn del fideicomiso, pero su existencia si de
be ser posibie y realizarse dentro del té&imino de dura
cifn de la fiducia, de manera que sus fines puedan tener

pleno efecto (Art. 1229) .-

El artfculo 1230 del C6digo de Comercio, prchibe los fi
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deicomisos en los que el beneficio se concede a diversas

personas sucesivamente, es decir, en los que se sefialan

varios fideicomisarios sucesivos, -

Debemos anotar que el beneficiario en principio no es pro
pietario de los bienes fideicomitidos come lo aseguran los
sequidores de la teorfa del desdoblamiento de la propiedad,
entre ellos Arturo Valencia Zea, sino que su situacidén es
la de "aquel sujeto de una relacifn jurfdica que tiene un
interss legalmente protegido en que el encargo asignado al
fiduciario sea cumplido a cabalidad". De esta situacidn

surgen sus derechos y obligaciones.

Debemos anotar que el heneficiaric en principio no es pro
pietario de los bienes fideicomitidos como lo aseguran los
seguidores de la teoria del desdoblamiento de la propiedad,
entre ellos Arturo Valencia Zea, sino que sus situacién es
la de aquel sujeto de una relacidn jurfdica que tiene un
interés legalmente protegido en que el encargado asignado
al fiduciario sea cumplido a cabalidad". De esta situacidn

surgen sus derechos y obligaciones. -
C.1.3.2 DERECHOS DEL BENEFICIARIO.

Los derechos del beneficiario de acuerdo con las disposi

ciones pertinentes del Cddigo de Comercio son:
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1 - Exigir al fiduciario el fiel cumplimiento de sus obli
.gaclones y hacer efectiva la responsabilidad por el

incumplimiento de ellas.

2 - Impugnar los actos anulables por el fiduciario, den
tro de los cince afos contados desde el dfa en que el

beneficiario hubiera tenido noticia del acto que da ori

gen a la accibn, y exigir la devolucibn de los bienes da

dos en fideicomiso a quien corresponda.-

3 - Oponerse a toda medida preventiva o de ejecucién toma
da contra los bienes dados en fiducia o por obligacio
nes que no los afectan, en caso de que el fiduciario no

lo hiciere.

4 - Pedir al Superintendente Bancario por causa justifica
da la remocibn del fiduciario y, como medida preventi

va, el nombramiento de un administrador interno.

5 -~ Pedir al juez competente la remocién del fiduciario
cuando ocurra alguna de las siguientes causales:
a) Si tiene intereses incompatibles con los de beneficia
rio cuando ocurra alguna de las siguientes causales.
a. S5i tiene intereses incompatibles con los del beneficia
rio

b. Por incapacidad o inhabilidad.
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C. 51 se le comprueba dolo o negligencia o descuido en
sus funciones como fiduciario, o en cualquiera otros
negocios propios o ajenos, de tal modo que se dude funda

damente del buen resultado de la gestifn encomendada, y

d. Cuando no acceda a verificar inventario de los bienes
objeto de la fiducia o a dar caucibn o tomar las deméis

medidas de car4cter conservativo que le imponga el juez.

6 - Pedir al juez que imponga al fiduciario la obligacidn
de efectuar inventario, de prestar caucién especial,

0 de tomar las medidas conservativas del caso.

]
7 - Recibir las prestaciones de acuerdo con el acto cons

titutivo.
C.1.3.3 OBLIGACIONES.
Segfin el articulo 1232 numeral 3 del C8digo de Comercio
es obligacifn del fideicomisario pagar al fiduciario las
compensaciones estipualdas a su favor.

C.2 ELEMENTO OBJETIVO DE LA FIDUCIA MERCANTIL.

Este elemento, denominado también "materia de la fiducia"

Yy objeto de la fiducia, esti compuesto por el bien o los
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bienes que transfiere el fiduciante al fiduciario.

Nuestra ley no exige condiciones especiales a esos bienes
y por ello decimos que pueden ser objeto de la fiducia,
toda clase de bienes debidamente especificados que se en
cuentren dentro del comercio y que sean transferibles, es
decir, cuya comercialibilidad no esté limitada ni por su
naturaleza ni por la ley y que no se trate de derechos
personalisimos de los que se denominan inalienables o ine
hajenables. Pueden ser entonces "bienes incorporales, cor
porales, muebles o inmuebles. Pero debe tratarse de bienes
especificos (nunca gen&ricos o de género limitado) o de
cuerpo cierto oldeterminado, privadas y apropiados;—‘
En tratandose de la fiducia de administracién, su objeto
debe ser bienes no consumibles y cualquiera sea la especie
de fiducia, si esta se constituye por contrato deben ser

bienes presentes,

El bien o los bienes fideicomitidos salen del patrimonio
del constituyente, salen de su propiedad o dominio y se

colocan en una situaci®n especial pues constituyen un pa
trimonio separado cuyo titular es el fiduciario que es a
su vez el titular del derecho real de dominio de los bie

nes y derechos que conforman ese patrimonio.
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El régimeﬁ jﬁridico de los bienes objeto de la fiducia,

consulta este principio de la especialidad dg} patrimonio
cuy§ anflisis serfi'materia de la segunda parte de este es
tudio, motivo por el cual no consideramos necesario exten

dernos en &£1.-
C.2.1 PATRIMONIO AUTONOMO.

Aporte de la teorfa de la afectacifn, considera los bie
nes recibidos en fideicomiso como formando un patrimonio
auténomo o afectado a una finalidad, en t&rminos que no
pueda confund%;se con los bienes del fiduciario. Este
principic se traduce en varias notas caracteristicas.-

L

C.2.1.1 BIENES SEPARADOS DEL RESTO DEL ACTIVO.

La separacifn exigida es sobre todo contable y busca que
los bienes constituidos en fideicomiso no se confundan

con los propios del fiduciario ni con aquellos correspon
dientes a otros fideicomisos en cabeza de la entidad. Su
pone la existencia de cuentas separadas para cada uno de

.

los fideicomisos con indicaciones precisas sobre el cons
tituyente, el beneficiario, etc., en los incremntos reci

bidos, los cargos hechos, etc.-

C.2.1.2 EXCLUIDOS DE LA GARANTIA GENERAL DE LOS ACREEDO
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RES DEL FIDUCIARIO.

En varios lugares hemos afirmado que el patrimonio de un
deudor constituye prenda general a favor de sus acreedo
res aunque se haya producido un ingreso de nuevos bienes
cuya titularidad radica en cabeza de 1la entidad fiducia
ria, la aplicacién de la autonomfa del patrimonio conduce
a sostener que sus acreedores no pueden prevalerse de tal
incremento ni perseqguir los bienes respectivos, porque, y
agul podriamos volve;:al Derecho Inglés, m%gntras el fidu
ciario aparece como propietario legal, otros figuran real
mente como beﬁeficiarios'pues las vicisitudes econémicaé
que puedan sufrir la entidad fiduciaria no comprometeran

la suerte de los bienes recibidos. -

C.2.1.3 EXCLUIDOS DE LA GARANTIA GENERAL DE LOS ACREEDORES

DEL FIDUCIANTE.

Haciendo un paralelo con el caso anterior, la transferen
cia de los bienes hecha por el fiduciante al separarlos

de su patrimonio impide a sus acreedores perseguirlos con
una excepcidn, que si en cierta manera desmejora o morige
ra el alcance del principio sobre 1la autonomfa patrimo
"nial, se explica para evitar la constitucién de fideicomi
sos en fraude de acreedores. TAl excepcidn consiste en

que los bienes responden por las obligacicnes contraidas
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por el fiduciante con anterioridad a la constitucién del
fideicomiso. Puéde también consistir, con mfs amplitud, eﬂ
que los bienes sirvan para responder a los acreedores de
la herencia, en el caso de los fideicomisos'testamentarios.
Pero, salvo esta posibilidad, existen ventajas indudables
a favor del fiduciante con la aplicacién del principio.
Témese el caso de un acomodado hombre de negocios que tra
baja, sin embargo, en una actividad de alto riesgo, quien
para evitar comprometer en el futuro la totalidad de su
patrimonio transfiere una parte a una entidad fiduciaria
con el fin de constituir una reserva, proveer a la educa
cién de sus hijos o cualesquiera otra similar. Si tal tras
torno econdmico le sobreviene mas tarde las acreencias que
entonces puedan originarse no conferir&n a sus titulares
derecho alguno sobre los bienes transferidos en fideicomi

50.—

C.2.1.4 EXCLUIDOS DE LA GARANTIA GENERAL DE LOS ACREEDORES

DEL FIDEICOMISARIO.

Si el fideicomisarioc no es propietario y de ordinario tie
ne a lo mas una expectativa sobre la transmisi6n de los
bienes y/o recibe sus frutos en forma periédica, sus acree
dore; no pueden pretender derecho alguno sobre los bienes

en fideicomiso aungue, desde luego, si les cabe embargar

los frutos producidos por ellos cque le estén destinados.
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En este filtimo supuesto porque se trata de derechos patri
moniales en su cabeza que por tal razén responden por las

acreencias a favor de terceros.

C.2.2 GARANTIZAN LAS OBLIGACIONES CONTRAIDAS PARA CUMPLIR

EL FIN,

Si se establecen disposiciones tendientes a preservar la
autonomia del patrimonio contra ataques de terceros acree
dores‘de las partes no puede, sin embargo, hacerse lo pro
plo cuando se trata de obligaciones vilidamente contraidas
paré la obtencién de la finalidad prevista en el acto cons
titutivo. Como veremos, el fiduciario goza de todas las fa
cultades necesarias para llevar a buen fin el encargo sal
vo aquellas que se hubiese reservado el fiduciante o que
le fuesen prohibidas por mandato legal. Pero, de no exis
tir la restricci6n o expresamente facultado para ello, si
adquiere obligaciones con terceros en el proceso de ejecu
tar el encargo, lo 1l6gico es que tales obligaciones que
den directamente respaldadas Por los bienes fideicomitidos,
sin perjuicio de la responsabilidad que los interesados
pudieren deducirle mds tarde al fiduciario en caso de es
tralimitacién en sus funciones o de 1la adopcidn de conduc
tas censurables a las cuales puediera imputarse el incum
plimiento de las obligaciones Yy las consecuencias negati

vas sobre los bienes.
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C.2.3 DEBEN RETORNAR AL FPIDEICOMITENTE.

Al término del fideicomiso los bienes deben regresar al
fideicomitente o a sus herederos si otra cosa no se ha es
tablecido. Esto significa que, salvo aquellos casos en
que por excepcifn el fideicomiso puede celebrarse a térmi
no indefinido, lo normal es que exista un plazo de venci
miento y como el fiduciario no puede en ningfn momento ha
cerse duefioc de los bienes, seglin la regla general, &stos
deben pasar a alguien, retornando al fideicomitente si co

sa distinta no se ha previsto por el fiduciante. -

Una disposicién interesante que existe en algunos paises
es la de que, en caso de devolucidn de los bienes cuando
se tratare de inmuebles, y diriamos de todos aquellos que
han debido transferirse ¢on ciertas formalidades, bastaré
que la'institucién fiduciaria asiente en el documento la
declaracibén y que é&sta se inscriba en la respectiva ofici
na de registro. De donde resultarfa que la transferencia
del inmueble en devolucién, que de ordinario debsa hacer
S por escritura pfiblica, serfa realizada pPor ese simple

expediente,
C.3 ELEMENTO TELEOLOGICO .

El fideicomiso se crea para el cumplimiento de unas fina
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lidades determinadas por el fiduciante en el acto consti

tutivo; son precisamente esas finalidades las.que integran

este elemento de la fiducia mercantil, las cuales deben.

ser

licitas, posibles, determinadas y realizables, Consti

tuyen ellas la principal limitaci®n que tiene el fiducia

rio
que
nas
por

una

en el ejercicio de sus facultades. Es ilicito el fin
es contrario a las leyes, al orden piblico,0 a las hue
costumbres. Es imposible el fin que no puede existir
ser incompatible con una ley de la naturaleza © con

norma juridica que deba regirlo necesariamente Yy que

constituya un obstéculo insuperable para su realizacién.

No serd vAlido el fideicomiso si no se determina en forma

concreta, el fin que se persique a través de su constitu

cidn".

Los

fines que pueden ser de multiples clases, nos indican

la gran cantidad de negocios econfnicos, sociales, finan

cieros, fiscales, familiares, culturales, laborales,etc.,

que

pueden realizarse a través de la fiducia. "El1 Trust

puede ser utilizado para cualquier fin que no sea ilicito

O contrario al orden p@blico. Las obligaciones del fidu

ciario pueden ser cualesquiera que el fideicomitente ten

ga a bien imponerle. Los beneficios del fideicomisario

pueden ser los que el constituyente quiera conferirle. lLos

fines para los cuales pueden instituirse un Trust son tan

ilimitados como la imaginacién de los abogados".
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D. ESPECIES DE FIDUCIA.

Los elementos de la fiducia nos permiten apreciar la gran
cantidad de especies de fiducia mercantil que pueden rea
lizarse de acuerdo con nuestra legislacifén y que se pue

den sintetizar en el siguiente cuadro:
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FIDUCTIA

D E

SPECTIES

E

/

Bienes In-

Segin Contenido

Segfin hecho
juridico.

Segfin Modali
dad.

De

corporales. /Patentes de inven
cib6n

' Marcas :
Dibujos y Modelos

15

rechos de Autor

Industriales.
Rurales
Urbanos
Inmuebles . Por naturaleza
Bienes Cor Por adhesa?n
porales.
Por naturaleza
Muebles Por anticipacién

Registrados

Limitada
Libre

De excedente (Limitada
de la simple
Administra Libre.

cisn,

De simple
Administra
cibn.

Testamentaria
Contractual.
v Suspensiva

Sujeta a Condi

cifn Resolutoria.

Sujeta a plazo.
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D FIDUCTIA

ESPECTIES S

[Persona
Natural.

Ll

Constitu De Derecho
yentes, Persona Pfiblico
Moral Religiosa

De Derecho
Privado

A tftulo
gratuito.
A titulo
Oneroso.

Establecimientos
de crédito
{Secciones Fidu
ciarias).

Fiducia

rias.
k;

S5 U

Sociedades Fidu
ciarias.

A favor de perso
nas naturales

SEGUN

A favor de perso
nas morales

Beneficia
rios,

- .

A favor de un ter
cero (capaz o in
capaz)

A favor del propio
constituyente (capa)
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Con animo
de lucro

Sin animo
de lucro

Bancos

LS

Corporaciones
Financieras

Corporaciones de
Ahorro®y Vivienda
+T

Cajas de Ahorro.

Capaces

Incapaces ]
Nasciturus'’ '
Concipiendﬁs.

De Derecho. Pllli
co. '
Religioga ) s

De Derecho Priva
do. v

-



FIDUCTIA

D FE

ECITES

FEsp

SEGUN

FINALIDAD

AP

t
Para asequrar la educaci6h de me
nores, o

Para asegurar la pensifn alimenti
cia.

Para asegurar los gastos de hospi
talizacidn y curacién de enfermos.

Para asegurar la utilizacién de un
seguro de vida, %

Para asequrar la inversién de las
reservas de una sociedad o empresas,

Para asequrar el cumplimiento de los
objetivos de una entidad de benefi
cencia, fundacién o corporacidn,ete.

Fideicomiso de Invergifn.

Fideicomiso de Administracion. .

\Fideicomiso de Garantia.
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E. FORMALIDADES DE LA FIDUCIA MERCANTIL.

Las solemnidades que deben revestir la fiducia constitu

yen su elemento externo.

Nuestro sistema juridico permite que la fiducia se consti
tuya bien por acto entre vivos o bien por causa de muerte.
Si se constituye por acto entre vivos la fiducia reviste
la forma de contrato, el cual tiene como requisitos esen
cilales para su existencia el consentimiento, el objeto y

la forma solemne.

Esta forma solemne consiste en que la fiducia consta en
escritura piblica registrada segfin la naturaleza de los

bienes.

Consideramos que la exigencia del registro opera para to
~da fiducia, cualquiera sean los bienes sobre los que ver
se, inmuebles o muebles y estos de obligatorio registro o
no, lo que varia es el sitio donde deber4 hacerse el regis
tro pues si se trata de inmuebles se hari en la oficina

de instrumentos ptblicos, si de muebles de obligatorio re

gistro se har& en la oficina correspondiente el registro

naval, el aeronfutico, el automotor,etc. y si de otros mue
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bles, la obligacién del registro se cumplirs en la Cémara
de Comercio, cuando de estos filtimos se trata-el registro
no es elemento esencial de existencia o validez sino sim
Plemente es necesario para la publicidad y por tanto la
sancién por la omisién del registro ser§ la inoponibili
dad ante terceros, Sobre el registro de la fiducia nos di
ce el tratadista José Ignacio Narvaez: "Con posterioridad
a la matricula de los comerciantes, estos deben inscribir
miltiples actos y documentos con el fin de que Ssean cono
cidos por los terceros en general” y continua el autor
"estdn sujetos a registro no solo las personas y entida
des e innumerables actos, libros y documentos a que alu
de el Titulo III del libro primero, sino también entre
otras en las siquientes situaciones mencionadas en el C8&

digo de Comercio.-

46. E1l éontrato de fiducia celebrado entre vivos deberi
constar por escritura pGblica registrada segfin la natura
leza de los bienes, vale decir, gque si estos son bienes
mercantiles deber& inscribirse en el registro mercantil

(Art.1228).

Las razones gue sirven de base a esta afirmacifn son fun

damentalmente las siguientes:

a) La redacci6n del articulo 1228 no dz .ugar a una inter
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pretacién diferénte pues al decir"....en escritura pGhli
. €2 registrada segfin la naturaleza de los bienes", esta
utilizando una forma Imperativa que indica que la fiducia
debé registrarse siempre, pero que ese registré se hari
dependiendo de la naturaleza de los bienes en las diver

sas oficinas de registro que para tal efecto existen.-

b) Los efectos juridicos de un patrimonio especial son
tan grandes que es necesario un sistema de publicidad
como el registro para que los terceros conozcan su exis
'tencia Y no incurran en errores cuandc contraten con el
titular de ese patrimonio especial, es decir, con el fidu

ciario.

¢) La fiducia mercantil implica necesariamente la transfe
rencia de un bien o de unos bienes debidamente especi
ficados., Si esos bienes son inmuebles o muebles registra
dos para que la transfefencia se perfeccione se requiere
la tradicifn y esta consiste en la entrega fisica y jurf
dica de la cosa, la entrega jurfdica se realiza mediante
el registro y en consecuencia no tendrfa el legislador
POr que haber establecido para un contrato especial un re
-gquisito que ya habia exigido para todos los contratos o
actos que implican transferencia de bienes cuando estos
son inmuebles o muebles registrados. Luego la solemnidad

del registro sefialada en el Cédigo de Comercio, debe cum
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plirse en todos los.contratos de fiducia mercantil y no
s6lo en los que tengan por objeto bienes inmuebles o bie

nes muebles registrados.-

81 la fiducia se constituye por causa de muerte, revesti
rd la forma de testamento'y este, de acuerdo con el artf
culo 1055 del C6digo Civil, es "un acto menos solemne en
virtud del cual una persona dispone de todo o de una par
te de sus bienes para que tenga pleno efecto después de
sus dfas conservando la facultad de revocar las disposi

ciones contenidas en &1 mientras viva".

El testamento como negocio jurfdico que es, debe reunir
los requisitos exigidos para su existencia a saber: la vo
luntad manifiesta, el objeto vy la forma solemne.

De acuerdo con lo anterior el testamento es siempre un ac
to solemne a veces mas, otras menos, dependiendo de las
circunstancias especificas en que se otorque, por lo cual

la fiducia reviste siempre forma solemne,.-
¥, EXTINCION DE LA FIDUCIA.

El articulo 1240 del CHdigo de Comercio consagra las cau
sales de extincibn y dispone que adem&s de estas, lo se
ran tambien las establecidas en el C6digo Civil para la

extincidn de los fideicomisos.
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» *
Dice el articulo 1240 del Cb6digo de Comercio, son causas
de extincién del negocio fiduciario, adem&s de las esta
blecidas en el Cé6digo Civil para el fideicomiso las si

guientes:
1 - Por haberse realizado plenamente sus fines.

Toda persona al contratar o al hacer testamentg busca fun
damentalmente que a través de contraer obligaciones se
consiga la finalidad perseguida, dicha finalidad solo tie
ne como 1imitaciones.el gque no sea contraria a la ley, al
orden pfblico, a la moral y a las buenas costumbres ; ade
mis de esto, en la fiducia, los actos que realice el fidu
ciario debersin perseguir el fin que el constituyente haya
sefialado en el acto constitutivo. Si los fines se han rea
lizado plenamente, pues se han logrado los objetivos pro
puestos, es evidente que el negocio juridico de la fidu

cia termina.
2 - Por imposibilidad absoluta de realizarla.

La imposibilidad puede ser ffsica, moral y legal. La fisi
ca se di cuando la realizacién se hace quimérica por ser
contraria a una ley de la naturaleza, la moral aparece
por la incompatibilidad existente entre la préctica y el

orden &tico y la legal proviene de una prohibicién legal
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la cual hace qué sea un obstlculo insuperable para su rea
lizacibn.

La imposibilidad puede ser anterior o coeténea alla cele
bracibn del contrato en cuyo caso éste serfa inexistente,
pero sl como en el evento que estudiamos, sobreviene por
causas ajenas a la voluntad, esta podrd darse tanto en
los medios como en los fines, si oéurre en lo primero no
se tendrén instrumentos a través de los cuales se pueda
realizar el fin, habri entonces sustracci&n.de'materia si
el fin fuere el que se hiciere imposible} ocurriri la mis

ma situwacidn.

3 - Por expiraciftn del plazo o por haber transcurrido el

término méximo sefialado por la ley.

El contrato es ley para las partes y por consiguiente si

se ha fijado un té€rmino para la duracién de éste, debe su
jetarse a €1, la ley prohibe los negocios fiduciarios que
tengan una duracibén mayor de 20 afios, se exceptfian los £1
deicomisos constituidos en favor de incapaces, y de enti

dades de beneficiencia piiblica o utilidad comfin, los cele
brados por un plazo mayor serdn vilidos hasta los 20 ahos

(Art. 1230 numeral 3o0. C. de Co.,).-

Asi pues, como estd establecido, si las partes pactan por

un término menor de veinte afios se deberdn cefiir a &1, si
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por uno mayor se reducir8 a los 20 afios, con las excepclo

nes anteriormente expuestas.

4 - Por el cumplimiento de la condicibn resolutoria a la

cual estd sometido.

Una de las modalidades a la cual pueden estar sujetas las
obligaciones es la condicién, que puede ser de dos clases,
Suspensivé, que es un hecho futuro incierto fisica y legal
mente posible del cual depende el nacimiento de un derecﬂo
0 de una obligacifn, y la resolutoria, consistente en ese
mismo hecho pero del cual depende la extincién de la obli
gacibn, asi pues, si se ha cumplido la condici6n resoluto

ria, la obligacidn se extingue.-

5 ~ Por hacerse imposible, o no cumplirse dentro del tér
mino senalado, la condicifn suspensiva de cuyo acaeci

miento pende la existencia de la fiducia.

Consideramos un error consagrar el no cumplimiento de la
condicibn susﬁensiva una causal de extincibn, pues si como
hemos visto de ella depende el nacimiento de una obliga
cibn y ésta no se curiple, lo que realmente sucede es que
ella no ha nacido o sea es inexistente, y por tanto es ca
rente de efectos, contemplar una obligacifn que no existe

como causal de extincién es abiertamente una falta.
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6 - Por la muerte del fiduciante o del beneficiario, cuan
do tal suceso haya, sido sefialado en el acto constitu

tivo como causa de extincibn.

Existe libertad para contratar: si en el acto constituti
vo se han senalado como causas de extincibn las anterio
res, y teniendo en cuenta el principio de que el contrato
es ley para las partes, resulta 1l6gico que dicha causal

tenga efectos.
7 - Por disolucibn de la entidad fiduciaria.

En el negocio fiduciario aparecen tres personas, sin em
bargo en principio es necesaria la presencia de dos, pues
el fiduciante puede ser al mismo tiempo beneficiario, el
fideicomisario no es necesarioc en el momento de constitu
cibén pero debe ser posible o realizarse dentro del té&mmi
no de duracién de la fiducia, para que se cumplan los fi

nes.

El fiduciario es parte muy importante dentro de la fidu
cia, tanto que por ello se le exigen calidades especiales,
si desaparece una de las partes del negocic y una parte

tan fundamental es obvio que se termine la fiducia.

8 - Por accidn de los acreedores anteriores al negocio fi
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duciario.

El articulo 1227 del C6digo de Comercio dice: "Los bienes
objeto de la fiducia no forman parte de 1avgarantia gene
ral de los acreedores del fiduciario y s6lo garantizan
las obligaciones contraidas en el cumplimiento de la fina

lidad perseguida.

Al principio enunciado en el artficulo anterior se consa
gran dos excepciones: primera si la constitucién se ha he
cho en fraude a los acreedores, estos tienen accidn paulia
na éara hacer reintegrar esos bienes al patrimonio del fi
duciante; segunda, si a pesar de no ser hecha la transfe
rencia en fraude, los bienes estaban afectados a obliga
cidn anterior, los acreedores tienen accifn de impugna
cién del acto con lé misma finalidad; en uno y otro caso
si las acciones properan, se pierde uno de los elementos
de la fiducia, el objetivo, esto es, los bienes objeto de

la misma.-
9 - Por la declaracifin de nulidad del acto constitutivo.
Si con posterioridad a la constitucidn de la fiducia di

cho acto se declara nulo por cualquiera de los motivos

que a ella dan lugar, se produce la extincibfn del negocio.
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10 - Por mutuo acuerdo del fiduciante y del beneficiario,

sin perjuicio de los derechos del fiduciario.

En desarrcllo del principio de gue las cosas se'deshacen
como se hacen, puede llegarse a un acuerdo entre constitu
yente y fideicomisario, por razones diversas, para dar por
terminada la fiducia pero por dicho acto no podrén perjudi
carse en forma alguna los derechos adquiridos por el fidu

ciario.

11 - Por revocacién del fiduciante, cuando expresamente

se haya reservado ese derecho.

Si en el momento de la celebracibén del negocio el fiducian
te se reserva dicha facultad, la podr§ ejercer cuando lo
estime conveniente y a ella deberdn sujetarse tanto el £i

duciario como el .beneficiario.

El articulo 1240 del C6digo de Comercioc amplia las causa
les de extincién a las contempladas en el Cédigo de Civil
para los fideicomisos: dichas causales se hallan estable

cidas en el articulo 822 gque a su tenor dice:
El fideicomiso se extingue:

1. Por la restitucién.

2. Por la resolucibn del derecho de su autor, como cuando
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se ha constituido el fideicomiso sobre una cosa que se ha
comprado con pacto de retrovendo, y se verifica la retro

venta.

3. Por la destruccibn de la cosa en que estd constituida.

Conforme a lo prevenido respecto al usufructo en el ar

ticulo 866,

4. Por la renuncia del fideicomisario antes del dia de la
restitucibn sin perjuicio de los derechos de los susti

. tutos.

5. Por confundirse la calidad de finico fideicomisario con

1a de finico beneficiario.

No encontramos razén alguna para que las causales del C6
digo Civil se hagan extensivas a la fiducia del C6digo de
Comercio pues como hemos visto consideramos que la propie
dad fiduciaria contemplada en el primero es esencialmente
diferente a la fiducia mercantil, la cual como también a
notamos anteriormente es una figura tipica mercanil, de
conténido puroc y netamente econémico, autSnomo por tanto,
con caracteristicas propias y cuyo régimen entonces segui
r5 los lineamientos del C&digo de Comercio quien de tal

manera lo considera y consagra.-
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CAPITULO 1V.
PERSPECTIVA PRACTICA DEL FIDEICOMISO MERCANTIL.

Hemos querido en este capftulo traer algunos aspectos
tebricos a la realidad prictica del negocio que nos ocu
Pa, aunque el tema es extenso se tratari de hacer una si

nopsis concreta a nuestras figuras.-
A. FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION.

DEFINICION: Son aquellos en que se transmiten los bienes
a la Institucién fiduciaria, pero para la so
ia finalidad de'que los administre en forma adecuada y
los productos o rendimientos que la administracifn de los
mismos produzca, los aplique en la forma y té€rminos que
e£ fideicomitente haya ordenado ya sea entregidndoselos a

&ste, acreditindolos a terceros, reinvirtiéndolos, o dan

doles cualquier otro destino.-
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Hay que distingﬁir entre el contrato de fideicomiso de ad
ministracifn en el que el fiduciario recibe la propiedad

fidgciaria de los bienes, ain cuando la finalidad sea Gni
camente que los administre y el mandato de administracién
que el interesado puede otorgar a la entidad fiduciari§ Yy
en el que no hay transmisifn de los bienes que van a ser

objeto de la administracién, aunque por ambos medios se

logran los mismos propSsitos.-

En el primer supuesto la entidad fiduciaria obrari en el
desempenio de las funciones que le sean encomendadas, en
nombre propio, pero por cuenta del fideicomitente, mien
tras que en el segundo, lo har& siempre en nombre y repre

sentacién del mandante.-

Ademds son dos situaciones que aunque producen los mismos
efectos, pueden tener consecuencias jurfdicas distintas,
dicho a manera de ejemplo: mientras los bienes fideicomi
tidos ningfin tercero o acreedor podrd embargarlas por deu
das del fideicomitente, aunque al hacerlo respeta los de
rechos que en este tenga como tal el fideicomitente, inclu
ynedo el consistente en revocar el fideicomiso y exigir al

fiduciario la reversiétn de los bienes.-

L]

En cambio si los bienes han sido solamente materia de un

mandato de administracién, entonces son susceptibles de
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secuestro por acreedores del mandante, puesto que este ca

so no habrin salido de su patrimonio.

FIDEICOMISO DE INVERSION.

No son sino una especie de los fideicomisos de administra
cifn, solamente que lo que se fideicomite es siempre dine
ro.

En nuestra legislacifn hay una restriccibn dada por la
ley 45 de 1.923 en su Art. 111 que dice: Que ninguna cor
poracién distinta de los establecimientos bancarios que
hafan sido debidamenté autorizados para tener seccién £fi
duciaria, de acuerdo con &sto, podrdn ejercer las faculta
des de recibir depfsitos de dinero, seguridad en otros
bienes de cualquier persona o corporacién en calidad de
fideicomiso. Pero en la CIRC. EXT. No. A.8.052878 se dan
instrucciones sobre el manejo de las secciones fiduciarias
de los bancos que al mismo tiempo restringe la actividad
por las siguientes circunstancias: Por considerar que en
visitas realizadas en secciones fiduciarias de estableci
mientos bancarios, se ha hecho evidente que con frecuencia
su manejo y funciones conformindose de esa manera, practi
ca violatoria de la ley que, de persistir y generalizarse
puedan ocasionar serias perturbaciones en el sistema ban
cario y financiero del pais.-

A groso modo se pueden enumerar unas practicas que desbhor

120



A5t

dan el comercio legal de las secciones fiduciarias y des

virtfian ostensiblemente sus funciones:

1) Recepcifn de dineros en mutuo comercial o en depdsito,
o bajo contratos de mandato sin representacién adminis
tracién y otras formas contractuales que en realidad refle

jan un mutuo o depdsito de dinero.

2) Conformacifn de un sistema sustitutivo de garantia y
avales en moneda legal, sobre contratos de mutuo, los

gue se hallan prohibidos para el sistema bancario.

3) No se estf limitando la responsabilidad del establecil
miento bancarioc o su propia culpa en gl ejercicio de
su cargo, sino que se esti respondiendo a los fiduciantes,
mandantes y comitentes del eventual incumplimiento de los
deudores y emisores por los créditos que otorguen por los

valores que adguieren.

»
4) La celebracifn a través de la seccién fiduciaria, de
operaciones que son propias de otras secciones o depar

tamentos del establecimiento bancario,

Es asi que textualmente el decreto 2462/80 dice: "Con el
fin de evitar tales précticas descritas en los anteriores

renglones y buscando que las secciones fiduciarias de los
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establecimientos bancarios y de las corporaciones finan
cierés, se cifian a la ley, se pide encarecidamente que se
ponga la mejor atencifn y cumplimiento a las observacio

nes e instrucciones que a continuacibén se formulan:

1) La ley bancaria atribuye a los bancos la facultad de
prestar algunos servicios especiales a través de las
secciones fiduciarias. En virtud de la especialidad que
la ley exige a cada séccién, no es posible que una de
ellas sustituya a otra pues la diversidad que la ley
45/23 establece en dicha materia, procura que unos y o
troé se complementen para bien de las entidades y de la
clientela que de ella se sirve. De esta manera no es5 ajus
tado a la ley que a través de la seccibn fiduciaria se re

"

ciba....

FIDUCIA DE ADMINISTRACION E INVERSION.

Dentro de este marco trataremos de aplicar algunos puntos

donde la entidad designada como fiduciaria, de sempefiara
el encargo haciendo &nfasis en la administracién del pa
trimonioc aspecto del encargo, y las consecuehtes inversio
nes que fuesen necesarias para el cabal cumplimiento de

. sus obligaciones.

A.l TUTELA Y CURATELA.
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No se trata aquf de reclamar por el desaparecimiento de
las instituciones que habian sido creadas basicamente pa

ra la proteccifn de los incapaces.

Sin embargo, la concepcibén de la figura que realmente es
bien disefiada desde .el blano tebrico, resulta en la mayo
ria de los casos pricticos insuficientes para atender en
correcta forma sin perjuicio del patrimonio del pupilo,
dada la gran cantidad de circunstancias que hacen bastan
te compleja la administracifn en el terreno préctico, no
es que sostengamos'que las figuras de curatelas y tutelas
deben desaparecer en forma completa del ordenamiento juri
dico pues dentro de las funciones que pueden realizar las
entidades fiduciarias que eventualmente las reemplazaria
no quedan tampoco suplidos algunas de las funciones del

tutor o del curador,

El concepto del estudio al actual informe es que la enti
dad fiduciaria puede entrar a reemplazar seguramente con
mayor &xito y responsabilidad que los tutores y curadores.
En cuanto a la administracifn dg'los bienes se refiere pe
ro los antériores continuarin en el ejercicio de las fun
ciones que la ley sefiala y como atribuciones de tipo per
sonal y moral en favor del pupiloc que evidentemente no

puede desempenar la sociedad fiduciaria.
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Ademis de lo; incapaces sehalados en el ordenamiento civil
que requieren el nombramiento del tutor o del‘cu:ador, |
existen otros mayores de edad, y calificados con una plena
capacidad entre la ley pero completamente ineptos para el

-

manejo de su propio patrimonio.

La entidad, que pueda obtener la calidad de fiduciaria,se
gin la ley, que goce de confianza de lasperso nas por su
idoneidad, seriedad, en el conocimiento del manejo finaﬁ
ciero y el movimiento comercial, con la ventaja adicional
de ser vigilada por la Superintendencia Bancaria ofreceria
las mejores perspectivas a través del negocio fiduciario

para el manejo de cualgquier tipo de bienes.

A.2 FIDEICOMISO PARA RESOLVER EL ESTADO DE QUIEBRA O LIQUI

DACION.

El procedimiento de la quiebra se da cuando se presenta el
estado de insolvencia de una persona natural o juridica co
mercial en la mayorfa de los eventos se da perjudicando

tanto a acreedores como deudores’',

Estos perjuicios se pueden evitar en gran medida utilizan
do el negocio fiduciario, designando una entidad que rea
lice dichos actos, ya se trate de una liquidacién volunta

ria o forzosa para hacer que la empresa en trance salga
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adelante y no caiga al vacfo. Se le da a la entidad fidu
ciaria para que la administre con debida diligencia el

respectivo patrimonio con el encargo érincipal de pagar a
los acreedores constituidos, las obligaciones contraidas
por el deudor en insblvencia. Esta alternativa permite un
margen temporal m&s amplio para el reconocimiento de los
respectivos créditos y para llevar a cabo sin apresuramien
tos en el proceso judicial, la venta del activo en forma.
que proteja a los derechos de ambas partes, esto es acree

dor y deudor.

El fiduciario como recibe la titularidad de los bienes del
insolvente da con su Good Will y su reputacién, prestigio
la confianza necesaria dentro del comercio o trédfico jurfl
dico y econfmico que le permite obtener los bienes del mé
ximo rendimiento posible, hecho que no se lograria llevan

do a cabo el procedimiento comfin de la quiebra.
A.3 FIDEICOMISOS EN ADMINISTRACIONES VARIAS.

Existe una tendencia generalizada de las empresas comer
ciales en independizar de los negocios propios al objeto
social la administracién de fondos creados especialmente
en beneficio de sus empleados y trabajadores inclusive en
algunso pafses como México, algunas sociedades que han de

cidido dar participacién en las utilidades de la empresa
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a sus trabajadorés han recurrido a la formacibén de fidei
comisoé. Con el traspaso de las respectivas acciones a
una gntidad fiduciaria y designando a los trabajadores co
mo beneficiarios de la propiedad y absoluta de los titu
los, pues mediante el fideicomiso se obtiene la finalidad
perseqguida que es la de dar participacifn en los ingreSos
de las compaiifas y sé impide que los trabajadores tengan
ingerencia directa en la administracifn como titulares de

acciones creande numerosos inconvenientes. -

Algo parecido puede suceder también con el éatrimonio de
algﬁnas entidades tales como Hospitales, escuelas, igle
sias y fundaciones pues se recurre a lafiducia %ara que

la entidad especializada obrando como fiduciario adminis
tre sus respectivo patrimonio evitando los grandes fraudes
en la mayorfa de aquellas instituciones de utilidad comfin

(96) .-

A.4 ENCARGO FIDUCIARIO PARA LA EMISION DE TITULOS DE CRE

DITO.

Teniendo en cuenta que cuando se realicen emisiones de
cualquier clase de tfitulos de crédito por uha entidad ofi
cial o privada se puede recurrir a una entidad fiduciaria
o un banco para que actuando como fiduciario, garantice

no solo el cumplimiento de las formalidades indicadas y
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necesarias para la respectiva emisién, sino también de

que las garantfas respectivas queden debidamehte constitui
das, cuando que la inversifn de los fondos captados con la
emisifn se realice en los términos pactados, recibir los
pagos de los respectivos suscriptores, actuar como repre

" sentante de los tenedores_del titulo y en algunos casos pa
ra que sea mas fuerte la garangia, se puede estipular que
la sociedad fiduciaria sea, en caso de incumplimiento la
liquidadora irrevocable de los respectivos créditos Yy en
fin todos aquellos encargos que se le quieran atribufr pa
ra darle mayor confianza al inversionista y lograr una ma
yor‘captacién de recursos para la sociedad emisora.-

b

B. FIDUCIA TESTAMENTARIA.

ﬂ .
Por medio de esta clase de fiducia una persona incorpora
én su testaﬁento ia condicibén de que a la muerte los bie
nes que forman su patrimonio Y que van a ser parte de la
sucesifén por causa de muerte, una vez sean distribuidos
conforme a su voluntad y de conformidad a las reglas de la
sucesibén testada se transmiten a una sociedad fiduciaria
para que dentro de un lapso determinado que no exceda de
veinte ahos, administre todos los bienes que conforman su
patrimonio, siendo los herederos los beneficiarios de las
rentas y productos gue se perciban en la administracién

hasta la llegada de un t&rmino o condicidén en donde la en
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tidad estard obligada, por la extincibn del fideicomiso a
efectuar el traspaso de dominio de los bienes a los here
deros quienes por ese evento se convierten en definitivos

propietarios-.

Esta pré&ctica trae consigo muchas ventajas, citaremos las

siguientes:

Por medio de la fiducia testamentaria se puede llegar a
evitar que herederos irresponsables o ineptos dilapiden
el patrimonio recibido del causante en poco tiempo porque

es .posible,

Con el negocio fiduciario se les permitir4 a los herede
ros, investidos por la calidad de beneficiarios, que gocen
de las rentas producidas por el patrimonio potencialmente

i

herederos sin exterminar el capital.

Otra de las ventajas que podemos anotar al fideicomiso
constituido por testamento es la de que una vez entregado
el patrimonio el causante a una entidad fiduciaria respon
sable, se conserva el sentido de unidad en la explotacibn
econfmica factor gue juega un papel preponderante en alqu
nos bienes econfmicos explotados. Frecuentemente una vez
fallecida la persona que daba e insinuaba esa unidad, los
herederos proceden a hacer la respectiva divisién de bie

nes, cosa que ird en detrimento de la unicad econdmica

128



M0

creada por el causante y por consiguiente en perjuicio de

los mismos herederos.-

La entidad fiduciaria conservari esa unidad en la explota
cibn, permitiendo a los herederos que con el beneficio
percibido logren realizar inversiones de capitalizacifn
que les permita una concluido el negocio fiduciario, di
solver la unidad sin p&rdidas notables.-

Sin embargo, en forma paralela a la fiducia constituida
mortis causa es aquella que para ser relevante al desceso
esto es, nacer a la vida jurfdica requiere la muerte del
fideicomitente o fiduciante y la capacitacién del fiducia
rio; y ademds de involucrarse en testamento existe la mo
dalidad de fiducia constituida'por acto entre vivos que
nace, por'inﬁermedib de un acuerdo de voluntades que tras

ciende en contrato.-

Como dentro de cualquier contrato de derecho privado el
principio imperante es el de libre modificacifn de volun
tad de las partes (patrocinado por el art. 52 C.N.), no
podemos imaginar sin mayor dificultad un contrato de fidu
ciavmercantil en donde se estipule por parte de constitu
yente que lo viene aportando en fiducia y.que por tanto
se encuentra en dominio del fiduciario se traspase a la
muerte del constituyehte del fideicomiso.-

De esta modalidad que ofrece la fiducia mercantil por ac
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to entre vivos se desprende consecuencias de marcada im

portancia y sefialaremos los sigulentes:

Empleando el acto entre vivos que es el contrate se han
hecho surgir efectos post mortum sin que por ellos nos en

contremos en una sucesién.

Esto implica no solamente que el constituyente del fidel

comiso entre vivos puede esquivar el procedimiento tan di
latado como es el sucesofal e incluyendo o no a sus legiti
mos herederos sin que también puede evitér el pago comple

to de impuestos sucesorales, -

Esto que se ha expuesto en opinién del estudio hace nota
blemente mis atractivo en un negocio fiduciario constitui
do entre vivos que el constituido por testamento lo que el

uso de esto sea relativo.-
C. ANALISIS DE LA FIDUCIA Y MERCADO ANDINO.

Colombia inici6f su proceso de integracifin desde hace algu
nos afos, formalizando su incorporacibén desde el panorama

constitucional, el denominado Acuerdo de Cartagena.

En desarrollo del art. 3 de la decisifn 24; literal A)
que hace referencia a las medidas y mecanismos que desean

adoptar los paises para alcanzar adjetivos de acuerdo, se
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adoptb para lograr la organizacién de politicos, econ&mi
cos y sociales y la aproximacién de las legiéiaciones na
cionales, el ré&gimen comfin de tratamiento a las capitales
extranjeras plasmando en la decisi6n 24 de la comisi&n del
acuerdo, Organos mdximos a quien corresponde formular la
politica general del acuerdo 7y adoptar las medidas que se
consideren necesarias para el logro del obhjetive (97).

La (97) Acuerdo de'Cartagena{ Cap. II, seg. a art., 6 y. 7
decisibn 24 vigente en Célombia después de haber tenido
algunos problemas de indole constitucional prevee que los
beneficios y ventajas que se derivan del programa fidero
ciétn del acuerdo de Cartagena. (Decisién 24 acuerdo de

Cartagena Art.6) .-

Solo podré&n ser aprovechados por aquellas inversiones que
la misma decisién califica como nacional o mixta esto im
plica que la inversi®dn extranjera (98} qﬁé no celebre con
vencidn én pais receptor de transférmacién nacional o mix

ta no podri gozar bajo ninglin punto de los beneficios de

mercado ampliado (99).-

(98) Decreto 24 art. 28 "Las empresas extranjeras actual
mente existente.... que dice gozar de las ventajas deriva
das del programa de liberacibn.... desean comunicar con
el organismo nacional competente dentro de los tres anos

siguientes, a la entrada en vigencia del presente régimen
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Su transformacifn en empresas nacionales o en forma gra

dual y progresa con las modalidades del art.31.

(99) Decisi6én 24, art. lo. Empresas nacionales: La consti
tuida en el pais receptor y cuya capital pertenezca en

més del 80% a la inversién nacional, siempre que a juicio
de organismos competentes esa proporcibén se refleje en la
di;eCcién técnica, financiera, administrativa y comercial
de la empresa. Empresa mixta la constituida en pais recep
tor y cuya capital pertenezca a inversionistas internacio

nales en una proporcifén que fluctfia entre el 51 al 80%.

Siempre que... "inversibn extranjera. Aquella cuyos capita
les pertenecientes a inversionistas nacionales es inferior
del 15% o cuando siendo superior.... ese porcentaje no se
refleje en la direccién técnica, administrativa, financie

ra y comercial de la empresa.

Las empresas extranjeras que deseen convertirse en mixtas
¢ nacionales pueden celebrar un contrato de fiducia mercan
til con una sociedad financiera o un banco nacional para
que éste Gltimo obrando como fiduciario se obligue a ven
der las acciones que el constituyente le transpase por el
acto de constitucional del fideicomiso en un determinado
pPlazo y en un porcentaje igual o superior del 54% en ade

lante, que es la proporcibn que exige el régimen comfin de
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tratamiento a las capitales extranjeras (100) y que a su
vez se entregue los beneficios en la empresa extraniera
como lo permite nuestra legislaci6n comercial en su artf

culo 1228 inciso 2 c¢6digo de Comercio.-

Por el contrario el contrato de fiducia asi celebrado en
empresa extranjera queda convertida, inmediatamente, en
una vez formalizado el acto, en empresa mixta o nacional
dependiendo el nfimero de acciones que se hubieren transpa
sado al fiduciario (Sociedad fiduciaria nacional o banco

nacional en su seccidn fiduciaria).

El fiduciario,una vez celebrado el contrato, recibe la
pPlena titularidad de los bienes fideicomitidos, en, este
caso las acciones de la compaiiia extranjera que realizarén
por tratarse de un acto de enajenacifn del respectivo tras
paso, implicando lo anterior que ante la realidad jurfdica
el nuevo propietario es un Banco Nacional o una sociedad
fiduciaria que ostenta la misma calidad haciendo que la
compania extranjera cumpla desde ya con los reguisitos
exigidos para gozar de las ventajas del programa de la 1i

beracifn.
D. FIDUCIA DE GARANTIA,.

Este fideicomiso es el gue constituye un deudor sobre de
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ferminados bienes o derechos de su propiedad para garanti
zar a sus acreedores el pago oportuno de sus créditos o

de uné obligacién. Esta especie de contrato ha tenido gran
acogida y desenvolvimiento en México, consiste como su nom
bre lo indica a todas luces en garantizar el cumplimiento

de una obligacifn a través del fideicomiso.

Con ese objeto, el fiduciante, que para el efecto es deu
dor, constituye un fideicomiso transmitiendo, como ocurre
en el negocio fiduciario, la propiedad de un bien de cual
quier naturaleza mueble o inmueble la entidad fiduciaria
que es el acreedor y quien recibe la propiedad de los bie
nes fideicomitidos mientras el deudor cumple con la obli

gacidn.-

Cuando el constituyente deudor satisface plenamente la
obligacién, la entidad fiduciaria acreedora le transfiere

el dominio del bien que tenia el fideicomiso, al fiducian

te.-

En el evento en qgue el deudor incumpliese el fiduciario
procede a rematar los bienes gque conforman el fideicomiso
con el producto obtenido cancelar su acreencia directamen
te, devolviendo la diferencia, en caso de que la acudiese
al fideicomitente deudor. El contrato descrito anterior

mente no puede encontrar una fuente para su aplicaci6n en
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la legislacibn colombiana en el sentido de que allf se
prohibe expresamente que la persona designada’como fidu
ciario ya fuese sociedad fiduciaria o establecimiento de
crédito, no podr& adquirir en forma definitiva el dominio
de los bienes fideicomitidos por causa del negocio fidu

ciario tomado del art. 1244 del Cédigo del Comercio.-

Sin embargo, hay una opinién de poder saltar ese problema
planteado por la disposicidn enunciada, nombrandc a una
entidad fiduciaria diferente al acreedor, como fiduciario,
con el encargo de que en caso de que el deudor incumpliese
en el pago de la respectiva obligacién del fiduciario,re
mate o pague con los bienes fideicomitidos, a la entidad
acreedora, que para el efecto del negocio es el beneficia

rio.~

En esta forma se salva la prohibicién legal pues esS el be
neficiario quien adquirir8 definitivamente la propiedad
de los bienes fideicomitidos y no es el fiduciario, perso

na sobre la cual recae la prohibicién legal.-

El contrato de_fiducia de garantfa asi concebido ofrece

las siguientes ventajas:

a) Es evidente que produce mas confianza al acreedor,

puesto que este fltimo tiene acceso mis directo y ré&pi
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do a los bienes que garantizan la obligacifbn.

b) No son necesarios los tré&mites que se requieren para
efectuar en caso de que la obligacifn se llegare a ga

rantizar con un inmueble gravado, hipotecado.

c) Se limita en consecuencia lo anterior los respectivos
impuestos y gastos que la garantia hipotecaria lleva

consigo.

d) Se evita completamente el procedimiento judicial nece
_sario en caso de que el deudor incumpla pues con ese
nuevo hecho la entidad acreedora puede convertir rapidamen
te su cré&dito evitando tambié&n un remate judicial oneroso

para el deudor como para el acreedor.-
E. SEGUROS FIDUCIARIOS DE VIDA.

La gran magnitud de negocios celebrados a este nivel es

importante y deja dilucidar su gran campo de accibn.

Entendiendo el contrato de segﬁro fiduciario de vida, como
el contrato por medio del cual el asegurado al momento de
suscribir la respectiva pbSliza de seguro o unapersona o
entidad que a su muerte deberd entrar a cumplir con el en
cargo de fiduciario quien deberd administrar el producto

del seguro, una vez ocurrido el riesgo de acuerdo con las
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instrucciones especificas seflaladas por el constituyente

del sequro fiduciario, ahora difunto.-

Esta modalidad ofrece considerables ventajas, y solucio
nes a innumerables problemas que un contrato normal de se
guros de vida ejemplo Cléasico: La entidad designada como
fiduciaria se ponde de acuerdo con las instrucciones del
acto de constitucibtn del pago de las respectivas pensio
nes de Colegios y Universidades y de pagar ademfs una ren
ta a la viuda (o) respectiva (o) con el producto del segu
ro y su rendimiento para lo que, en mayorfa de los eventos,
loé herederos no tienen la experiencia y los conocimientos
necesarios requeridos y solo proceden a derrochar mas juri
dicamente dilapidar los ingresos que perciba del sequro de

vida.=-

Como fé6rmula fitil para evitar esas posibles consecuencias
y aprovechar al maximo los beneficios que tiene la insti
tucidon del seguro de vida, surygib la operacidn llamada fi
deicomiso de seguro". La forma de constituirlo consiste
en gque el aéegurado celebra su contrato de seguro de vida
con la empresa aseguradora, sefalando como beneficiario a

“
la fiduciaria,

Al mismo tiempo, celebra con la compafifa fiduciaria un

contrato de fideicomiso en el cual establece cual seri la
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aplicacibn y destino que la fiduciaria deber& darle a las
sumas aseguradas, cuandec al ocurrir el fallecimiento le

sea entregada por la aseguradora.-
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CONCLUSIONES

1 - La propiedad fiduciaria reglamentada en el Cédigo Ci
vil, los negocios fiduciarios de la ley Bancaria y la
fiducia mercantil, son figuras de diferente naturaleza ju
ridica, sometidos cada una a su propio régimen legal, pe
ro como una nota o atributo comQin que es la formacifn de
un batrimonio especial. Sin embargo,donde mas notorio se

hace este rasgo es en la fiducia mercantil.

2 - Las caracteristicas esenciales de los patrimonios es
peciales cuales son la limitacifén de la responsabili
dad y su cpnsagracién legal, se cumplen a cabalidad en la
fiducia mercantil. Consideramos que al celebrar le nego
cio jurfdico de la fiducia surge un patrimonio especial,
sometido a un régimen jurfdico propio, y conformado por
relaciones jurfdicas de contenido econfmico o inmediato.-
En razén de la formacién de este patrimonio, los bienes
fideicomitidos deben destinarse por su titular, el fidu
ciario, a la realizacidn de unos fines especificos y ex
clusivos senalados por el fideicomitente en el acto cons

titutivo.
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Como principal consecuencia de la formacién de esa masa
de bienes separadas o reservadas, tenemos quéﬁsu activo
responde finicamente por las obligaciones contraidas en de
sarrollo de la finalidad senalada y de alli que solo los
acreedores del patrimonio especial de la fiducia mercan

til puedan perseqguir sus bienes.-

3 - La institucibén de la fiducia mercantil es utilizable
con ventajas para resolver problemas de situaciones a

las cuales el derecho privado respondié con soluciones

inadecuadas, ineficaces y las mas de las veces en abierto

desacuerdo con las realidades de actualidad.-
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