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PRESENTACION

La Asociacion Bancaria de Colombia, Deloitte Haskins & Sells y
Directores Top Management, conscientes del limitado numero de
obras que sobre la fiducia mercantil se han editado en el pais y de la
imperiosa necesidad de difundir en nuesiro medio el conocimiento
de los aspectos mas relevantes de esta figura, no solo desde la optica
juridico mercantil, sino también tomando en cuenta los aspectos tribu-
tarios, contables y comerciales, se complacen en ofrecer esta obra
que compendia las ponencias que sobre tan importante materia fue-
ron presentadas en el Seminario organizado en el mes de febrero
de 1986, los comentarios a las mismas, asi como la afortunada sinte-
sis de los temas tratados que hiciera el doctor Sergio Rodriguez
Azuero, en su condiciéon de Coordinador Académico del evento.

Esta publicacion, es sin duda, una valiosa herramienta para quien
persigue obtener una vision integral del negocio de fiducia mercantil,
cuya mayor utilizacion en nuestro medio dependerd del adecuado
entendimiento de sus innegables ventajas y de la superacion de algu-
nas trabas que dificultan su desarrollo, especialmente en el campo
tributario.



Introducciéon

Este documento no pretende tratar el tema desde la perspectiva
conceptual, ni histérica, ni econdmica. Sobre estos enfoques de la
fidueia existe una literatura reiterativa que depende, en buena parte,
de lo que hayan dicho los mejores y los peores autores mexicanos,
que se encuentra a la mano de cualquier estudiante o practico de la
institucién que yo también utilizaré, en buena parte.

Mi documento tratard de alcanzar los objetivos de este Semina-
rio y, por lo tanto, en lo que le corresponde, debe presentar un resu-
men de los problemas que rodean o acompaiian el desarrollo del fidei-
comiso, originados en la concepcion, estructura o interpretacion es-
trictamente juridicasy desde la perspectiva del derecho mercantil.
También quieren los organizadores de este Seminario que el discurso
no se agote en un censo de dificultades y de objeciones sino que el
autor intente la presentacion de algunas soluciones.

Con los anteriores derroteros hemos preparado este documento
sobre el que es bueno hacer las siguientes advertencias:

. En primer lugar, esta ponencia no agota el tema, pues tenida en
cuenta la metodologfa del Seminario los panelistas lo complemen-
tardn y controvertiran buena parte de lo que aqu{ se plantea.

En segundo lugar, se ha procurado indagar directamente, en varias
sociedades fiduciarias, las dificultades reales de sus negocios vin-
culadas con aspectos estrictamente juridicos y esa encuesta es la
base de lo que se conceptualiza y generaliza mds adelante.

. En tercer lugar, las criticas, generalizaciones, inexactitudes y erro-
res me corresponden en forma exclusiva y para asumirlos acudo a
la libertad con la que atin podemos hablar quienes hemos dedicado
una parte muy pequefia de la actividad profesional a las tareas do-
centes (1).

Finalmente, algo de Perogrullo: Otros.autores, en otros documen-

tos, tratardn los aspectos tributarios, contables y de marketing sin
que, por supuesto, estas perspectivas agoten el estudio del tema.
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Intervencién del doctor Guillermo Niiiez Vergara, en la instalacion
del Seminario sobre Fiducia Mercantil.

Dentro de los programas que la Asociacién Bancaria de Colombia,
ofrece a través de su Instituto de Banca y Finanzas - IBAFI—, para
funcionarios que desempefian cargos directivos y profesionales del
mas alto nivel, acordamos en el presente afio, programar con Deloitte
Haskins and Sells y Directores, este seminario sobre Fiducia Mercan-
til.

Nos movio a esta iniciativa, el notable desarrollo que ha tenido la
figura de la fiducia, y que en buena parte se explica por su versatili-
dad y por la garantia que ofrece a quienes intervienen en el negocio
de la fiducia.

También debe reconocerse el hecho de que los mercados financie-
ros y de servicios bancarios en el mundo se han transformado grande-
mente en los ultimos afios; si bien no con la rapidez de otros paises,
Colombia también ha participado en este desenvolvimiento. Lo cierto
es que las entidades financieras necesitan vislumbar nuevos horizon-
tes y por ello la fiducia, justamente por su elasticidad, ha brindado
respuestas bien atractivas. ‘o

Aunque los desarrollos recientes son significativos, subsisten, sin
embargo, tropiezos e inconvenientes que han sido debatidos y anali-
zados en foros como el que hoy nos reune. Recuerdo el seminario
que sobre el mismo tema realizaron hace seis afios la Federacion Lati-
noamericana de Bancos y la Asociacién Bancaria precisamente en
este mismo recinto.
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~ Se intenta, por eso, adelantar nuevamente un andlisis critico
de las principales dificultades encontradas y presentar unas solucio-
nes a través de una serie de propuestas concretas.

Pero ademds y con un enfoque que esperamos sea particularmente
positivo y dindmico, el seminario se ocupara de revisar las manifesta-
ciones mds interesantes tanto en los Estados Unidos, donde la figura
tiene un notable desarrollo como en la misma patria nuestra donde,
guardadas proporciones, ha ocurrido algo parecido en los ultimos
afios. Estudio que estard acompafiado de una reflexién, sobre las
perspectivas mds interesantes que muestra el mercado.

Confiamos en que este balance entre realizaciones y expectativas,
logros y dificultades, constituya un nuevo aporte para el progreso de
este mecanismo y que el seminario se enriquezca con la activa partici-
pacidon de todos ustedes y el cual cuenta con una lujosa némina de ex-
positores que hemos logrado reunir, bajo la coordinacién del doctor
Sergio Rodriguez. A todos ellos un vivo agradecimiento en nombre
de la Asociacion Bancaria de Colombia y a ustedes sefiores partici-
pantes mil gracias por haber concurrido a esta cita del IBAFI, Deloit-
te Haskins and Sells y Directores.

Muchisimas gracias.

BIBLIGT=ECA-HEMERQOTECA
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SEMINARIO FIDUCIA MERCANTIL

Intervencion del Dr. Sergio Rodriguez Azuero

En primer término quisiera repetir un agradecimiento muy especial
a todos los participantes en el seminario, en nombre del IBAFI repre-
sentado por el doctor Augusto Garzon, de Directores representado
por el doctor Roberto Hall y de Deloitte Haskins and Sells repre-
sentado por el doctor Arturo Pulido, deplorando inmensamente
que el doctor Luis Eduardo Viatela, uno de los inspiradores y ani-
madores de este seminario, por razones- de salud haya tenido que
privarse de acompafiarnos, pero seguros como estamos, por el inte-
rés denotado, que el seminario resultard una nueva contribucion
al estudio de esta figura.

Con la Fiducia me parece que en Colombia ha venido pasando una
cosa muy curiosa, hablamos tanto de ella en los ultimos afios que
finalmente no sabemos, a ciencia cierta, si es mds importante en la
teoria que en la practica osi, en verdad, los recientes desarrollos pare-
cerian mostrar que comenzamos a aportarle a la esctructura de la ac-
tividad financiera una posibilidad verdaderamente rica, como los
planteamientos tedricos nos lo sugerian.

Como ustedes recuerdan, el trabajo se ha dividido en cuatro par-
tes. Yo diria que las tres primeras son las partes problematicas. Nos
parece que una vez mas es indispensable hacer una reflexién cuida-
dosa sobre las dificultades, los interrogantes, mejor, si ustedes quie-
ren, que se han suscitado frente al Derecho Mercantil, frente a las dis-
posiciones de la Ley Tributaria y, desde luego, frente a los esquemas
contables. Nosotros repasdbamos en estos dias con los organizadores



los documentos que se produjeron en 1980 con motivo del primer
seminario y nos sorprendiamos de que los interrogantes parecen ser
los mismos. Eso quizds no es lo mds importante, sino que han pasado
seis afios y aparentemente hemos encontrado muy pocas respuestas
para ellos. Pensamos, entonces, que no nos podemos quedar alli.
Si los interrogantes subsisten hay que darles una respuesta y sobre
todo hay que intentar unos caminos de solucién porque, muy segura-
mente el doctor Gilberto Pefia lo destacard, hay en la labor de los
intérpretes unas posibilidades creativas muy grandes que a veces no se
aprovechan en toda su magnitud. En esos tres primeros temas, enton-
ces, como lo anuncidbamos en el programa, no solo queremos identi-
ficar las dificultades encontradas sino, ademds, intentar formular una
respuesta. Y luego hemos querido dejar la Gltima parte, dedicada en
forma exclusiva a la presentaciéon de la fiducia con una concepcién ex-
clusivamente de negocios. Les he pedidos a los intervinientes en este
ultimo tema que nos olvidemos por completo de las dificultades, que
no queremos oir mas los problemas por los cuales no se han hecho los
negocios, que queremos mds bien saber cuéles son las posibilidades que
tenemos de llevarlos a cabo o cudles estamos realizando. Porque uste-
des escuchardn mafiana y muchos de ustedes lo saben bien, como en
Colombia se estdn haciendo muchas y muy importantes cosas en esta
materia. Pero alli vamos a hablar también de lo que estd pasando en
los Estados Unidos y creo que serd muy interesante, pues es un pais
anglosajon en el cual la figura del trust ha tenido un particular desa-
rrollo.

Por altimo confiamos en que las conclusiones que puedan obtener-
se del seminario constituyan un nuevo paso para el conocimiento y
desarrollo de la figura. El doctor Nufiez Vergara al instalar el semina-
rio recordaba como hace seis afios, en este mismo auditorio, celebra-
mos uno muy importante en el cual algunos de ustedes, por cierto,
participaron y asi la modestia de la Asociaciéon Bancaria no le permi-
ta decirlo con tanta claridad me parece que hay que reconocerle
estos esfuerzos, en el caso concreto de la fiducia, un gran porcentaje
en los buenos resultados que han venido obteniéndose. De suerte
pues que con los renovados .agradecimientos con ustedes por su par-
ticipacién y en mi caso con los organizadores que han querido invi-
tarme a ayudar en la coordinacién de este programa, vamos a pasar
en un minuto a la primera parte del mismo en relacién con los aspec-
tos de Derecho Mercantil.
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LA FIDUCIA EN COLOMBIA: DIFICULTADES Y SOLUCIONES
ASPECTOS DE DERECHO MERCANTIL

Gilberto Pefia Castrillon
Profesor de Derecho Comercial, U. Nacional y U. de los Andes.
Bogota, 27 de febrero de 1.986.
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1. LA INCORPORACION DE LA FIDUCIA EN COLOMBIA

Conviene hacer unas minimas precisiones sobre la incorporaciéon
de los negocios juridicos fiduciarios al Derecho colombiano, aspecto
que nos servird para excluir algunos temas (2).

1.1. El Codigo Civil: La Propiedad Fiduciaria

El Coédigo Civil trata la propiedad fiduciaria en sus articulos 793 a
822, en un reglamento cuya extension y detalle son inversamente:
proporcionales a su utilidad y desarrollo (3). La ubicacién de la
materia en ese Codigo y su criterio indican, en resumen, que la pro-
piedad fiduciaria estd concebida como una manera de limitar el do-
minio, limitacibn que consiste, exactamente, en que una persona
“dispone de una cosa suya en favor de otra a quien grava con la
obligacién de restituirla a una tercera si se verifica una condicién”.
Existe, pues, un solo propietario quien detenta y aprovecha el bien
gravado de esa manera hasta la verificacion de la condicién estableci-
da. Las notas sobresalientes de esta propiedad son las siguientes:

No existe sino un derecho: El de propiedad del fiduciario.

La institucién estd concebida como un graviamen, de tal manera
que el beneficiario simultdneo de un tercero es un asunto ajeno
a sus finalidades (4).

La transferencia al beneficiario (fideicomisario) depende, inexcusa-
blemente, de una condicién. Si la transferencia se somete a térmi-
no no existe propiedad fiduciaria (5).

La condicién es resolutoria para el propietario fiduciario y suspen-
siva para el fideicomisario (beneficiario). Sin embargo, ‘“la condi-
ci6on del fideicomiso no opera retroactivamente; por tanto subsis-
ten todos los actos ejecutados por el fiduciario sobre las cosas
mientras las tuvo en su poder” (6).

El propietario fiduciario puede enajenar su propiedad fiduciaria
y se transmite por causa de muerte, sujeta al gravamen respectivo

(Art. 810 del C.C.).

La propiedad fiduciaria solo se puede constituir por instrumento
publico o por testamento (Art. 796 del C.C.), asi los bienes sean
muebles (7).
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Si la condicién falla —no se cumple—, la propiedad se consolida
en cabeza del propietario fiduciario, lo que resulta apenas obvio
tomados en cuenta el espiritu y las finalidades de la institucion:
el total aprovechamiento del bien por el propietario fiduciario
hasta que se cumpla la condicién.

Finalmente, la propiedad fiduciaria carece de flexibilidad para
servir los negocios masivos o reiterados y se encuentra concebida
a la manera de las instituciones juridicas excepcionales. Otro es el
espiritu de Derecho Mercantil hasta el punto de que, exagerando
un poco las cosas, las instituciones del Derecho Mercantil deben
ofrecer una vocacién para que puedan ser reducidas a contratos-
formularios, tipicos de la contrataciéon masiva o reiterada.

Como es fécil deducirlo, la propiedad fiduciaria del C.C. es total-
mente diferente de lo que reglamenta el C. de Comercio como la
fiducia mercantil, sin que este estatuto haya derogado la propiedad
fiduciaria civil que, dicho al paso, bien puede ser utilizada por los
comerciantes, ya que la vigencia de una institucién civil no depende
ni de la moda, ni del factor cuantitativo. La funcién de muchas ins-
tituciones civiles es permanecer dentro del derecho positivo constitu-
yendo un repertorio de férmulas utilizables esporddicamente, en
tranquila convivencia con otras instituciones de mayor tramite y de
mayor utilidad (8).

1.2. La Ley 45 de 1.923: Los Mandatos o Encargos Fiduciarios

Nuestra ley bancaria fundamental, la 45 de 1923, que modernizd
e impulsé el sistema financiero, vigente en buena parte todavia,
incorpor6 al derecho colombiano los llamados encargos de confianza
(Articulo 70.) con lo que sent6 las bases para que la banca se hubiera
convertido en el gran asesor de las empresas, de la familia, de los
inexpertos, incapaces e inhdbiles y en un excelente auxiliar de la
justicia.

Curiosamente, las Secciones Fiduciarias de los bancos mostraron
alguna vitalidad con posterioridad a la promulgacién del actual Cédi-
go de Comercio, bien por una reaccidén normal a la competencia que
les establecian las sociedades fiducciarias previstas en el nuevo Codi-
go de Comercio, o bien porque tales Secciones coadyuvaron peque-
fias o grandes extravagancias de nuestros banqueros, asfixiados por
un mar de reglamentos y por la orgia financiera vivida en los afios
pasados, en la que revelamos lo mejor del talento y de la imagina-
cién para desvirtuar la finalidad de algunas instituciones del derecho
bancario.
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Las caracteristicas de estas secciones de los bancos y de este tipo
de negocios fiduciarios son las siguientes, en resumen:

Seccidn Fiduciaria significa la “seccién de un establecimiento ban-
cario que hace el negocio de tomar, aceptar y desempefiar encar-
gos de confianza que le sean legalmente encomendados™ (Articu-
lo 70.).

Se le atribuia a las Secciones Fiduciarias, de manera privativa y
previa autorizacién de la Superintendencia, la facultad de realizar
los encargos de confianza, dentro de la idea de una banca universal
—que muchos afios después vino a llamarse de servicios multiples—,
con Secciones especializadas. La universalidad de esa concepcién
hay que juzgarla, por supuesto, ubicdndonos en 1923.

Los Articulos 105 y 107 contienen la descripcién, en forma enun-
ciativa simplemente, de las operaciones que pueden hacer las sec-
ciones fiduciarias de los bancos y si bien todos los comentaristas
se sienten obligados a criticar el lenguaje, las repeticiones y las
sinonimias de lo allf previsto, creemos que tales insistencias yrei-
teraciones estaban alentadas por un dnimo pedagdgico como era
ensefiarles a los bancos y a los usuarios los maravillosos negocios
y gestiones que podian ejecutar tales secciones fiduciarias.

Todas las hipotesis de los negocios fiduciarios previstas en esta ley
son reducibles a especies de mandato, de tal manera que la expre-
sion encargos fiduciarios, del Articulo 70., puede ser tomada como
sinébnimo de mandato (9).

El Articulo 105 habria pretendido hacer una descripcién genérica
de las facultades atribuibles a una Secci6n Fiduciaria (fiduciario;
albacea; administrador; “‘notario”; curador; mandatario; deposita-
rio), mientras que el Articulo 107 que pretendia indicar una serie
de facultades adicionales a las del Articulo 105, lo que hizo fué
desarrollar, en tipos especiales o particulares, lo previsto en forma
genérica en el Articulo 105.

No vamos a transcribir la ley en este documento pero es bueno
revelarle al lector algunos aspectos que indican su importancia histé-
rica, lo que serd més ficil de entender si por un momento hacemos
una composicién de lugar y nos ubicamos en el afio de 1923.

En primer lugar, resulta todavia hoy plausible y espectacular la
prevision del Articulo 107, ordinal 30., encaminada a darle a la
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