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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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mujer casada, divorciada o separada de bienes un mecanismo para
administrar y asegurar sus bienes. Esto no alcanzé ningin desarrollo
y sospecho que las Secciones Fiduciarias ni se enteraron de lo que
queria la ley; Poner a disposiciéon de la mujer casada, divorciada o
separada una institucion que la librara de la condicién de incapaz que
tenia en ese momento —o de la mas probable de inexperta—, y que li-
mitara la interferencia del conyuge en la administracion de sus
propios bienes o de los bienes de terceros que por alguna razéon
le hubieren sido confiados.

En segundo lugar esta ley conteniano solo el germen sino hipétesis
concretas para que las Secciones Fiduciarias de los bancos se hubie-
ran convertido en los grandes auxiliares de la justicia y en los grandes
depositarios de los bienes que quedan trabados en los procesos en
foma improductiva y deteriorante (10). Quienes desarrollamos buena
parte de la actividad profésional en los estrados judiciales tenemos
como verdad sabida que mejor que ser heredero o legatario es ser
Albacea y que mejor que ser acreedor privilegiado en un concurso
de acreedores o en una quiebra es ser Sindico de ese proceso.

Finalmente, y solo con el 4nimo de resaltar lo que significa histori-
camente esta parte de la ley 45 de 1.923, se facultaba a los bancos
para el manejo productivo de patrimonios familiares y para que la
banca se hubiera convertido en la gran administradora de bienes de
menores, huérfanos e incapaces por cualquier otra causa, mediante
mandatos extrajudiciales o por disposiciones testamentarias, sirvien-
do de esa manera los derechos del nifio o incapaz, aspecto que tam-
poco tuvo desarrollo alguno (11).

Las cosas tomaron otro rumbo y vaya uno a saber si la necesidad
de organizar e impulsar lo dominantemente financiero, unido a la
natural vanidad de quienes operan el negocio bancario, no permitié
que se desarrollaran estas actividades consideradas menores, de me-
mor urgencia y de baja rentabilidad.

Hoy por hoy, salvo uno o dos bancos que le han dado una impor-
tancia evidente a sus Secciones Fiduciarias, dichas Secciones han
quedado reducidas a efectuar las siguientes operaciones:

Custodia de Documentos: Esta puede ser la funcidén de mas trami-
te. Consiste en la simple guarda de documentos en sobres lacrados,
cuyo reclamo se efectiia con un titulo de simple legitimacion, no
negociable, propio de estas Secciones, llamado ‘‘Certificado de
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Depésito en Custodia”. Las funciones de custodia también com-
prenden documentos que constituyen garantias para el banco,
complementadas muchas veces con el recaudo de los accesorios
del capital o de sus abonos parciales y su inmediato traslado a la
Seccion Comercial para amortizar la obligacién principal.

Mandatos de Inversién: Es el manejo de dinero bien sea recibido
directamente o como resultado de otra gestion para destinarlo a
los fines determinados por el cliente como, por ejemplo, gastos
estudiantiles y de manutencién, pensiones alimenticias convenidas
extrajudicialmente, destinacién de unos cédnones de arrendamiento
recaudados a la compra de determinados valores, etc.

Cobranzas: Esta gestion la realizan las Secciones Fiduciarias para
apoyar a las Secciones Comerciales en el manejo de algunas “fuen-
tes de pago” (facturas comerciales; titulos a plazos; rentas periodi-
cas, etc.) que los clientes convienen destinar a la atenciéon de sus
obligaciones con la Seccidon Comercial. No se trata, por supuesto,
del cobro de créditos propios del banco, tarea exclusiva de los De-
partamentos Juridicos de las Secciones Comerciales.

Cajillas de Seguridad: El contrato denominado - Cajillas de Seguri-
dad para la guarda de bienes estd reglamentado en el C. de Co. en
los arts. 1.416 a 1.425. Buena parte de los bancos que prestan este
servicio 1o manejan a través de las Secciones Fiduciarias.

Recaudos Tributarios: Mediante convenios con la Administracion
de Impuestos, — los bancos comerciales vienen efectuando el re-
caudo de obligaciones tributarias (I. V.A.; renta y patrimonio; re-
tencién en la fuente), cuyo producto total deben abonar en las
cuentas oficiales de la respectiva Administraciéon Impositiva. En
este momento se observa una interesante actividad de los bancos
para captar esos pagos de las empresas ya que esto les permite, co-
mo Unica contraprestacion, la disponibilidad de esos dineros por
periodos entre 5y 21 dias.

Al observar las operaciones de las Secciones Fiduciarias se le ocu-
rre a uno, como una conclusién preliminar, que sus tareas tienen, en
buena parte, el lastre de ser Uinicamente un apoyo de la Seccién Co-
mercial o de hacer operaciones residuales de esa Seccién. En algunos
bancos ésta es la ‘“zona de castigo” para funcionarios en desgracia.
No existen politicas claras de marketing o desarrollo, como tampoco
una actividad divulgadora o publicitaria de sus servicios.
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Un banco que ha desarrollado en forma admirable su Secciéon Fidu-
ciaria nos permitio el acceso a sus operaciones y la observacion de sus
actividades, tarea en la que pudimos establecer lo siguiente:

Realiza tanto operaciones tipicas de la Ley 45 de 1923, como
fiducias mercantiles, traslativas de dominio, bajo el régimen del
C. de Co. ‘

La Seccion Fiduciaria se ha convertido en un excelente medio para
canalizar y comercializar una serie heterogénea de bienes muebles
e inmuebles que ha tenido que recibir el banco a titulo de daciones
en pago.

Operaciones tipicas de fiducia mercantil, bajo el régimen del C.
de Co., efectuadas por esta Seccion son la propiedad fiduciaria de
un Jet Boeing 727 arrendado a un tercero, cuyos rendimientos se
destinan parcialmente al servicio de obligaciones del mismo arren-
datario frente al fiduciante. En este caso, el banco es el responsa-
ble del mantenimiento u ‘“‘overhold”, razén por la cual ha tenido
que incursionar en actividades hasta ahora extrafias a la rutina de
un banco comercial. También se observd, una operacion de fiducia
mercantil traslativa de dominio de un nimero apreciable de trac-
tores- 0 maquinaria agricola, colocados en arrendamiento en muy
buenas condiciones comerciales. Mas interesante e inesperado nos
parecio, por ejemplo, la propiedad fiduciaria de una granja avicola
como consecuencia de una dacién en pago, con muy buenas recu-
peraciones para el banco fiduciante.

En fin, encontramos un ejemplo de lo que puede llegar a ser una
Seccion Fiduciaria plenamente desarrollada, gracias a la labor de un
Gerente que tuvo la paciencia de conquistar a las autoridades de su
banco para la idea del desarrollo pleno del negocio fiduciario.

Como corresponde a la formacién y objetivos de los banqueros
esta Seccién no tiene vocacidén para los negocios pequefios, como
tampoco para los fideicomisos vinculados con las sucesiones, la
familia o los seguros, tal vez porque rifien con el tempramento del
banquero unos negocios que, en alguna medida, dependen de un
hecho luctuoso o de un conflicto conyugal al menos en la forma co-
mo se conciben inicialmente esos fideicomisos (12).

1.3. El Codigo de Comercio: La Fiducia Mercantil

El actual Codigo de Comercio (Decreto 410 de 1971) incorpord
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un nuevo concepto al Derecho positivo en el titulo XI del Libro
Cuarto - (Contratos y Obligaciones Mercantiles), al reglamentar la
fiducia en sus articulos 1.226, 1.244.

Tomando como base el texto de las normas, esto es, prescindiendo
de la buena y de la mala literatura juridica que ha tratado de expli-
carnos esto, las caracteristicas sobresalientes de la fiducia mercantil
son las siguientes:

El meollo de la institucién es una transferencia de bienes particu-
lares por parte del constituyente de la fiducia (fiduciante), a una
institucion fiduciaria. Y al contrario de la propiedad fiduciaria
del Codigo Civil, el fiduciario no tiene la expectativa, ni posibili-
dad alguna de hacerse duefio del bien fideicomitido, lo que si ocu-
rre en el Derecho Civil, si no se cumple la condicion resolutoria
de la propiedad fiduciaria.

-En la fiducia mercantil el fiduciario no tiene la propiedad para si,
en su provecho, sino que la debe destinar al beneficio del fideico-
misario. Esto revela otra diferencia con la propiedad fiduciaria del
Codigo Civil, pues mientras se cumple la condicién el propietario
fiduciario del Codigo Civil es duefio del bien y de todos sus frutos,
tanto que puede disponer por negocio juridico o por testamento,
del bien fideicomitido. En la fiducia mercantil todo esto se prohi-
be expresamente (Arts. 1.226 v 1.244).

Ordena la ley que no pueden ser fiduciarios las personas naturales
para preservar la estabilidad de la instituciéon y la formacion de
empresas especializadas en esta clase de negocios. Por ello, solo
pueden ser fiduciarios los establecimientos de crédito y las socie-
dades fiduciarias autorizadas por la Superintendencia Bancaria. En
la practica esto muestra el siguiente panorama.

- Sociedades Fiduciarias: Ademds de las fiducias mercantiles reali-
zan otras operaciones que bien podrian ser clasificadas como en-
cargos o mandatos fiduciarios de los tipos previstos en la Ley 45
de 1.923.

- Secciones Fiduciarias de los Bancos: Si bien es cierto que con
mucho esfuerzo realizan encargos o mandatos fiduciarios de la
Ley 45 de 1.923, no existe ninguna restricciéon para que contra-
ten fiducias mercantiles del C. de Co. Este tema fué materia de
algunos debates y la conclusiéon que planteamos creemos que es
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materia o doctrina pacifica después de 15 afios de vigencia del C.
de Comercio. Y contra la tozudez de cualquier intérprete existe,
por lo menos, un Banco Comercial cuya Secciéon Fiduciaria solo
hace, en forma muy profesional y activa, .... fiducias del Codigo
de Comercio.

Con Relacién a los bienes fideicomitidos muchos comentaristas
afioran la claridad y la precisién con que el Codigo Civil define

el asunto cuando establece quien es el duefio de los bienes materia

-de la propiedad fiduciaria. Pero la claridad conceptual del C.C.

22

no ha servido ni servird para desarrollar la propiedad fiduciaria
prevista en ese estatuto, y esta puede ser una excelente prueba de
la esterilidad de ciertas leyes perfectas (13).

Este introito serd siempre 1til para considerar la situacién de los
bienes fideicomitidos, asunto que ha tenido que debatirse con la
carga y los lastres metodoldgicos impuestos por un hecho incon-
trovertible —y a veces insoportable—, como es la consideracion del
patrimonio como un atributo de la personalidad, cuya consecuen-
cia inmediata es que una persona no puede tener sino un solo patri-
monic y que no se pueden hacer exclusiones de bienes para fines
especificos, lo que lleva, en la prictica, a que proliferen los nego-
cios simulados, y a que se acuda, por ejemplo, a la sociedad de
responsabilidad limitada para poder “‘excluir’’ bienes de la garan-
tia general de los acreedores y como expediente para reglamentar
la irresponsabilidad juridica, en el mejor sentido del término. Co-
nozco, obviamente, las habituales réplicas de los Profesores de So-
ciedades.

Pues bien; cuando se estudia la situacién juridica de los bienes fi-
deicomitidos se encuentra uno con un reglamento cuyo analisis
sistemético ha debido producir una gran revolucién juridica. Men-
cionémoslo, por lo menos:

- El art. 1.226 establece que el meolio de la fiducia mercantil es
una transferencia de bienes.

- El art. 1.227 declara que los bienes fideicomitidos no garantizan
las obligaciones del fiduciario y dice algo médsimportante: garan-
tizan las obligaciones vinculadas a la ejecucién o cumplimiento
del fideicomiso. En otros términos, un bien particular sale del
patrimonio del fiduciante, no forma parte del patrimonio del fi-
duciario y se considera adscrito o destinado a la garantia de las
obligaciones que se constituyan para el cumplimiento de los fines
de la fiducia.



- El art. 1.233 declara que los bienes fideicomitidos no son inter-
cambiables, ni confudibles con los bienes propios del fiduciario.
En igual sentido el art. 1.234, ordinal 2o0.

- El art. 1.234 utiliza la expresién patrimonio auténomo y a ese
nivel se ha quedado, como una simple expresion, ya que hay una
resistencia general para tratar de explicitar el concepto postula-
do abiertamente, o simplemente sugerido, bajo ese nombre, ex-
trafio en la nomenclatura juridica colombiana.

-Se restringe la persecucién de los bienes fideicomitidos (art.
1.238) en un norma que por pagarle un excesivo tributo a la tra-
dicidn dejo sin desarrollo una concepcion unitaria del patrimo-
nio fideicomitido. Las interpretaciones que se han intentado de
este articulo tienen dos orientaciones sin mayor desarrollo por
sus propios expositores. O se ve la formulacién de la nocién de
patrimonio auténomo, a disposicién de lajurisprudencia para que
la desarrolle (14), o se ve un reglamento mas o menos completo,
mas o menos congruente de la nocidén de patrimonio especial,
no autoénomo (15), sin que ninguna de las dos orientaciones satis-
faga las preocupaciones que suscita la vulnerabilidad del patrimo-
nio fideicomitido por las pretensiones de los acreedores del
fiduciante, de créditos anteriores a la constituciéon del fideicomi-
so y sin que aclare, ademas, cuales son los medios, o cual es el
repertorio procesal pertinente para plantear esas pretensio-
nes (16).

El legislador estuvo a punto de tomar la gran decisién con relacién
a una especial concepcién del patrimonio fideicomitido pero se
qued6 en una postulacién simplemente verbal, segiin el comentario
corriente, y poco se puede esperar de la jurisprudencia ya que el
clima en el que se debaten estos negocios y el mismo sentido
practico de quienes pueden verse envueltos en el conflicto, no
permiten que estos asuntos vayan a un largo debate jurisdiccional
(17), Ginico terreno en el que se concibe 1a jurisprudencia (18).

Naturalmente, la ley reguld otros aspectos importantes de la fidu-
cia mercantil como las formalidades de su constitucién (art. 1.228),
las fiducias prohibidas (art. 1.230), las causas de renuncia del fiducia-
rio (art. 1.232), los deberes del fiduciario (art. 1.234), los derechos
del beneficiario o fideicomisario (art. 1.235), los derechos del fidu-
ciante (art. 1.236), las causas de remocion del fiduciario (art. 1.239),
las causas de extincién de la fiducia (art. 1.240), el juez competente
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para el debate jurisdiccional (art. 1.241), materias cuyo anélisis o
exposicion sistemética no constituye la tarea dominante de este do-
cumento.

2. LAS CLASIFICACIONES DEL FIDEICOMISO

Si bien el negocio fiduciario es un negocio nominado, tipico, la
variedad de los negocios subyacentes o de las finalidades a que puede
estar destinado recomiendan que se intente una clasificacion 1util
para los fines de nuestro documento pero, estas mismas caracteristi-
cas hacen que toda clasificacién sea insuficiente o no comprenda
especies realmente diferentes.

2.1. Clasificacion de la Comision Nacional Bancaria y de Seguros
‘(México).

Esta clasificaciéon no tiene sino la funcién de orientar la actividad
del organismo contralor de las sociedades fiduciarias, razén por la
cual resulta insuficiente para cualquier otro propésito reconocién-
dole que, por lo menos, clasifica en tres grandes géneros las finalida-
des del negocio fiduciario. Debe entenderse, ademds, que esta clasifi-
caciéon da por supuesto que se trata de fideicomisos traslativos del
dominio. La oficina mencionada equivalente a nuestra Superinten-
dencia Bancaria clasifica as{ el fideicomiso:

Fideicomisos de garantia.

Fideicomisos de administracion.

Fideicomisos de inversion (19).

Algan eco ha tenido esta clsificaciéon entre nosotros pues el Direc-
tor Juridico de una Fiduciaria nos palented que para él solo existian
dos clases de fideicomisos, el de administracién y el de inversion.
Contra esa clasificacidén y esta opinidén la realidad es, incuestionable-
mente, mas amplia y desborda estas excesivas simplificaciones.

2.2. Otra Clasificacion... también Mexicana

El procesalista mexicano Jorge Antonio Zepeda propone la distin-
cion de los negocios fiduciarios en cuatro grupos o categorias:

Fideicomisos traslativos de propiedad.
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. Fideicomisos de garantia.
Fideicomisos de administracion.
Fideicomisos de inversion.

El propio autor de esta clasificaciéon nos desalienta para tomarla
como definitiva porque ‘... resulta extraordinariamente difiicil hacer
una clasificacion de los fideicomisos, tanto mds cuanto que, las mas
de las veces, ninguna clase de fideicomiso es pura, antes viene conju-
gada con otra u otras, por lo que inclusive puede hablarse, en ocasio-
nes, de casos de frontera, respecto a los cuales la clasificaciéon se
torna imposible” (20).

2.3. Mostrario de Negocios que hacen las Fiduciarias Mexicanas

Sin que implique una clasificacién, puede resultar util presentar

la lista de los negocios que hacen las Fiduciarias mexicanas para tener
una idea, por lo menos, de la materia clasificable. Un banquero rela-
taba que los tipos de fideicomisos de trdmite rutinario en esas insti-
tuciones eran estos:

Fideicomisos de garantia sobre inmuebles, valores o derechos.
. Fideicomisos de administracién de inmuebles.

Fideicomisos para desarrollos turisticos e inmobiliarios.

Fideicomisos simples de inversion.

Fideicomisos con base en pdlizas de seguros.

Fideicomisos con base en reservas de primas de antiguedad y pla-
nes de pensiones.

Fideicomisos con base en planes de incentivos al personal de las
empresas.

Fideicomisos de imigrantes rentistas.

Fideicomisos testamentarios.

Fideicomisos en favor de instituciones culturles, deportivas, so-
ciales, artisticas, etc.
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El autor de esta enumeracion advierte que ““... ni la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, ni la Ley de Instituciones de Cr¢-
dito y Organismos Auxiliares, establecen clasificaciones ni reglas para
agupar las operaciones fiduciarias”, y que “esta enumeracion puede
dar una idea de la amplitud de usos practicos del fideicomiso que
operan... los bancos mexicanos...”” (21).

2.4. Otras Clasificaciones.

Otros autores clasifican el fideicomiso bien sea distinguiéndolo
entre los que sirven a la empresa y los que sirven al individuo (22),
y entre nuestros autores la tipologia de los fideicomisos solo tiene
un animo docente, expositivo, sin ninguna relacién con los datos de
la realidad financiera, en la mayoria de los casos. Revisten importan-

cia, desde el ultimo punto de vista las clasificaciones que nos presen-
tan los siguientes autores:

2.4.1. La de Sergio Rodriguez

La clasificacion de este autor es mas bien un censo de las psoikili-
dades que ofrece el negocio fiduciario seglin sus tines, razén por la cual

en nada superaria o nada agregaria a la que ya registramos er. «f pun-
to 2.3. anterior. El autor mencionado establece estos fideicomisos,
desde esa perspectiva:

Fideicomiso de Administracion.

Fideicomiso de Inversion.
. Fideicomiso de Garantia.

Fideicomiso Testamentario.

Fideicomiso de Seguros.

Fideicomisos de Desarrollo.

Fideicomisos Inmobiliarios.
. Fideicomisos Prestacionales o de Fondos de Pension.

Fideicomisos del Gobierno.

Fideicomisos de Nacionalizacioén (23).
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2.4.1. La de Ramiro Rengifo

La clasificacion de Rengifo tiene en cuenta las finalidades de los
fideicomisos y los tipos identificables con base en nuestra ley positi-
va, asi:

Fiducia privada y publica: “La primera para beneficio de una o
mds personas debidamente especificadas; la segunda, en favor de
entidades de beneficencia o utilidad comtn”.

“Dentro de la fiducia privada es perfectamente concebible una pa-
ra satisfacer cometidos de caracter familiar... para fines comercia-
les o industriales... o una de garantia...”.

Fiducia revocable o irrevocable.

Fiducias permitidas y prohibidas. Y entre las Gltimas, la secreta,
la sucesiva, la que supere veinte afios y la que se acuerde en fraude
a terceros (24).

Estas clasificaciones carecen de rigor, es decir, no tienen elementos
distintivos claros y uniformes, lo que es apenas la cosecuencia de
ser el fideicomiso una estructura formal juridica apta para realizar la
serie més indeterminada e inesperada de negocios.

Sin embargo, estas clasificaciones nos revelan, por lo menos, los
negocios probables o usuales,alrededor de los cuales se produciri la
consolidacién de la fiducia en Colombia.

3 NEGOCIOS QUE HAN HECHO O HACEN LAS FIDUCIARIAS
EN COLOMBIA: DATOS DE LA PRACTICA.

Con el fin de establecer las dreas en que el fideicomiso ha tenido
alguna dificultad estrictamente juridica es necesrio tener una idea,
por lo menos aproximada, de la clase de negocios que han hecho y
hacen efectivamente las sociedades fiduciarias y, como resultado

de ese estado de la cuestion, declarar qué negocios no hacen o no
quieren hacer las fiduciarias.

Para lo anterior, dentro de la encuesta mencionada en otra parte,
recogimos esa informacién en las sociedades fiduciarias mas repre-
sentativas del mercado y si tomamos en cuenta los tipos de negocios
que han hecho o hacen, salvo las dudas relacionadas con el fideico-
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miso de garantia —dudas de la Superintendencia, obviamente podria-
mos proponer como conclusién que no hay un negocio fiduciario
que no hayan podido realizar las Sociedades Fiduciarias por escollos
juridicos de caricter insalvable. Quienes debatirdn los aspectos co-
meciales y de marketing le contardn a esta misma audiencia que hay
una serie de negocios que no han efectuado y que probablemente no
haran, por razones de factibilidad comercial y por falta de imagina-
cion (Y la imaginacioén se aguza, logicamente, con el estudio y la
investigacion). Y contra esos dos escollos nada puede hacer el mds
despierto e imaginativo asesor juridico.

Aclaramos, también, que las experiencias no son puras, o tipicas
porque, como varias veces lo hemos dicho, la realidad es mas com-
pleja y heterogénea que la ley y lasi exposiciones de la doctrina. Por
eso, la lista presinde de los matices y de las combinaciones advirtien-
do, también, que es casi de rutina que marchen unidos y se mixturen
la inversion y la administracién. Ser mas especificos y entrar en més
detalles seria, como agudamente lo advirti6 una Asesora Juridica,
“suministrar la lista de clientes’.

3.1. Fideicomisos Inmobiliarios

La experiencia en este fideicomiso es amplia. Una fiduciaria, es-
pecialmente, tiene el mérito de haber colonizado el mercado al tomar
la decision herodica de contratar un complejo fideicomiso inmobilia-
rio, recién obtenido su permiso de funcionamiento. Los fideicomisos
inmobiliarios revelaron las siguientes caracteristicas generales:

No han sido totalmente satisfactorias para las Fiduciarias aquellas
experiencias en que han asumido o han tenido que asumir la cons-
truccion y salvo una o dos fiduciarias, la tendencia es no compro-
meterse en la parte técnica y quedarse al médrgen de esas responsa-
bilidades.

Esto decepciona un poco porque siempre nos hablaron del con-
trol técnico y de la asunciéon de la responsabilidad por la obra,
como una de las virtudes o atractivos de estos fideicomisos. Pero
la realidad es que las Fiduciarias que han tenido que construir, por
cualquier razén, no quieren volverlo a hacer.

Una conquista de la presencia de las Fiduciarias en el negocio in-

mobiliario es la introduccidén de ‘la venta de inmuebles sobre
planos”, contra todas las reservas y preocupaciones de las Aseso-
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rias Juridicas, fuera de que el sistema ha facilitado el pago de las
cuotas iniciales, con su distribucién en la primera etapa del respec-
tivo programa de construccion.

El fideicomiso inmobiliario ha tropezado con algunas confusiones
respecto a las actividades de las Sociedades Fiduciarias que sin ser
constructoras se las trata como tales para los efectos de la vigilan-
cia estatal, pues la misma Superintendencia Bancaria insiste en con-
trolar estos negocios por la Division de Vivienda... ademds del con-
trol que ejerce por la Division de Bancos. Y dentro de la idea tra-
dicional que mas vale plegarse a un requisito insensato o excesivo
del 6rgano contralor, que discutir sus imposiciones muchas fiducia-
rias se han allanado al diligenciamiento de inscripciones, registros
y a la tramitacién de permisos exclusivos de los constructores,
sin serlo, en los casos observados.

Finalmente, la actividad de las Fiduciarias en el fideicomiso inmo-
biliario parece evolucionar a la administracion de recursos, a la
coordinacion general y al cubrimiento de las deficiencias transito-
rias en la tesoreria del Proyecto, encauzando recursos de cortisi-
mo plazo para reducir o controlar los costos financieros.

3.2. Fideicomisos de Inversion

El fideicomiso de inversion es el manejo de dinero de los fiducian-
tes para aplicarlo a los fines predeterminados, ya que si se trata de la
simple captacion de dinero, con destinacion libre y con una garantia
de rendimientos, lo que tendriamos seria una tipica operacion de
otro ente financiero, no de una Sociedad Fiduciaria.

Sin embargo, el dato inicial es equivoco porque tiene la apariencia
de una operaciéon de captacion —recibirle dinero al publico—, razon
por la cual la Superintendencia Bancaria no deja de manifestar sus
preocupaciones y de anunciar una reglamentacién que, estamos
seguros, no podrd decir méds de lo que ya es una conclusién de las
Fiduciarias, de 1o que es la actual configuracion de este fideicomiso,
en la préctica. En efecto, se observa lo siguiente:

En el comienzo la operaciéon fué una simple captaciéon de dinero
con inversidon libre y con la garantia de rendimientos, experiencia
igual a la mexicana —solo que ellos la vivieron hace 40 afios (25)—
lo que di6 como resultado que muchas de nuestras Fiduciarias
acabaran manejando tantos procesos ejecutivos como el mas im-
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providente banco comercial y que tuvieran que formar fila con los
avidos inversionistas de las primeras entidades financieras interve-
nidas. Hoy, con satisfacciéon para todos —y para tranquilidad de
los usuarios de los servicios fiduciarios y de la Superintendecia
Bancaria— podemos declarar que esos riesgos estdn superados

Al contrario de lo que a veces se cree, este fideicomiso no estd
prohibido, como tampoco reglamentado. La observaciéon de la
realidad —nuevamente la encuesta— nos mostré una franca evolu-
cion hacia el abandono de la garantia de rendimientos y del des-
plazamiento hacia fines distintos de la inversion libre del dinero,
como la compra de muebles o inmuebles, por ejemplo. En efecto,
una caracteristica notable del fideicomiso inmobiliario es que los
compradores de las futuras unidades inmobiliarias se vinculan con
un tipico fideicomiso de inversion especifica: la compra de unos
inmuebles determinados o al menos determinables sobre planos.

No queremos que este foro, ni mucho menos la Superintendencia
Bancaria, queden sensibilizados en contra del fideicomiso de in-
version. El manejo de dinero seguird siendo de la esencia de este
fideicomiso y hemos encontrado en la prictica la llamada Oferta
Comercial como una sub-especie de este tipo de negocios, apli-
cada a la colocacién rdpida, fugaz, de masas de dinero considera-
bles en operaciones que nos parecieron sustitutivas de las llamadas
en otra época “mesas de dinero”. Estas experiencias nos llevaron,
finalmente, a la siguiente reflexion: los usuarios del sistema finan-
ciero institucional quedariamos mds tranquilos si ciertos exceden-
tes que tienen destinaciones especificas —como los de las “bonan-
zas”, por ejemplo— se manejaran por el fideicomiso de inversion.

3.3. Fideicomisos de Administracion

Cuando se trata de manejar bienes y destinar sus productos a un
fin o persona determinados, la ‘transferencia de bienes puede resultar
excesiva, razdén por la cual, en esos casos, la solucién es el fideicomiso
de administracidn, con la tenencia precaria de los bienes, sin que rifia,
obviamente, con este fideicomiso, la traslacién de dichos bienes a la
Sociedad Fiduciaria.

El fideicomiso de administraciéon es un género divisible en tantas
especies, cuantos fines o clases de bienes comprenda cada caso con-
creto. Por eso se oird hablar de administraciéon de valores, de bienes
muebles o inmuebles, de fondos con destinacién a la agricultura, de
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activos de una empresa en concordato, de bienes con destinacién
familiar, de administracién de contratos y, en fin, de otras especies
que harfan esta lista interminable.

Hasta el Codigo de Comercio de 1.971 solo se tenfa la experiencia
de sociedades profesionales en la administracion de inmuebles, ra-
z6n por la cual el mérito de las Fiduciarias, en el fideicomiso de ad-
ministraicén, ha sido poder ofrecer un esquema aplicable a la admi-
nistracion de cualquier bien, por particular o especial que sea. Aten-
tos a estas posibilidades, los casos concretos observados son hetero-
géneos y entre ellos vale la pena destacar los siguientes:

La administracién de recursos captados por los fondos de Emplea-
dos con el fin de otorgar préstamos para vivienda.

La administraciéon y venta de muebles e inmuebles recibidos por
otras entiades (las fiduciantes) a titulo de daciones en pago. Ha
sido tan agudo el problema creado por la explosion de procesos
ejecutivos, que si bien las daciones en pago se convirtieron en la
foérmula de estilo para terminar dichos procesos, precaver los rema-
tes judiciales o para hacer transacciones prejudiciales, ello mismo
"obligd a los bancos y a ciertas corporaciones a improvisar Depar-
tamentos de Comercializacién y al gobierno a dictar una Resolu-
cion de la Junta Monetaria para destinar cupos de crédito con el
fin de que los bancos —que por esa via empezaban a parecerse a los
Almacenes Ganerales de Depoésito— pudieran vender lo que habian
recibido a titulo de daciones en pago. Al lado de lo anterior, final-
mente se llegd a lo obvio y muchas entidades financieras encarga-
ron esas gestiones a las Sociedades Fiduciarias con evidentes
ventajas, desde todo punto de vista.

La administracion de bienes de toda clase, como resultado de
acuerdos concordatorios. Cuando se plantean las férmulas concor-
datarias casi siempre hay que renover a una administracién, con-
trolar una gestién, hacer ventas parciales de activos y, en todos
esos casos, la prictica demuestra las bondades de la presencia de
una Sociedad Fiduciaria en un ambiente en donde los acreedores
interesados han perdido la confianza en sus antiguos clientes. En
estos casos, mejor que en otros, el deudor y los acreedores com-
pran un poco de confianza y la recuperaciéon de la tranquilidad
perdida en el trdmite concursal.
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Fiducias para la administracién de contratos. Una regla de oro del
Derecho de las obligaciones es que los contratos deben celebrarse
y ejecutarse de buena fé. La experiencia nos ensefia que mds difi-
cil que interpretar la norma juridica puede ser interpretar —entién-
dase ejecutar, cumplir, aplicar— ciertos contratos redactados direc-
tamente por los clientes o en forma unilateral o excesiva por los
asesores, de cualquier clase. La practica fiduciaria demuestra la con
veniencia de que ciertos contratos de tracto sucesivo, de resultados
periodicos, de obras, de suministros, sean ejecutados con una su-
pervision o control fiduciario, sacando del dominio de las partes
las susceptibilidades y las pequeifias o grandes discusiones alrededor
dé la fase ejecutiva de los contratos y precaviendo el ejercicio
abusivo del poder contractual. La intervencién de las Fiduciarias,
en estos casos, es un excelente medio para recuperar, para la parte
no dominante, el equilibrio del poder contractual.

Muy interesantes pueden resultar los planes de una Fiduciaria que
proximamente encauzard parte de su actividad al manejo de cier-
tos contratos administrativos. La gestién fiduciaria en este caso
incluiria el manejo de dinero, la supervision de las inversiones y
de la obra, el control de la calidad y, en fin, el cumplimiento cabal
del contrato o la certificacién o declaratoria de incumplimiento
sobre bases ciertas, profesionales, libres de la contaminacién efec-
tiva y politica... hasta donde ello sea posible.

Fideicomisos para la administracién de donaciones. Inesperada-
mente han vuelto a ponerse de moda las donaciones y .con gran
preocupacion, a raiz de la tragedia reciente, no deja uno de pensar
si buena parte de nuestra suerte ha quedado librada a la generosi-
dad de los donantes y si alguna parte de los programas de cualquier
gobierno apelan tdcitamente a lo que se recauda por la via de las
donaciones, especialmente en situaciones de emergencia.

Enfin, sealo que fuere, nos parece que tenia mucho sentido prac-
tico el esfuerzo que hizo una Fiduciaria para disefiar un fideicomi-
so encaminado a darles a los donantes la tranquilidad sobre el buen
destino de sus donaciones y a los donatarios la certeza y seguridad
de su aplicacion y de su administracién lucrativa, tomando en con-
sideracién que hay una serie de recursos internacionales que a ve-
ces no pueden ser debidamente orientados a las entidades de cardc-
ter social, asistencial, educativas o cientificas que los requieren
porque su estructura o administracién no les merecen confianza
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a los donantes. Para justificar este fideicomiso formularfa esta pre-
gunta: ;tiene usted absoluta certeza y tranquilidad sobre el buen
destino de su ultima donacién?

3.4. Fideicomisos de Garantia

Este es el fideicomiso mds debatido, m4s estudiado, més conocido
... y el menos ejecutado. El conocimiento y la erudicciéon que hoy
por hoy se tienen sobre este negocio son inversamente proporcionales
a su realidad prictica. Y, al lado de lo anterior, su necesidad y su via-
bilidad, son verdades incuestionables que nos ofrece la realidad.

Comprobada, pues, la extraordinaria “‘experiencia” conceptual y
tedrica, no voy a cometer la insensatez de agregar una opinién mds o
de dar un concepto mas. Este Foro, incluida la Superintendencia
Bancaria, debe declarar superadas todas las dudas (26) sobre este
fideicomiso y facilitar su desarrollo pleno, a partir de este momento.

Sin embargo, quiero hacer una pequefia contribucién al desarrollo
de este fideicomiso reveldndole a este Foro que El 9 DE JULIO DE
1.982 LA SUPERINTENDENCIA BANCARIA APROBO EL FIDEI-
COMISO DE GARANTIA, tal y como consta en la comunicacién No.
25416 del Sefior Superintendente Bancario, Primer Delegado, de ese
momento, doctor LUIS GUILLERMO CANDELA, cuya fotocopia
—para tranquilidad de incrédulos— incorporo como el Anexo No. 1
de este documento.

Lo anterior lo obtuvimos siendo yo Consultor externo de la Fidu-
ciaria COLMENA y el modelo o proforma de contrato aprobado por
el 6rgano contralor puede leerse al final, ya que constituye el Anexo
No. 2 de esta ponencia.

Las observaciones que formula la Superintendencia Bancaria al
modelo de contrato —véase el Anexo No. 1— no afectan el disefio
original del negocio, pues son gentiles e inttiles observaciones que,
obviamente, deben ser acatadas.

Con base en lo anterior, invito a esta Asamblea a que nos vaya-
mos con tranquilidad de que el fideicomiso de garantia no es un ne-
gocio ilicito, es Util, es viable y se encuentra aprobado por la Super-
intendencia Bancaria desde el 9 de julio de 1.982. Como lo que
sigue serd refinar —no alargar, ni enredar— las formas contractuales
que van a recoger los fideicomisos de garantia, retribuyo a este Foro
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parte de la extraordinaria gentileza que tuvo conmigo el abogado
mexicano Juan Suayfeta y pongo a disposicion, como el Anexo No. 3
de mi ponencia, el modelo del contrato de fideicomiso de garantia
utilizado en forma tranquila, sin ningin sobresalto del Organo Con-
tralor, por una entidad mexicana.... desde hace cuarenta afios.

Dejo librada a la iniciatvia de los panelistas cualquier complemento
que resulte 1til a los géneros o especies anteriores y asi como esta

observacion de la realidad nos muestra lo que hacen las Fiduciarias,
también nos insintia lo que no hacen, no pueden o no quieren hacer,

aspectos que se tratardn, en alguna medida, en los puntos siguientes,
o que constituyen la materia propia de otras ponencias.

4. DIFICULTADES GENERALES PARA EL DESARROLLO DE
LOS NEGOCIOS FIDUCIARIOS EN COLOMBIA.

En esta parte del documento intentaremos establecer algunos fac-
tores o circunstancias que constituyen dificultades generales para el
desarrollo de fideicomiso, con la aclaracién que muchas de ellas ya
fueron detectadas en otras oportunidades, por otros comentadores
del tema. Lo Unico que registramos nosotros es la supervivencia de
tales factores y circunstancias.

4.1. El facilismo del Fideicomiso de Inversion

No es un secreto que el negocio fiduciario se ha desarrollado a la
sombra de la captacién de dinero, en operaciones encubiertas bajo la
figura del fideicomiso de inversion y a ello no ha escapado la expe-
riencia colombiana. En efecto, en un determinado momento —que
creemos superado— las fiduciarias dedicaron lo mejor de sus esfuer-
zos a una serie de negocios que, cualquiera fuera la etiqueta para en-
tretener a la Superintendencia Bancaria, eran mera captacién de dine-
ro con la garantia, inclusive, de un rendimiento minimo. Esto ocu-
rri6, obviamente, en un momento en que se vivia la mds frenética es-
peculacion financiera, de cuyos efectos no acaba de reponerse total-
mente la intermediacidén institucional.

Y mientras las Sociedades Fiduciarias se dedicaban a la simple cap-
tacion de dinero perdieron un tiempo precioso que se necesitaba para
el estudio v la promocién de negocios verdaderamente fiduciarios.

Hoy el fideicomiso de inversién ha tomado nuevos rumbos y se ob-
servan interesantes negocios que tienen como denominador comun
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que la inversién no es libre, estd reglada por fines precisos, indicados
por el fiduciante, y las fiduciarias poco a poco se han desprendido
de la garantfa de rendimiento que venian otorgindole al fiduciante
en forma abierta o velada (27).

4.2. Una Dificultad Estructural: El Fideicomiso no tiene mayor De-
sarrollo en una Comunidad Pauperizada.

No es un secreto la exigua capacidad de ahorro del colombiano
por el deterioro de sus ingresos y de su capacidad adquisitiva, lo que
constituye una barrera al desarrollo del fideicomiso —y de otros ne-
gocios, por supuesto—, razoén por la cual varios comentaristas de estos
temas han planteado abiertamente ‘... que no se puede negar que
el fideicomiso sirve a un sector reducido de la sociedad, con una
capacidad econdmica fuera de la persona promedio, seglin nos reve-
lan los estudios que se han realizado sobre este particular, lo cual
hasta cierto punto ha creado una imagen elitista” (28) tanto para el
fideicomiso como para las sociedades fiduciarias.

Si el negocio fiduciario tiene como clientela un sector de la socie-
dad con una capacidad apreciable de ahorro, con una especial sensi-
bilidad para las soluciones preventivas y si, por otra parte, esa capaci-
dad de ahorro sufre un creciente deterioro, ;Desaparecerd el Fidei-
comiso? No, de ninguna maenra. Lo que ocurrird, probablemente,
serd, que las sociedades fiduciarias tendrdn que proponer y lanzar
negocios de trdmite masivo que, sobre la base de lo que llaman los
Aseguradores “los grandes nimeros”, conquisten una franja de clien-
tela, caracterizada por una modesta capacidad de ahorro.

Ese serd el reto de los inexistentes Departamentos de Investiga-
cion y Marketing de las Sociedades Fiduciarias. Sin embargo, llama
la atencién que negocios encaminados a canalizar el ahorro para fines
educativos, por ejemplo, estin siendo desarrollados, en este momen-
to, en formaimaginativa y halagadora por algunas sociedades de inver-
sibn y por algunas aseguradoras, cuando debieran ser negocios tipi-
cos y propios de las Sociedades Fiduciarias. Esto nos indica que hay
un mercado potencial para ciertos negocios de trdmite masivo y si las
Fiduciarias no los hacen, otras instituciones los hardn.

4.3. Falta Divulgaciéon y Conocimiento de la Fiducia

Lamentamos tener que repetir esta dificultad que es un verdadero
estribillo de toda reunién sobre el fideicomiso:sigue existiendo un
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conocimiento insuficiente de la fiducia y una divulgacién inadecuada
de sus posibilidades.

Algunas fiduciarias, individualmente, han hecho esfuerzos aislados
para romper el desconocimiento de estos negocios, esfuerzos que han
resultado insuficientes a la vista de lo que se observa actualmente.
Y mientras los responsables de las Sociedades Fiduciarias saben y
conocen cada vez mds del fideicomiso, pareciera ser que la ilustra-
ciébn que tiene el publico y los potenciales fiduciantes es inversamen-
te proporcional al profesionalismo, habilidad y hasta erudiccién que se
observa en el actual cuerpo dirigente de las Fiduciarias.

En mi ejercicio profesional he fracasado en dos intentos, por lo
menos, al tratar de canalizar bienes materia de unas transacciones
judiciales o vinculados a un proceso, a dos fideicomisos. Una suma de
dinero que debia entregarle un cliente a su concubina para satisfacer
los alimentos de un menor —y como subproducto de la liquidacién
de una sociedad comercial de hecho—, acabd invertida en una cancha
de tejo, v tengo serias dudas sobre la manera como es atendida la ma-
nutencién de ese menor. Cuando se propuso un fideicomiso para la
seguridad de ese dinero y el cumplimiento de los fines mencionados
se despert6 una cierta sospecha sobre mi proposicion y sobre la Fidu-
ciaria interesada en ese negocio. En otra ocasion, al quedar trabados
unos dineros en un proceso ejecutivo, propuse el levantamiento de
ese embargo y secuestro, y la colocacién de esos dineros en forma
productiva en una Fiduciaria para que esta los entregara conforme
a lo que se resolviera en el auto definitorio de lasexcepciones. Esta
vez, el desconocimiento de la institucion y la intransigencia de un
colega hicieron que una suma apreciable de dinero permaneciera
improductiva para ambas partes, durante casi un afio (29).

En fin, podriamos multiplicar los ejemplos de lo que ocurre por
el desconocimiento de la fiducia y de su posibilidades y deben excu-
sarme los dos ejemplos anteriores, pero lo que me ha ocurrido .,. es
lo que mejor conozco.

4.4. El Derecho Positivo, sus Lagunas e Insuficiencias: Dificultad o
Mito.

A la manera de un pretexto para que se reflexione sobre el tema,
quiero expresar ahora mis dudas sobre la reiterada critica a la forma
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como quedé reglamentada la fiducia en el C. de Co. Mi opinién tal
vez desaliente a los organizadores de este Foro pero no soy tan inge-
nuo como para esperar efectos mégicos de una legislacion hipotéti-
camente perfecta. Todos los dias, en los estrados judiciales, puede
uno observar lo que queda de las leyes mds perfectas y de las institu-
ciones mds finamente concebidas en lo formal juridico.

La norma es un esquema de reflexion de la realidad, incompleto y
cuyo resultado final incorpora las virtudes y las limitaciones de quie-
nes la interpretan, sin que penetremos en los precios que la interpre-
tacién le paga a las virtudes y miserias de cada intérprete y, en forma
creciente al clima politico en el que vive el intérprete.

No conozco algo mds imperfecto sobre el fideicomiso que la legis-
lacién mexicana y, sin embargo, todos no tenemos que declarar deu-
dores de ese Derecho, en alguna medida, tratdndose del fideicomiso...
La conclusién a la que se ha llegado en ese pais es que jamds volvera
a darse un desarrollo tan espectacular de una instituciéon tan confusa
y precariamente concebida desde el punto de vista legislativo (30).

El pais estd en mora de archivar innumerables proyectos que bus-
can reformar y mejorar nuestra legislacion comercial. Sobre el punto
ya me pronuncié en otra ocasiéon (31) y cada vez estoy mds convenci-
do de que en estas materias no necesitamos legisladores sino riguro-
sos e imaginativos intérpretes —y eso no es contradictorio— y auda-
ces, en el mejor sentido del término, Gerentes Fiduciarios. Este do-
cumento, pues no contribuird a una nueva explosion legislativa.

4.5. Aspectos Desafortunados y Exageraciones en la Presentacion
Inicial del Fideicomiso.

Las instituciones juridicas tienen una suerte a veces extrafia —y
hasta injusta— vinculada a su presentacién inicial, a las exageraciones
de sus auspiciadores, a los despistes y errores de los profesores univer-
sitarios y a los tropiezos que sufre su incorporacién al Derecho Positi-
vo, razon por la cual he creido, si no necesario por lo menos util,
registrar algunas circunstancias que, segiin mi opinion, crearon difi-
cultades en la comprensién y en la aplicacién del fideicomiso.

4.5.1.La Naturaleza Juridica:

Si bien es cierto que se observa una tendencia en el derecho priva-
do a la tipicidad —a despecho de los penalistas, quienes creyeron que
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era un asunto de su exclusividad—, el andlisis de la naturaleza juridica
de una institucion va quedando reservado para que los comentaristas
establezcan los géneros proximos y las diferencias especificas, con el
fin de iniciar estudiantes y de presentar las instituciones prototipi-
cas de cada drea del Derecho. Con frecuencia olvidamos que la reali-
dad vital no es esquematica ni arquetipica sino andrquica, llena de
zonas grises y de instituciones que se mueven en lo que podriamos
Ilamar —con el titulo de una vieja Revista—, “zonas fronterizas”.

Para manejar innumerables y variadas operaciones, Oficinas como
el Registro de Instrumentos Publicos, las Notarias y la Administra-
cion de Impuestos tienen que esquematizar y reducir la vida practi-
ca a una serie de patrones a los que nos obligan a conformar la reali-
dad para efectuar un registro o recaudar un tributo, en un ejercicio
inverso y a contramano del método y de los fines del Derecho.

Pues bien, en casos como los anteriores fracasa y tiene que fracasar
la calificacién y ubicacion de ciertos fideicomisos y con frecuencia,
a raiz de dificultades prdcticas como esas, se estimula el estudio de la
naturaleza juridica del acto en cuestién, tarea inutil en lo intelectual
y en lo practico (32).

De la manera como parece que ya se resolvié que la Carta de Crédi-
to es la Carta de Crédito, que el Leasing es el Leasing, debe declarar-
se de una vez por todas que la Fiducia es la Fiducia y, si por ejemplo,
se le agrega una columna al Folio de Matricula Inmobiliaria se ter-
mina el debate sobre la naturaleza juridica de estos actos, debate en
el que se traban, en forma reiterada, las Fiduciarias y las Oficinas de
Registro de Instrumentos Publicos, en el caso mencionado.

4.5.2. El Fideicomiso como Panacea:

Paradojicamente, la exageraciéon de las virtudes y de las posibilida-
des del fideicomiso puede constituir una dificultad adicional y si bien
es necesario seguir divulgando la institucién y sus aplicaciones ya
es hora de que se declare terminada la etapa lirica de su incorpora-
cién al Derecho colombiano en-la que un comentarista estuvo a
punto de colocar al pais en fideicomiso (33). Esas exageraciones
crean una gran frustraciéon cuando la realidad nos presenta, agresiva-
mente, las limitaciones.

El fideicomiso convive con el resto del Derecho Positivo y no siem-
pre resulta conducente con la situacién concreta; o muchas veces,
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siendo conducente, no es la via mds econémica, o mds agil desde el
punto de vista documental, o mds estratégica dadas las circunstancias
del caso bajo examen.

La parte artistica del ejercicio profesional de todo abogado, espe-
cialmente del comercialista, es seleccionar la via més clara, segura y
econOmica par solucionar en una forma préctica un problema practi-
co. Y entre mds se ejerce la profesién de abogado mds se encuentra
uno con casos que no tienen solucién con el repertorio formal juridi-
co.. i siquiera con el fideicomiso.

4.5.3. El Fideicomiso como Institucién para las Crisis:

Este parece que fué otro error en la presentacién del fideicomiso.
Un banquero —gran profesional y excelente conocedor de estos nego-
cios— nos referia la sorpresa que experimentaban algunos clientes
al plantearles la solucién fiduciaria, porque la poca o mucha infor-
macion que tenian esos clientes vinculaba la fiducia, inexorablemen-
te, a una crisis, bien fuera familiar, personal o empresarial.

Obviamente, esa no fué la intencion de quienes lanzaron y presenta-
ron el fideicomiso. Pero hay que admitir que si a una comunidad se
le transmite un discurso sobre algo, encaminado en forma exclusiva
o preferencial hacia los huérfanos, las viudas inhébiles, los quebra-
dos —encubiertos bajo la férmula concordataria naturalmente—, o que
tiene un disefio a partir de la muerte de alguien, es previsible que la
comunidad se forme una idea funeraria del objeto de ese discurso. Y
quien llege a contar o a sugerir que esa institucién también tiene apli-
cacion en el éxito y en situaciones pacificas... habrd llegado tarde.

Sin embargo, mds que registrar una dificultad, queremos llamar la
atencion sobre el énfasis predominante que ha tenido esta etapa apos-
tolica del fideicomiso.

5. DIFICULTADES PARTICULARES PARA EL DESARROLLO
DEL FIDEICOMISO.

Al lado de los factores constitutivos de dificultades generales, que
acabo de exponer, podemos identificar otros que son escollos parti-
culares, grandes o pequefios, pero en todo caso efectivos, para el
pleno desarrollo y consolidacién del negocio fiduciario en Colombia.

Logicamente, algunos aspectos son lugares'comunes a los que no
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hemos podido escapar porque su persistencia en la realidad nos
obliga a repetirlos en este trabajo, con el peligro, evidente, de que to-
dos caigamos en la monotonia. Adicionalmente debo advertir que
incluyo algunas circunstancias que no son dificultades, en estricto
sentido sino, mds bien, coyunturas que hasta ahora no han sido apro-
vechadas por las Sociedades Fiduciarias y que de aprovecharse mejo-
rarian su capacidad competitiva y facilitarfan el disefio de fideicomi-
sos que puedan competir con otros negocios similares que desarrollan
otras instituciones y que por su tipologia estdn llamados a ser materia
privativa de las Sociedades Fiduciarias, en su sentido amplio.

5.1. ;La Superintendencia Bancaria?

Toda critica al 6rgano contralor de una actividad financiera depen-
de de la nocién que tengamos o de lo que temperamentalmente nos
parezca que debe ser la funcion, el método o el simple estilo del
6rgano y del funcionario contralor. Simultdneamente hay que tener
en cuenta que el poder discrecional tan grande como el que tiene
el Superintendente Bancario desdibuja, muchas veces, la linea divi-
soria entre lo que es controlar y lo que es intervenir una determinada
actividad (34).

Sea lo que fuere, en todo caso, la funcién contralora implica simul-
taneamente un deber de colaboracién ya que el objetivo final no es
paralizar o fustigar las actividadesy la conducta de los vigilados sino
orientar y estimular el desarrollo de esas actividades.

_Bajo mi responsabilidad, pues no soy vocero, ni consultor de ningu-
na Fiduciaria, me atreveria a indicar los siguientes puntos como los
mas generales o sobresalientes, en cuanto constitutivos de dificulta-
des para el desarrollo del negocio fiduciario o, desde otro punto de
vista, para una normal y eficaz actividad de las Sociedades Fiducia-
rias, provenientes de la Superintendencia Bancaria:

La actitud general de la Superintendencia es de una permanente
sospecha sobre estas actividades de tal suerte que, en ocasiones,
antes que tomar en consideracion la parte dindmica de las consul-
tas, informes o solicitudes, su trabajo recuerda la caceria de bru-
jas, con resultados tan habilmente elaborados como el primer con-
cepto sobre el fideicomiso de garantia (véase la Nota No. 26 de
este documento), actitud que ha llevado a las Fiduciarias, por
ejemplo, a la utilizacion de un lenguaje “cifrado™ y a que no se
atrevan a llamar las cosas por su nombre, con la esperanza de que
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la Superintendencia no empiece a ver lo que jamas se quiso decir.
El caso seria —y tengo por qué afirmarlo— el de rétulos tan extra-
fios y en buena dosis estiipidos que hemos tenido que colocarle a
negocios como el “Fideicomiso para el pago de un crédito” y la
“Oferta Comercial”.

Hay un segundo factor que constituye una dificultad proveniente
de la Superintendencia Bancaria y es la extraordinaria rotacién de
los funcionarios que administran esta parte del control, que trae
como resultado que cada nuevo equipo de trabajo llega a “descu-
brir” el fideicomiso y a ejercer sus funciones contraloras por el
método mas sencillo e ineficaz: no decidir, no permitir, obstaculi-
zar, no conocer lo que se ha hecho en quince afios de fiducia mer-
cantil y no tener calro lo que no han hecho en esos misnos quince
afios.

Adicionalmente, o como un consecuencia de lo anterior, ciertas
confusiones conceptuales y las interpretaciones cerreramente lite-
rales de las normas son otras actitudes del 6rgano contralor que
dificultan el desarrollo o la simple factibilidad de algunos nego-
cios fiduciarios. De lo primero puede ser un ejemplo el historico

—en el peor sentido del término— concepto de 1974 sobre el fidei-
comiso de garantia (nuevamente, véase la cita No. 26 de este docu-
mento), y de lo segundo, la exigencia de contabilizar uno a uno
cada fideicomiso, que si bien tiene fundamento legal, su finalidad
no es el preciosismo de los libros de contabilidad sino la garantia de
informacidn para los fiduciantes y los fideicomisarios, objetivo que
puede obtenerse por otras vias, sin necesidad de plantear requisitos
contables imposibles de cumplir.

Creen algunas Fiduciarias que se debe contar con algunos regla-
mentos minimos para el manejo de la fiducia mercantil y hasta
traslucen la expectativa y angustia que crea la Superintendencia
con el anuncio —que en verdad se percibe como una amenaza—
de la promulgacion de ciertos reglamentos, como es el caso del que
se referird al fideicomiso de inversion. Nuevamente estd en el fon-
do del asunto, “en el revés de la trama’ el problema de definir
para qué, qué sentido tienen estos reglamentos, y si se trata de difi-
cultar las cosas, mejor es que no existan mas reglamentos para la
fiducia mercantil.

Lamento no poder ofrecer por conocimiento directo la visiéon de
la Superintendencia, pero la susceptibiliad o la negligencia de un fun-
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cionario de esa reparticion oficial no nos permitieron el acceso a su
punto de vista y a la manera actual de concebir estos asuntos.

5.2. (El temor a testar? ;El desconocimiento del Derecho de Suce-
siones?

Hay una serie de fideicomisos vinculados con los bienes de la he-
rencia, bien sea por su destino, o por su administracién, que no han
tenido ningun desarrollo y que parecieran no interesarle mucho a las
Sociedades Fiduciarias.

. Este es el caso de las posibilidades que tienen las Fiduciarias de ser
Albaceas y especialmente Albaceas Fiduciarios, o de ser destinatarios
de la totalidad o de parte de la herencia, en calidad de propietarios
fiduciarios, para que una vez los bienes se encuentren en su poder los
puedan administrar, aplicar los productos de esa administracion a los
fines sefialados y, posteriormente, transferirlos a quienes tengan dere-
cho a ellos de acuerdo con la voluntad testamentaria que, l6gicamen-
te, debe respetar las limitaciones legales.

La encuesta nos revelé un relativo desconocimiento y desinterés
de las Fiduciarias por estos negocios y los datos recolectados nos des-

piertan la sospecha de que poco o nada saben las Fiduciarias sobre €l
Derecho Sucesoral, lo que nos sugiere las siguientes reflexiones, ob-
servaciones y recomendaciones:

Las posibilidades de estos negocios se encuentran, necesariamente,
a partir de un testamento y ahf parece existir un primer-tropiezo,
pues el colombiano no tiene una inclinacién natural a testar, acto
juridico que, como lo describia un Profesor de Sucesiones (35) es
el mas dramdtico y herdico porque coloca a la persona ante la posibi-
lidad inexorable de su muerte y el despojo definitivo de la totali-
dad de sus bienes.

Sin embargo, la experiencia testamentaria no debe ser analizada
cuantitativamente (nimero de testamentos) sino cualitativamente,
esto es, tomando en consideraciéon la magnitud e importancia, de
las herencias. Para que no se engafien las Sociedades Fiduciarias,
este no serd un fideicomiso de trdmite masivo y uno solo o unos
pocos fideicomisos testamentarios al afio pueden justificar plena-
mente cualquier esfuerzo por investigar y divulgar los alcances y
las ventajas de estos negocios.
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Una primera posibilidad de intervencién de las Sociedades Fidu-
ciarias en los bienes de la herencia es como Albaceas, esto es,
como ejecutores testamentarios que pueden tener la administra-
cion de los bienes (Arts. 1327 y ss. del C.C. y especialmente el
1353).

Otra posibilidad mas interesante y que hoy no la concebiriamos si-
no en cabeza de una Sociedad o Secciéon Fiduciaria (Ley 45 de
1923) es la presencia en la sucesién testada como Albacea Fiducia-
rio, concepto viejo en el Derecho Civil que se refiere a un ejecutor
testamentario que realiza un encargo secreto del testador, comuni-
cado al Albacea fuera del testamento, que puede tener como
objeto hasta la mitad de la cuarta de libre disposicion y de cuya
gestion no puede ser obligado a rendir cuentas (Cfr. arts. 1368,
1370 y 1373). Hoy en dia, seria una insensatez no instituir como
Albacea Fiduciario a una Sociedad Fiduciaria y este encargo, ges-
tién o fideicomiso, seria la tinica excepcion legal a la prohibcidn
general de los fideicomisos secretos, pues como queda claro, es de
la esencia del Albaceazgo Fiduciario (nocién del C.C., no del C. de
Co.) lamas absoluta confidencialidad y la exoneracion de cualquier
rendicién de cuentas.

Otra posible presencia de las Fiduciarias en el Derecho Sucesoral
es como verdaderos propietarios de la herencia, bien sea totalmente
o parcialmente y ésta tendria que ser la solucién cuando los bienes
relictos se encuentren bajo la forma de bienes adscritos o afectados
a empresas o explotaciones comerciales cuya desmembracién im-
plicaria la terminacién de la empresa, o sobre cuya administracion
sea previsible esperar desacuerdos o la intervencion de herederos
inhébiles o inescrupulosos. En estos casos se le trasmite la propie-
dad a la Fiduciaria para que la administre libremente y el proceso
de sucesion se limitard a adjudicarle toda la herencia respectiva a la
Sociedad Fiduciaria.

Parece que el conflicto es connatural al proceso de sucesidon, ra-
z6n por la cual, por mas precauciones que tome el testador, siem-
pre llegari el conflicto. Sin embargo, un esquema como la fiducia
testamentaria puede minimizar los riesgos y las dificultades previsi-

bles.
Finalmente —y son palabras del Profesor de Sucesiones que men-

cionamos— existe un extraordinario desconocimiento reciproco
- en estas materias. Los comercialistas no saben ni quieren aprender
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derecho sucesorial; y los civilistas... ni siquiera han comprado el C.
de Comercio.

En fin, conquistar este fideicomiso tiene las dificultades propias
del desconocimiento de aspectos sencillos del Derecho Civil y la tarea
inevitable de tratar con una persona que ajusta un negocio juridico
que tiene como condicion, que se cumple inexorablemente, su propia
muerte. Nuestros banqueros, en su sentido amplio, detestan la muer-
te y muchos de ellos creen que reflexionar sobre estos fideicomisos es
tarea de ‘‘empresarios depompas funebres”. No, nada de eso. Es tra-
bajar con la realidad y ofrecerles a los herederos y al causante un esque-
ma sencillo y transparente de proyeccién lucrativa de la herencia.

5.3. Necesidad de Combinar la Fiducia con Negocios Preparatorios.
Cooperacion de otras Entidades.

Si la Fiducia aspira a conquistar una franja de clientes con una mo-
desta capacidad de ahorro tiene que vincular al negocio principal y
final, que serd un fideicomiso determinado, otros negocios prelimina-
res, preparatorios y coadyuvantes del negocio principal y en esos
casos puede resultar util la combinacién de varias operaciones y el
aprovechamiento de los servicios de otras entidades vinculadas al
mismo grupo financiero; por ejemplo.

Si se llegare a ofrecer un fideicomiso para que los profesionales o
trabajadores independientes puedan disfrutar del equivalente de una
pension de jubilacion, es posible que las sumas individuales no justifi-
quen fideicomisos particulares, pero si el negocio se masifica, cada
afio se dispondra de una suma importante, globalmente considerada
y si fuere necesario individualizar por tres o cinco afios esos deposi-
tos, podria pensarse en la posibilidad de utilizar como negocio preli-
minar o preparatorio de ese fideicomiso la via de los depdsitos a
término o los depdsitos en cuentas de valor constante, en entidades
vinculadas con la misma fiduciaria, por ejemplo.

No pueden aspirar las fiduciarias a la atraccién de un grupo de
clientes con una capacidad de ahorro modesta plantedndoles como
Unica posibilidad inversiones o destinaciones que representan para
esas personas el ahorro de cuatro o cinco afios. Es necesario, con un
poco de investigacion y de educacion, ofrecerles, en forma clara, una
serie de negocios puentes, preliminares o preparatorios de futuras
fiducias. O simple y llanamente presentarle a la comunidad de ahorra-
dores unos negocios nuevos, mixtos encaminados a fideicomisos de
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gran aliento y largo plazo. Uno de ellos, para empezar, serfa un plan
serio y razonable que termine la tradicional imprevisiéon de los profe-
sionales independientes que un dia ven terminada su capacidad labo-
ral sin un fondo o renta para subsistir decorosamente en la tercera
edad.

En resumen: Si las Fiduciarias combinan sus actividades con otros
negocios juridicos, podrian llegar a ofrecer el fideicomiso a una fran-
ja de clientes con una modesta capacidad de ahorro, lo que se com-
pensaria con el manejo o trdmite masivo de una fiducia concebida de
esta manera.

5.4. La Individualizacién Contable de los Bienes Fideicomitidos.
El Articulo 1.233 del C. de Co. dice:

“Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberdn
mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los
que correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un patri-
monio auténomo afecto a la finalidad contemplada en el acto
constitutivo™.

Lo que plantea o exige el articulo 1.233 no se justifica por si mis-
mo, razén por la cual es necesario indagar la finalidad de ese requisi-
to,-aspecto que se encuentra inequivocamente enunciado en la misma
norma: Darle efectos legales a la independencia de los bienes fideico-
mitidos, sentando las bases para que se desarrolle la nocidn del patri-
monio auténomo o especial. Los efectos legales de esta concepcion

son trascendentales para la suerte de los bienes fideicomitidos ya que
esa serd la base para plantear la inembargabilidad de dichos bienes
por obligaciones del fiduciante y para separarlos o excluirlos de la
masa de la quiebra o liquidacién tanto del fiduciante — a quien ya no
pertenecen— como de la Fiduciaria.

Como es obvio, la norma comentada no tiene ninguna autojustifi-
cacion ni estd al servicio de refinamiento o exageraciones contables.
Dentro de una visién sistemadtica del patrimonio fideicomitido esa y
otras previsiones del legislador buscan la protefcién de tales bienes y
lo que exige la ley es que la Fiduciaria esté en condiciones, por cual-
quier medio que sea, de probar fehacientemente que unos bienes de-
terminados se encuentran bajo fiducia mercantil. En otras palabras, el
articulo 1.233 no se dictdé para reglamentar la forma o manera de
suministrarle informes a la Superintendencia Bancaria sino, como es
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evidente, para orientar o insinuar la morfologia del patrimonio auto-
nomo o especial que surge con la constitucién de una fiducia mercan-
til.

5.5. La Persecucion de los Bienes Fideicomitidos
Dice el Articulo 1.238:

“Los bienes objeto del negocio fiduciario no podran ser persegui-
dos por los acreedores del fiduciante, a menos que sus acreencias
sean anteriores a la constitucion del mismo. Los acreedores del be-
neficiario solamente podrdn perseguir los rendimientos que le re-
porten dichos bienes. El negocio fiduciario celebrado en fraude
de terceros podri ser impugnado por los interesados™.

Me referian que un Profesor de la materia habia encontrado mas
de veinte inquietudes alreddor de este articulo para sugerir una tesis
de grado y ese colega probablemente tenia razon.

Independientemente de lo que se haya afirmado o conjeturado en
este mismo trabajo, mi punto de vista sobre este temido articulo es el
siguiente:

Se trata de un remedio extremo, excepcional, que nada tiene de
novedoso, pues a pesar de su defectuosa redaccion, es la reitera-
cibn de la accién pauliana que no es ni de simulacion, ni de nulidad
sino, simplemente, de inoponobilidad con la consecuencia practica
de la revocacion del acto impugando en beneficio exclusivo del
demandante y no de los demds acreedores del fiduciante. Es decir,
como corresponde a la naturaleza de la accién pauliana —y a dife-
rencia-de la accion oblicua— solo beneficia al demandante debida-
mente legitimado.

Y creemos firmemente que se trata de la accidon pauliana porque
si se tratara de una institucién nueva, el legislador habria tenido
que ser mas explicito, y porque no es tarea del C. de Co. crear
instituciones del derecho de las obligaciones (36). Lo mads que pue-
de hacer el Derecho Comercial es remodelar y agilizar las estructu-
ras del Derecho civil, en materia de obligaciones; caso en el cual
debe hacerlo indicando de manera expresa y clara las adiciones
o exclusiones de requisitos, como ha ocurrido con Ila actio de in
rem verso al aplicarla a los titulos-valores (C. de Co., Articulo
882) en que ha tenido que decir expresamente que ese remedio ex-
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tremo procede a pesar de la culpa del acreedor (haber dejado cadu-
car o prescribir el titulo) lo que si bien se mira con perplejidad
desde el Derecho civil, también se lo acepta con resignacidon ante
la claridad y contundencia del texto mencionado (37).

Por lo anterior, no pueden existir dudas sobre la via o rito procesal
para llegar hasta esos bienes —a pesar de lo que se haya manifesta-
do en otra parte de este documento— pues la ley civil, la jurispru-
dencia y el C. de P. C. son claros al respecto. Todo esto debe tra-
mitarse por la via del proceso ordinario y si caben o no medidas
cautelares, serd la ley procesal la que definird ese aspecto.

Como todo remedio extremo del derecho, encaminado a destruir
la seguridad que confieren ciertas relaciones juridicas, la accion
pauliana —como el abuso del derecho y la actio de in rem verso—
estd rodeada de tal cantidad de dificultades que segin algunos
solo existe en los tratados de obligaciones o queda relegada ““ a un
importante papel preventivo: Impedir las enajenaciones fraudulen-
tas al asustar a los terceros con la perspectiva de la revocacién de
los actos juridicos” (38).

No es este el sitio para recordar los requisitos o presupuestos del
ejercicio de la accion pauliana, pero si se considera que un presu-
puesto inexcusble es la mala fé de la Fiduciaria —en estos casos—,
nos atrevemos a afirmar que el rigorismo conceptual y procesal
de esa accion, unido a la remotisima posibilidad de que las Socieda-
des Fiduciarias se presenten conscientemente, a sabiendas —como lo
exige la ley— a defraudar con sus operaciones a terceros, no queda
mas camino que concluir, como concluian los viejos Profesores de
obligaciones, que las acciones previstas en el Articulo 1.238 del
C. de Co. solo van a existir en la teoria.

Dejemos el Articulo 1.238 tal y como estd, que nada agrega a lo
que es obvio en el Derecho de obligaciones y en nada vulnera a
quienes han procedido de buena fé. Quien proponga otra interpreta-
cién tiene la carga de ubicarnos su versién en el Derecho de las obli-
gaciones y de indicarnos las rutas procesales correspondientes, en
forma clara.

5.6. ;Demasiadas Fiduciarias?

Desde mi punto de vista —nuevamente, no soy vocero de nadie—,
veo con preocupaciéon el excesivo nimero de Sociedades Fiduciarias
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autorizadas y en operacién, frente a un mercado que inicialmente
no tiene las caracteristicas masivas de otras actividades financieras.

La realidad pareciera orientar estas entidades hacia una especializa-
cion de hecho, amén de que la creacién de ciertas fiduciarias ha teni-
do como motivacidén especial, determinados negocios en particular.
No creemos que el mercado tolere el crecimiento cuantitativo de las
Fiduciarias —ya pasan de quince— al ritmo de los ultimos cuatro
afios. Y si el objetivo es fiduciaras especializadas tal pretension parte
de un error estructural inicial: El negocio fiduciario es un esquema
formal juridico, si se quiere abstracto, para hacer los negocios mas
disimiles y atipicos.

5.7. ;La Oficina de Registro de Instrumentos Pablicos?

La encuesta no revel6 claridad total sobre los conflictos con esta
dependencia oficial, particularmente con el registro de fideicomisos
inmobiliarios, pues mientras unas Fiduciarias manifestaban tener rela-
ciones tranquilas y de buen etendimiento -y cooperacién otras mani-
festaron su insatisfaccion por la ausencia de definiciones respecto a
la manera de calificar las operaciones Fiduciarias. En el momento de
escribir estos comentarios no he logrado —por mi culpa exclusivamen-
te— indagar la version y la posicién de ese 6rgano registral y espero,
por otra parte, que los sefiores panelistas y los participantes precisen,
exactamente , cudles son los temas de discordia, en concreto.

5.8. Otras Fuentes de Problemas

La lista anterior no es conclusiva, de ninguna manera. Mis atn,
como espero haberlo demostrado, algunos temas son simples seudo-
problemas, He omitido toda referencia a los debates sobre la necesi-
dad de la escritura publica (art. 1.228) para la constitucion de la
fiducia mercantil asunto resuelto admirablemente por la prictica de
las Fiduciarias, con la fuerza del sentido comin y con el argumento
de la desproporcidén entre la forma y los intereses protegidos por esa
forma, soluciéon que quedd avalada con una sentencia del Consejo de
Estado duramente criticada y que al decir de un comentarista ‘‘vino
a reformar la ley por via de equivocacién™ (Londofio, nuevamente)
y a la que le estaremos siempre muy agradecidos quienes ya estéba-
mos fatigados con una interminable e innecesaria discusion.

Nos reservamos el derecho de suprimir o corregir lo anterior —en
ningin caso ampliar— en nuestra intervencién oral, y como corres-
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ponde a la finalidad y a la supuesta utilidad de discutir un tema a
partir de un aponencia este doumento contiene una versién apenas
preliminar.

Algunos temas que acabo de exponer animarian a mds de uno a
jugar al legislador y a proponer la consabida reforma legislativa con
que concluye en Colombia toda conversacion entre abogados.
Nuestra insatisfaccidon con el legislador mas que el resultado de una
posicidn critica, cientifica es, muchas veces, simple prurito de origi-
nalidad.

En varias ocasiones, por razones metodologicas, he declarado
muerto y enterrado al legislador de asuntos mercantiles con el fin de
llamar a los intérpretes, bien que lo hagan por via de doctrina o con
alguna autoridad, para que no fatiguemos al pais con mas proyectos
de ley y para que pongamos lo mejor de nuestro ingenio y de la técni-
ca juridica al servircio de unos reglamentos que téoricamente, por lo
menos, son razonables e intelectualente decorosos.

El arte de vivir parte del reconocimiento de su propia circunstancia
y en este terreno ya es hora de que reflexionemos el Fideicomiso en
nuestra propia soledad, la realidad colombiana. Eso es lo que he tra-
tado de hacer en este documento.

Bogotd, 21 de febrero de 1986

ANEXO No. 1

Doctor

ANIBAL GOMEZ RESTREPO
Gerente General

FIDUCIARIA COLMENA S.A.
Ciudad

Apreciado doctor:
Hemos recibido el modelo de contrato de fiducia para pago de un
crédito, remitido por ustedes para la correspondiente aprobacion de

la Superintendencia Bancaria.

Después de analizar detenidamente el mencionado contrato esta
Superintendencia se permite formular las siguientes observaciones:
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1. En la clausula Sa. relativa al término de duracién del contrato es
preciso tener en cuenta el articulo 1230 del Coédigo de Comercio
que prohibe expresamente los fideicomisos que tengan una dura-
cibn de mas de veinte afios.

2. La clausula sexta del presente contrato fiduciario habla de la ter-
minacion del mismo con prescindencia del plazo, por las causales
especialmente contenidas en el articulo 1625 del Codigo Civil o
sea por extincion de la deuda que la fiduciaria se comprometié a
cubrir quedando asf imposibilitada la entidad para realizar los fines
previstos por el fideicomisario. Pero hay que tener en cuenta que
esta seria solo una de las causales establecidas por el articulo 1240
como procedentes para extinguir el contrato fiduciario, por ello
seria conveniente hacer expresa alusion a la existencia de las demads
causales consagradas expresamente para esta actividad por nuestro
estatuto comercial.

3. Seria conveniente para completar el contrato, agregar para que for-
me parte del mismo algunas obligaciones que por ley corresponden
a la fiduciaria, siendo el caso por ejemplo de la rendicion de cuentas
que tiendan a conservar el cardcter propio de los fideicomisos de
ser ejecutores de la voluntad del fiduciante, en la forma que mas
rendimiento le produzca a este y que ademds permiten conocer a
los contratantes los derechos que por ley le son propios y que se
traducen en seguirdad para los mismos de la adecuada administra-
cidn de sus bienes.

4. En la comparecencia es precios recordar que esta debe efectuarse
de manera completa, identificando plenamente a los contratantes,
todo esto de acuerdo al cardcter formal del escrito contentivo de

un Contrato Fiduciario.

De acuerdo a las anteriores observaciones la Fiduciaria Colmena
debe efectuar las modificaciones correspondientes con el objeto de
poder utilizar el presente modelo de contrato.

Sin otro particular, me suscribo de usted.
Cordialmente,
LUIS GUILLERMO CANDELA C.

Superintendente Bancario
Primer Delegado
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ANEXO No. 2

FIDUCIARIA COLMENA S. A.: CONTRATO DE FIDUCIA PARA
PAGO DE UN CREDITO.

.... que se regira por las siguientes cldusulas:

PRIMERA: NATURALEZA DEL CONTRATO: Este es un contra-
to de Fiducia Mercantil para la conservacién y disposicion de unos
bienes (o para la conservacién, administracién y disposicion de unos
bienes) en forma libre por parte de la FIDUCIARIA y para que con
su producto la FIDUCIARIA pague, por cuenta del FIDEICOMI-
TENTE, las obligaciones de éste, que se indican en este mismo con-
trato.

SEGUNDA: OBJETO DEL CONTRATO: Mediante este contrato
el FIDEICOMITENTE transfiere a la FIDUCIARIA la propiedad de
los bienes que a continuacion se indican, para que con sus rentas (si
las hubiere) y con el producto de su venta, realice las gestiones que se
indican en la cldusula primera:

(Aqui se hace la descripcion completa de los bienes segiin su natu-
raleza).

Paragrafo Primero: La FIDUCIARIA ha recibido efectivamente los
bienes que se acaban de describir, su estado de conservaciéony fun-
cionamiento son..... y, ademds, se deja constancia de las siguientes
observaciones: a)....; b).... Forma parte de este contrato el Acta de
entrega de los bienes transferidos y el inventario de los bienes acceso-
rios y complementarios de los mismos. Estos bienes se encuentran li-
bres de todo gravamen y limitaciones al dominio.

Paragrafo Segundo: Los bienes transferidos tienen en la fecha de
este contrato un valor comercial de... segin el avalio efectuado
por..., que se encuentra en poder de la FIDUCIARIA, pero el precio de
estos mismos bienes en el momento de su venta por parte de la FI-
DUCIARIA, puede ser mayor o menor, segun las condiciones del
mercado, y as{ lo aceptan las partes de este Contrato.

TERCERA: OBLIGACIONES DE LA FIDUDIARIA: La FIDU-
CIARIA, en su calidad de propietario fiduciario de los bienes indica-
dos antes, los conservard y vendera (o los conservard, administrard y
vendera) en las mejores condiciones comerciales, con absoluta liber-
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tad, y la totalidad de los productos de su gestién la destinard a pagar-
le a (Identificacién completa del acreedor del FIDEICOMITENTE)
un crédito que tiene a su favor y a cargo del FIDEICOMITENTE por
la suma de ..... como capital, con vencimiento fijado para (fecha de
vencimiento del crédito), para pagarse en (indicar el lugar exacto del
pago), mds los intereses del plazo o de la mora y demds accesorios
del crédito, segun la liquidacion que presente (el acreedor del Fidei-
comitente) en la fecha del vencimiento del crédito. Este crédito se
encuentra incorporado en .... cuya copia auténtica (anverso y rever-
so) se adjunta a este contrato con el fin de precisar, sin ninguna duda,
la gestion de la FIDUCIARIA.

Pardgrafo Primero: La FIDUCIARIA queda autorizada para ofre-
cer pagos parciales hasta la suma que tuviere disponible para cumplir
esta gestion.

Paragrafo Segundo: Si una vez cumplida esta gestiéon, quedare un
saldo a favor del FIDEICOMITENTE, tal suma quedard disponible,
a la vista y a favor del FIDEICOMITENTE, como depdsito gratuito.

CUARTA: OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE: El FIDEI-
COMITENTE, se compromete especialmente a: 10.- Pagar los hono-
rarios en la forma, cuantia y oportunidad que se indica en la cldusula
Séptima; 20.- A no revocar las finalidades indicadas en este mismo
contrato; 30.- A poner a disposicién de la FIDUCIARIA la informa-
cibn y documentaciéon que se llegue a necesitar para realizar los fines
de la fiducia; 40.- A sanear juridica y fiscalmente los bienes transferi-
dos, si fuere el caso; 50.- A reintegrarle a la FIDUCIARIA las sumas
que invierta en la custodia y conservacion de los bienes transferidos,
para lo cual queda autorizada la FIDUCIARIA para compensar tales
sumas con los productos de la administraciéon o venta de los bienes
fideicomitidos.

QUINTA: PLAZO DE ESTE CONTRATO: La transferencia fidu-
ciaria de los bienes que comprende este contrato se hace por.... afios
contados a partir de la fecha de suscripcion de este contrato.

SEXTA: TERMINACION POR IMPOSIBILIDAD ABSOLUTA DE
REALIZAR LOS FINES DE ESTA FIDUCIA: Este contrato termi-
nard anticipidamente, independientemente del plazo indicado en la
clasula Quinta, si al momento de ofrecer el pago del crédito indicado
en la clausula Tercera, la FIDUCIARIA establece que se encuentra
extinguido por cualquiera de las causales que indica la ley y que espe-
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cialmente enumera en el Articulo 1.625 del Cédigo Civil y Articulo
1.240 del Cbdigo de Comercio. En este caso, la FIDUCIARIA debe
transferir los bienes al FIDUCIANTE, si no los hubiere vendido toda-
via, o entregarle el producto de la venta, previa la cancelacién o de-
duccidon de lo que resulte deberle el FIDEICOMITENTE a la FIDU-
CIARIA por la ejecucidn de este contrato.

SEPTIMA: HONORARIOS DE LA FIDUCIARIA: El FIDEICO-
MITENTE le pagard a la FIDUCIARIA como retribucién por sus ges-
tiones las siguientes sumas:

1. (.....0/0) por concepto de guarda y conservacion del bien transferi-
do, por cada mes, hasta la venta o devolucioén efectiva del bien.

2. Cuando la fiducia incluya la administracién, pagard en forma adi-
cional el (...... 0/0) de los productos civiles o naturales de los bie-
nes;

3. Cuando las gestiones de la FIDUCIARIA incluyan la venta del bien
sobre el productodelaventa, la FIDUCIARIA tendrd derecho a

descontar el porcentaje que resulte corriente en la plaza en opera-
ciones de corretaje de tales bienes.

OCTAVA: SOLUCION DE CONFLICTOS: Las controversias que
se suscitan entre las partes de este contrato bien sea por su constitu-
cibn, ejecucidn, terminacion, prestaciones y restituciones, etc., seran
resueltas por un solo 4rbitro y, con ese fin, las partes delegan su nom-
bramiento al Superintendente Bancario. El fallo debera pronunciarse
en derecho.

NOVENA: La FIDUCIARIA rendird cuentas de su gestion al FI-
DEICOMITENTE cada.....

ANEXO No. 3
FIDEICOMOS DE GARANTIA (MEXICO)

En la ciudad de México, a los dieciseis dias del mes de febrero de
mil novecientos setenta y tres, yo, el Licenciado...... , Notario Nume-
{0 S del Distrto Federal hago constar el contrato de MUTUO CON
INTERES Y CONSTITUCION DE FIDEICOMISO TRASLATIVO DE
GARANTIA, que otorgan: de una parte el sefior......, de una segunda
parte el sefior...... y de una tercera y ultima parte “POLIBANCA
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CENTRAL”, SOCIEDAD ANONIMA, representada por su Delegado
Fiduciario sefior Licenciado..... en los términos de los siguientes ante-
cedentes y clausulas:

ANTECEDENTES.

I. Por escritura nimero cuarenta mil trescientos ochenta y siete,
ante la fé del sucrito Notario, cuyo primer testimonio quedo inscrito
en la Seccion Primera del Registro Publico de la Propiedad en el to-
mo ciento quince, volumen cuarto de la Serie ““A’ a hojas doscientos
cincuenta y bajo el nimero trescientos ochenta, el sefior....., adqui-
rid por venta que hizo a su favor el sefior....., en precio de cuatrocien-
tos cincuenta mil pesos, la casa marcada con el niimero dos mil tres-
cientos tres de la Calzada de Guadalquivir y terreno sobre el cual
esta construida, ubicado en la Colonia Monte Blanco, Distrito Fede-
ral, con superficie de mil ciento noventa metros cuadrados y las si-
guientes medidas y linderos.....

II. EI sefior...... manifiesta bajo protesta de decir verdad y a sa-
biendas de actuar fraudulentamente en caso de estarse produciendo
con falsedad que el predio materia de esta operacidon no reporta nin-
guin gravamen ni responsabilidad, ni fiscal ni de ninguna otra natura-
leza, como lo acredita con el certificado de libertad de gravimenes
que en este acto exhibe y como se justifica con las boletas de impues-
to predial y de agua de las que se toma razén al margen.

III. La Secretaria de Relaciones Exteriores concedié a Polibanca
Central. S. A., la autorizacién para adquirir en fideicomiso el inmue-
ble a que se refiere la Declaracién 1., autorizaciéon que es del tenor
literal siguiente:

CLAUSULAS

PRIMERA. El sefior......, designado como “LA PARTE ACREE-
DORA” o “EL FIDEICOMISARIO”, en este instrumento dé en cali-
dad de mutuo al sefior........ S eennn en lo sucesivo “LA PARTE DEU-
DORA” o “EL FIDEICOMITNETE”, la cantidad de cuatrocientos
mil pesos moneda nacional, que le entrega en este acto, y ante la fé
del suscrito Notario que lo certifica,en dinero en efectivo.

SEGUNDA. “LA PARTE DEUDORA” se obliga a devolver el capi-
tal dado en mutuo en el plazo de dos afios, contado a partir de la fecha
de firma de esta escritura siendo dicho plazo forzoso para la parte

acreedora y voluntario para la parte deudora.
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TERCERA. El capital prestado causard intereses a razén del doce
por ciento anual, pagadero por mensualidades adelantadas los dias
Gltimos de cada mes a partir de la fecha de firma de esta escritura,
en el domicilio de la PARTE ACREEDORA o en el lugar que ésta
designare al efecto con posterioridad, en la inteligencia de que todo
mes comenzado de intereses se tendrd por transcurrido y se pagard
integro.

CUARTA. Si LA PARTE DEUDORA no paga €l capital dentro del
plazo estipuado en la cldusula segunda que antecede o faltare al cum-
plimiento de cualesquiera de las obligaciones contraidas, se causarin
intereses a razon del dieciocho por ciento anual, en vez del tipo con-
venido en la cldusula tercera, hasta la total solucién del adeudo.

QUINTA. LA PARTE ACREEDORA podr4 dar por vencido anti-
cipadamente el plazo del préstamo en los siuientes casos:

A) Si la PARTE DEUDORA dejare de cubrir dos mensualidades
consecutivas de intereses.

B) Si hipotecare en primero o ulterior grado el inmueble que garan-
tiza esta operacion sin previa autorizacién por escrito de LA
PARTE ACREEDORA o sin apegarse a las condiciones que ésta
fije.

C) Si enajenare total o parcialmente el predio fideicomitido o
transmitiere su posesion sin sujetarse a las condiciones fijadas
por ésta.

D) Si no cubriere cualquier responsabilidad fiscal dentro de los diez
dias siguientes a la notificacién que le fuere hecha por la autori-
dad correspondiente.

E) Si rentare el predio que en cldusula posterior se entrega en fidei-
comiso, por una renta menor de cinco mil pesos mensuales.

F) Si faltare al exacto cumplimiento de cualesquiera de las obliga-
ciones contraidas en este contrato.

G) Si celebrase contratos de arrendamiento por mds de un afio del

predio fideicomitido o recibiere anticipos de rentas por mads de
dos meses.
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H) En los demés casos en que conforme a la Ley se hace exigible
anticipadamente el cumplimiento de las obligaciones a plazo.

CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO DE GARANTIA

SEXTA. Elsefior....... transmite en fideicomiso irrevocable libre de
toda responsabilidad, gravamen o limitacién de dominio, a “POLI-
BANCA CENTRAL”, S. A., la casa marcada con el niumero dos mil
trescientos de la Calzada de Guadalquivir y terrreno sobre el cual esta
construida ubicado en la Colonia Monte Blanco, Distrito Federal,
con la superficie, medidas y linderos que han quedado determinados
en el parrafo primero de los antecedentes de la presente, los cuales se
dan aqui por reproducidos como si se insertasen a la letra.

SEPTIMA. “POLIBANCA CENTRAL”, SOCIEDAD ANONIMA,
en lo sucesivo designada “EL FIDUCIARIO”, por conducto de su
Delegado Fiduciario acepta el cargo y protesta su fiel y legal desem-
pefo.

OCTAVA. La institucién fiduciaria gozard de todos los derechos
y acciones necesarios para el cumplimiento del fideicomiso, sin nin-
guna limitacion.

NOVENA. Son fines del fideicomiso:

a) Garantizar al fideicomisario con el bien fideicomitido el pago de la
cantidad de cuatrocientos mil pesos moneda nacional, que di6 en
calidad de mutuo al sefior....... , en los términos de la cldusula pri-
mera que antecede, asi como el de sus intereses normales, morato-
rios o cualquier otra prestacidon que se derive; procediendo el Fi-
duciario a rematar el inmueble fideicomitido a solicitud de la parte
fideicomisaria acreedora, en la forma y términos establecidos en
este contrato, si la parte deudora no cumple con cualquiera de las
obligaciones contraidas y en especial si no devuelve el capital mu-
tuado al vencimiento del plazo estipulado y no cubre en los tér-
minos convenidos los intereses normales y moratorios.

b) Revertir al fideicomitente el dominio del inmueble fideicomitido,
siempre que acredite fehacientemente haber cubierto el adeudo
a que se refiere el inciso a) que antecede.

DECIMA. El Fideicomitente mantendrd la posesion y administra-
cién del inmueble fideicomitido; pero mientras no haya hecho pago
del crédito a su cargo, relacionado en la Declaracion 1 de este contra-
to, tendrd el caracter de simple depositario, funcién por la cual no
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recibird remuneracién alguna, ni por los gastos que haga en la conser-
vacion del deposito, ni por los perjuicios que sufra, pero tal caracter
de depositario podr4 ser revocado en cualquier tiempo por el Fiducia-
rio a peticidn del Fideicomisario. Mientras el Fideicomitente sea depo-
sitario, se observardn las siguientes reglas:

a) No cobrard remuneracién alguna por el desempefio de sus funcio-
nes.

b) Tendrd a su cargo, bajo su personal responsabilidad la guarda y
conservacion de los bienes dados en fideicomiso.

c¢) Podra usar personalmente dichos bienes.

d) No podri ejecutar ningin acto, ni celebrar contrato que modifique
el estado actual o la presente situacidon juridica de los bienes del
fideicomiso, sin obtener previamente consentimientc escrito del
Fuduciario.

De esta estipulacién se tomard razén expresa en el Registro Publi-
co de la Propiedad al inscribirse éste contrato.

e) El Fiduciario no tendrd responsabilidad alguna por la gestion del
depositario en el desempefio de su cargo.

f) Si el Fiduciario revocara el nombramiento y designara nuevo depo-
sitario, el Fideicomitente entregard a éste el bien en fideicomiso
tan pronto sea requerido para ello, en la inteligencia de que cubrird
como pena convencional la suma de $500.000 (quinientos mil pe-
sos) por cada dia que se retrase en la entrega.

DECIMA PRIMERA. El Fideicomitente se obliga a mantener el
inmueble fideicomitido al corriente en el pago de toda clase de im-
puestos, quedando facultado el Fiduciario para exigir en cualquier
tiempo que se le demuestre a su entera satisfaccién que se ha cumpli-
do con la obligaciones aqui establecidas, no estando el Fiduciario
obligado a suplir ninglin gasto de esta naturaleza.

DECIMA SEGUNDA. El Fideicomisario acreedor podrd solicitar
por escrito al Fiduciario que proceda a la venta del precio fideicomi-
tido, si el Fideicomitente no cumple con las obligaciones contraidas
en el contrato de mutuo con interés consignado al principio de esta
escritura.
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DECIMO TERCERA. La venta del precio fideocomitido se llevara
a cabo de acuerdo con las siguientes bases:

a) El Fideicomitente acepta que sirva de precio para la venta del
predio fideicomitido la cantidad de cuatrocientos cincuenta mil
pesos , moneda nacional.

b) La venta se hard en publica subasta ante Notario o Corredor Publi-
co, debiendo ser anunciada con una anticipacién de diez dias ala
fecha en que deba tener lugar, mediante la publicaciéon de un aviso
en alguno de los periddicos de mayor circulacién de esta ciudad a
eleccion del Fiduciario.

¢) Si la venta no hubiere podido llevarse a cabo en la primera subasta,
se procedera a verificar la segunda y las subsecuentes rebajando el
precio de venta fijado en el parrafo a) que antecede en un veinte
por ciento en cada almoneda y asi sucesivamente hasta lograr la
venta.

DECIMA CUARTA. En todo caso cuando se presente alguna per-
sona interesada en adquirir el predio fideicomitido deberd depositar
previamente ante el Fiduciario el diez por ciento del importe del pre-
cio base de la almoneda, pues sin ese requisito el Fiduciario no lo
considerard como postor.

Si el postor cuya postura se declare preferente, no paga el resto del
precio dentro del plazo de cinco dias a partir de la fecha de la subas-
ta perderd la cantidad que hubiere depositado para garantizar su pos-
tura y la venta hecha a su favor quedari sin valor ni efecto y se repe-
tird la subasta. La cantidad que pierda el postor por su incumplimien-
to se entregard la mitad a la parte fideicomisaria acreedora y la otra
mitad a la fiduciaria en compensacién de dafios y perjuicios produci-
dos por el incumplimiento.

DECIMA QUINTA. En caso de remate la fideicomisaria acreedora
tendrd derecho a presentarse como postora y serd preferida en igual-
dad de condiciones sin necesidad de constituir el depdsito menciona-
do en la clausula inmediata anterior.

DECIMA SEXTA. El Fideicomitente se obliga en los términos de
Ley, al saneamiento para el caso de eviccion respecto del predio fidei-
comitido, tanto frente al Fiduciario como ante las personas a quienes
ésta transmita el inmueble fideicomitido.
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El Fudiciario queda autorizado para hacer constar esta estipula-
cion en la escritura que deba otorgar en ejecucidn del fideicomiso, sin
que por su parte asuma responsabilidad alguna al respecto.

DECIMA SEPTIMA. Sin necesidad de resolucién judicial el Fidu-
ciario aplicaréd el producto de la venta que realice en los términos de
este fideicomiso en la siguiente forma:

a) En primer término se cubrirdn los gastos y honorarios que se ha-
yan causado con motivo de la venta.

b) Después se reembolsard al Fiduciario de todo cuanto le estuviere
adeudando el Fideicomitente por la aceptacidn, administracién y
vigilancia del presente fideicomiso.

¢) Se cubrird al Fideicomisario acreedor el importe de su crédito, in-
tereses moratorios y accesorios legales insolutos.

d) Se pagardn los adeudos insolutos a la fecha de la venta en ejecu-
cibn y que sean a cargo del bien fideicomitido, por concepto del
impuesto predial, derechos por servicio de agua, cooperacion,
pavimento, banqueta, alumbrado o cualquier otro adeudo fiscal.

e) Si hubiere algiin remanente se entregard al Fideicomitente, siempre
que éste hubiere entregado previamente la posesion del tercero am-
parado por el contrato materia del fideicomiso, al adquirente en
remate.

DECIMA OCTAVA. En caso de defensa del patrimonio fideicomi-
tido el Fiduciario s6lo estard obligado a otorgar el poder correspon-
diente a la o las personas que deba efectuar dicha defensa de confor-

midad con instrucciones que reciba del Fideicomitente o del Fidei-i
comisario, segiin el caso.

El Fiduciario no serd responsable por las actuaciones que realicen
los apoderados, ni del pago de sus honorarios. Esta estipulacion se
transcribird en los documentos en donde consten los poderes confe-
ridos.

El Fiduciario no serd responsable en ningin caso del pago de las

cantidades adeudadas a la Fideicomisaria acreedora con motivo de
su crédito.
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DECIMA NOVENA. El Fideicomiso constituido en esta escritura
se extinguird cuando haya sido cubierto el crédito garantizado con
el mismo y revertido al Fideicomitente o a la persona o personas que
ésta indique el predio fideicomitido, o por la venta en ejecucién del
Fideicomiso. El Fideicomitente se obliga al saneamiento para el caso
de eviccion, frente al Fiduciario y asimismo faculta a éste para obli-
garlo en tales términos ante la persona o personas a quienes en su
caso se transmitan los bienes fideicomitidos; en todo caso bastara
la firma de la institucién fiduciaria en la escritura en que se transmita
el dominio del inmueble para que el Fideicomitente quede obligado
a responder de esta obligacion. Queda entendido que el Fiduciario
adquiere la titularidad del inmueble fideicomitido con base en la titu-
lacion exhibida por el Fideicomitente para acrreditar su propiedad
sobre los mismos y en los antecedentes registrales consignados y con-
secuentemene, no serd responsable en forma alguna ni frente a
terceros, incluyendo a aquéllos en cuyo favor se transmita el inmue-
ble, por defectos o vicios de dichos titulos ni por las impugnaciones
que se hicieren a tales derechos de propiedad.

VIGESIMA. Para la eficacia y subsistencia de todo lo estipulado en
la presente escritura los Fideicomitentes manifiestan su consenti-
miento y declaran expresamente que no se reservan el derecho de
revocar el presente fideicomiso ni de ejercer la accién a que se contrae
el parrafo segundo del articulo ciento treinta y ocho de la Ley Gene-
ral de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares y a mayor
abundamiento como condicion esencial del presente fideicomiso,
renuncian al ejercicio de tales derechos.

VIGESIMA PRIMERA. El Fiduciario cobrard a la Fideicomisaria
adquirente por concepto de honorarios, las siguientes cantidades:

VIGESIMA SEGUNDA. Serdn a cargo del Fideicomitente todos
los gastos que se originen en la ejecucién del presente fideicomiso, asi
como los impuestos que se causen, en su caso en la reversion a su fa-
vor o a favor de la persona que ella indique, asi como los de la extin-
cién de fideicomiso.

VIGESIMA CUARTA: Para la interpretaciéon y cumplimiento de

los pactos contenidos en esta escritura se someten los otorgantes a
los Tribunales de esta ciudad de México.
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(1)

(2)

(3)

(4)

NOTAS

Para preparar este documento tuve la colaboracién de Martha
Cediel Perilla y Margarita Villa Ochoa, estudiantes de Derecho
(U. de los Andes) quienes hicieron algunas investigaciones, pre-
sentaron informes y diligenciaron algunas encuestas dentro de un
programa de ““Investigacién Dirigida™.

De esta parte del documento pueden prescindir los sefiores Pa-
nelistas. Ocurre sin embargo, que la memoria escrita de una in-
tervencion es, por fuerza y metodologia, distinta de su version
oral.

“Podemos ya emitir una apreciacién general entre los fines del
fideicomiso o fiducia de nuestro Codigo Civil y la nueva regla-
mentacion del C. de Co..... La del Codigo Civil solo sirve para re-
solver situaciones relativamente pobres en relacion con las nece-
sidades de nuestro comercio: transmitir bienes a una persona
bajo una condicidn resolutoria... “Arturo Valencia Zea, “Dere-
cho civil”, tomo II (derechos reales), Temis, sexta ediciéon, Bo-
gota, 1.980, p. 252.

Dicen que Don Andrés Bello estaba suficientemente enterado
del Derecho Inglés y con eso justifican el art. 808 del Coédigo
Civil que no tiene antecedentes ni en el Derecho Romano, ni
en el Derecho Francés. Al respecto, dice Valencia Zea: “En to-
do caso, la propiedad fiduciaria del Cddigo Civil estaba destina-
da a servir los fines limitados de propiedades sujetas a extinguir-
se en el fiduciario por el cumplimiento de una condiciéon. No
obstante, existe un interesante articulo, y es el 808, concebido
asi: “Si se dispusiere que mientras pende la condicién se reser-
ven los frutos para la persona que en virtud de cumplirse o de
faltar la condicidn, adquiera la propiedad absoluta, el que haya
de administrar los bienes serd un tenedor fiduciario, que solo
tendra las facultades de los curadores de bienes’”. Este articulo
ya no juega con los viejos principios del derecho romano ni con
los del Codigo Civil. En €l se propone y anuncia algo nuevo, o
sea la posibilidad de combinar el fideicomiso con el usufructo. El
denominado tenedor fiduciario no goza de la propiedad para si,
pues estd obligado a entregar los frutos al fideicomisario o bene-
ficiario. Nos hemos salido de los estrechos cuadros del antiguo
derecho y pisamos un terreno totalmente nuevo. Por tanto, el
padre de familia puede perfectamente constituir un tenedor fi-
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duciario de amplia experiencia en la administracion de bienes,
para que administre un inmueble o un patrimonio y destine los
frutos para la educacion y sostenimiento de sus hijos. Sin em-
bargo, la disposicion tiene un grave defecto, y consiste en que el
tenedor fiduciario puede, con el tiempo, adquirir la plena pro-
piedad, esto es, cuando se sepa que la condicion de restitucién
al fideicomisario no se cumplird”. Valencia Zea, ibidem, p. 247.

Art. 801 del C. C.: “las disposiciones a dia que no equivalgan
a condicion segin las reglas del titulo De las asignaciones testa-
mentarias, capitulo 30., no constituyen fideicomiso™.

Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga.

»Los bienes y los derechos reales”, Imprenta Universal, San-
tiago (Chile), 1982, p. 618.

Arts. 796 del C.C. colombiano y 735, inciso lo. del C.C. chile-
no. Cfr. Alessandri-Somarriva, op. cit. ps. 606 y 607 y Valencia
Zea, op. cit. ps. 254 y 255.

Por eso no compartimos una opiniéon de Valencia Zea (ibidem,
p. 265), expresada asi: ““Qué suerte toman ahora las viejas reglas
del Codigo Civil (arts. 794 a 822) sobre propiedad fiduciaria?
No fueron derogadas ni era necesario que lo fueran, pues ya las
costumbres las habian hecho innecesarias”. Las instituciones ci-
viles no necesitan justificarse por su reiteraciéon. Muchas institu-
ciones del derecho civil o comun deben reposar en estado de
latencia, a disposicion de lo que ¢ nsidere conveniente y opor-
tuno la autonomia de la voluntad. Otra es la funcién y la suerte
de las instituciones comerciales. Véase un ejemplo de lo ante-
rior en nuestra conferencia “El Derecho Comercial frente al
Derecho Civil en los planes de Revision del Codigo Civil Colom-
biano”, Graficas Fepar, Bogotd, 1983, ps. 12y 13.

Una reciente, extemporinea y aguda interpretacion del art. 107,
ordinal 7o. establece que desde 1923 quedd incorporado al
Derecho colombiano el fideicomiso de garantia, pues tal articu-
lo reproduce lo que en el Derecho anglosajon es el constructive
trust, esto es, ‘“‘una seguridad real concedida por el derecho de
los trusts para lograr el cumplimiento de obligaciones anterio-
res”. Sobre las similitudes entre estas instituciones, sus diferen-
cias v la interpretaciéon mencionada, véase ISAIAS CHAVES,



“La fiducia o fideicomiso en el Derecho colombiano”, Revista
de Derecho Econémico, afio II, No. 2, Temis, Bogotd, 1984,
ps. 10-11.

(10) Esta intencidén nos parece que es clara en el art. 107, ordinales
40., 50., 60.y 7o0.

(11) Véanse los ordinales 40. a 8o. del art. 107 de la ley 45 de 1923.

(12) Para mantener el tono académico del documento omitimos el
nombre del banco y del banquero que nos permitieron el cono-
cimiento de las operaciones resefiadas. El sabe, sin embargo,
cuan utiles han sido sus explicaciones y cuanto hemos aprendi-
do de sus experiencias.

(13) Ya lo hemos advertido: Nuestro reto, en el Derecho Comercial,
es desarrollar unos negocios con o sin legislacién, con una buena
o mala reglamentacién, y asi como la ley previene al juez de
que no puede dejar de hacer su oficio pretextando inexistencia
de la norma, deberia prevenirse a las Sociedades Fiduciarias
—con una respetuosa notificaciéon a la Superintendencia Banca-
ria—, en el sentido de que no podrin dejar de realizar un nego-
cio flducmno alegando inexistencia de la norma, vacios, oscuri-
dad o confusién en la reglamentacién.

(14) Cfr. Chaves, op. cit. p. 13.

(15) Cfr. Maria Helena Giraldo y Nora Lucia Sanin, “El patrimonio
especial de la fiduciia mercantil”, La Nacional Fiduciaria, Bo-
gota, 1980, especialmente el Capitulo V.

(16) Hay una evidente descoordinacién, por razones cronoldgicas
entre el C. de P.C. (Decretos 1.400 y 2.019 de 1970) y el C. de
Co. (Decreto 471 de 1971) que es la causa de que muchos recur-
sos, impugnaciones o simples facultades de las partes implicadas
en actos, operaciones o empresas mercantiles no encuentren la

mas minima claridad sobre la via procesal adecuada para inten-
tar tales recursos, remedios o impugnaciones, resultando, en al-
gunos casos, excesivo el principio de tener que acudir al proceso
ordinario, o tener que vivir con la incertidumbre de si se dispone
o no de un recurso. Del primer caso puede ser un ejemplo las
dificultades practicas, a pesar de la aparente claridad de su tex-
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to, que tiene en la practica la solucidén prevista en el art. 615 del
C. de Co. Del segundo caso es un ejemplo la cadtica posicion
de los Juzgados Civiles del Circuito y de los Tribunales sobre la
procedencia o no de la apelacién del auto de calificacién y gra-
duacion de créditos del Concordato Preventivo Potestativo.

Finalmente, una pequefia disgresién: El abogado comercialista
parece, en nuestro medio, tenerle un miedo ancestral a lo proce-
sal y, obviamente, a los estrados judiciales, lo que se encuentra
perfectamente correspondido por la mania de los procesalistas
de querer reducir la suerte de los derechos sustanciales a la parte
estrictamente ritual del proceso. Si por nuestros comercialistas
fuera, ya habrian informalizado el Derecho Procesal, cancelan-
do con ello una de las garantias mas extraordinarias y concretas,
no tedricas, de un sistema democréitico. Y si fuera por los proce-
salistas, bien podriamos archivar los Cédigos Civil y Comercial.
Ya es hora de que respetemos y asumamos la dosis de colabora-
ci6n que tiene que prestar cada rama del Derecho a la razonable
resolucion del caso concreto.

(17) Por esta razén, un autor afirma que “en Colombia no hay juris-
prudencia sobre la fiducia mercantil’. Chaves, op. cit. p.10.

(18) Un grupo respetable de arbitros, sin embargo, vienen hablando
en los laudos de los ultimos afios de una jurisprudencia arbitral
que mas bien parece una justificacién circular, entre amigos,
de sus propias decisiones.

(19) Cfr. Eduardo Carpizo, ’Los servicios fiduciarios en Méxcio”,
en Cuaderno No. 10 de la Biblioteca Felaban, Bogotd, Kelly,
1981, p. 33.

(20) Jorge Antonio Zepeda, ‘“Perspectiva del fideicomiso”, en Cua-
derno No. 10 de la Biblioteca Felabén, ibidem, ps. 23-24.

(21) Carpizo, op. cit., p. 34.
(22) Cfr. Juan Suayfeta, “El fideicomiso al servicio del individuo y
de la familia”, en Cuaderno No. 10 de la Biblioteca Felaban,

ibidem, p. 62.

(23) Sergio Rodriguez, ‘“Contratos Bancarios™, Biblioteca Felaban,
A.B.C., Bogotd, 1985, tercera edicidn, ps. 658-664.
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(24) Cfr. Ramiro Rengifo, “La fiducia”, Pequefio Foro, Bogotd, 1984.
Las clasificaciones y lo citado textualmente puede verse en las
ps. 268-277.

(25) Véase el No. 4.1.- de este mismo documento (“El Facilismo del
Fideicomiso de Inversidén™), especialmente la cita No. 27.

(26) En 1974 la Superintendencia Bancaria dio un concepto en el
que concluia lo siguiente:
... a). De conformidad con los articulos 6, 16, 1518, 1519 y
1602 del C. de Co.el contrato de fiducia comercial con fines
de garantia es un contrato que por su contenido y finalidades
adolece de ilicitud por ser contrario a las normas imperativas,
el orden piiblico y las buenas costumbres.
b). La fuente u origen de la ilicitud del contrato mencionado se
encuentra en la contravencion de todos los criterios que el legis-
lador ha indicado para enmarcar la libre accién de los particula-
res en la autorregulacidon de sus intereses. En efecto: por razén
de su contenido y especial destinacién, es nuestra opinion la de
que se trata de un contrato en fraude a la ley en el sentido de
que implica objetivamente una violacién indirecta de las leyes
que entre nosotros prohiben el pacto comisorio con irrefutables
fundamentos equitativos y morales que hemos intentado resu-
mir (articulos 2422, 2448 del C.C. y el articulo 1203 del C. de
Co.)”. Oficina juridica, 416-21887, 4 de noviembre/74.

Esta posicidn la consideramos totalmente superada y una verda-
dera pieza de arqueologia juridica.

(27) México vivid, en sus comienzos, la misma experiencia que esta-
mos superando nosotros. Al respecto, el abogado de una Fiducia-
ria mexicana nos dice: “La vida de los fideicomisos de inversion
en nuestro pais ha sido muy azarosa; en algunas etapas han teni-
do una profusién enorme, al grado que constituyeron el volu-
men quizd mas importante de las operaciones fiduciarias, y es
probable que haya sido el renglén de la actividad fiduciaria que
mas contribuy6é al pujante desenvolvimiento del fideicomiso
mexicano.

Hasta los ultimos afios de la década de 1940 las instituciones fi-
duciarias podian recibir dinero en fideicomiso o mandato, para
invertirlo libremente, atin en créditos a particulares, o en valo-
res o moneda extranjera, teniendo incluida la facultad de selec-
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cionar discrecionalmente al deudor, lo mismo que los valores o
la moneda a adquirir; pero generalmente las fiduciarias quedaban
garantes ante el fideicomitente de la recuperaciéon de la inver-
sibn, asumiendo asi riesgos que no correspondian a la funcién
fiduciaria propiamente dicha”. Juan Suayfeta, “El fideicomiso
al servicio de la familia y del individuo”. Cuaderno No. 10 de
la Revista Felaban (Fideicomiso), Bogotd, Kelly, 1981, p. 75.

(28) Carpizo, op. c.t. p. 37.

(29) Y para quien tenga duda sobre la magnitud de los dineros im-
productivos, trabados en procesos, los 29 Juzgados Civiles del
Circuito de Bogotd tienen, en promedio cada uno aproximada-
mente ochenta millones de pesos en depoésitos judiciales a la
orden de dichos Juzgados. Y para quien conserve alguna duda,
el Juzgado 21 Civil del Circuito de Bogotd tuvo un titulo de
deposito judicial a su orden por $130 millones de pesos durante
casi 6 meses.

¢No creen que ya es hora de que las Fiduciarias, por la via del
negocio juridico —el fideicomiso de garantia— conquisten un
mercado de aproximadamente 40 mil millones de pesos exclui-
dos por supuesto, otros dineros y otros bienes muebles sin rela-
cién alguna con estas medidas cautelares?

(30) Cfr. Suayfeta, op. cit., p. 61.

(31) Véase mi trabajo ‘Algunas falacias interprefativas de los titu-
los-valores”, Temis (monografias, No. 47), Bogotd, 1985. Este
punto de vista parece compartirlo Isafas Chaves (op. cit. p. 13)
cuando dice: “Es paraddjico que sea precisamente en Colombia,
pais que tiene de las legislaciones mds modernas y perfectas so-
bre la fiducia mercantil, donde el desarrollo del fideicomiso siga
encontrando trabas de tipo juridico. El problema, aspiramos a
haberlo demostrado, no radica en la deficiencia u oscuridad de
las normas, sino en la errénea interpretacién de las mismas”.

(32) Sobre las criticas y la inutilidad del estudio de las naturalezas
juridicas, véase Héctor Alegria, “Algunas cuestiones de Derecho
concursal”, Abaco, Buenos Aires, s.f.p. 36 y “El Aval”, Astrea,
Buenos Aires, 1975 (“Critica al concepto de naturaleza juridi-
ca’), ps. 51-58. Sobre el tema existe una hibliograffa muy am-
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plia. Queremos, simplemente, llamar la atencién sobre el punto
de vista de este ilustrado y prictico comercialista argentino

(33) Cfr. Fernando Londofio, “El futuro de la fiducia en Colombia™,
Cuaderno No. 10 de la Revista Felaban, Kelly, Bogot4, 1981
ps. 23-38.

(34) Cfr. Hernando Tapias Rocha, “‘Control y vigilancia”, en “;Le
conviene al pais una reforma financiera?”’, Cdmara de Comermo
Bogota, 1984, ps. 95 a 106.

(35) Debo buena parte de estas reflexiones a las opiniones que perso-
nalmente le suscité al Profesor Pedro Lafont, autor de una mo-
numental obra de Derecho Sucesoral, quien con la paciencia y
generosidad de los docentes de vocacidon, encauzé mis medita-
ciones y confirmé6 mis sospechas sobre las razones de la poster-
gacion de los Fideicomisos Testamentarios.

(36) Sobre la funcién del Derecho Comercial respecto del Derecho
de las Obligaciones, véase mi trabajo “El Derecho Comercial
frente al Derecho Civil....””, op. cit. ps. 22-24.

(37) Cfr. Alberto Tamayo, “Manual de Obligaciones”, Derecho y
Ley, Bogotd, 1979, ps. 305 y 306, y nuestro trabajo “Algunas
falacias....”. op. cit., ps. 49-69.

(38) Tamayo, op. cit., p. 355.
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LA FIDUCIA MERCANTIL

Dr. Carlos Estaban Jaramillo
Comentarios a la ponencia presentada por el doctor Gilberto Pefia.

Bogotd, Febrero de 1986

Gracias a la gentil invitacién que tuvieron a bien hacerme los orga-
nizadores de este importante evento, me ha correspondido la dificil
y por cierto muy honrosa tarea de comentar la excelente ponencia que
bajo el titulo de “La Fiducia en Colombia, Dificultades, Soluciones y
algunos aspectos de Derecho Mercantil”, acaba de presentar el doctor
Gilberto Pefia Castrillon. En efecto, no es sencillo en modo alguno
emprender esa labor analitica ante un trabajo que, como el que ahora
debe ocupar nuestra atencion, es sin duda alguna raro ejemplo de
circunspeccion académico y, desde luego, una nueva demostracion
de la manera conforme a la cual, a través del discurso fluido y franco
propio de quien por muchos titulos ha probado ser auténtico conoce-
dor de las instituciones mercantiles vigentes en nuestro pais, es posi-
ble dejar de lado vanidosos ejercicios de superflua erudicién y de
una vez por todas, naturalmente con las dificultades que podamos
encontrar quienes no contamos con la fina inteligencia del autor de
esta ponencia, asumir todos la responsabilidad de comenzar a pensar,
como atinadamente lo demandoé el propio doctor Pefia Castrillén en
un reciente estudio suyo acerca del buen nimero de engafiosos espe-
jismos con los que en Colombia se ha perjudicado a la Teoria General
de los Titulos Valores, sobre el genuino significado de muchas de las
supuestas ‘“‘novedades’ introducidas por una legislacién que acaba de
cumplir catorce afios de vida en el pais.

Como ustedes seguramente lo han apreciado, fueron muchos y de
variada indole los temas desarrollados por la ponencia, todos ellos de
notable interés frente a los propoésitos que persigue este certamen.
Lamentablemente, el tiempo disponible no permite dedicarle a cada
uno la atencidn que merece y, en consecuencia, trataré de presentar
a ustedes algunas observaciones que, tomando en cuenta las aprecia-
ciones del ponente con relacién a tales aspectos, aspiran a puntualizar,
en primer lugar, el pensamiento de la Superintendencia Bancaria so-
bre el régimen general de los servicios de “fiducia’ dentro del orden
juridico bancario que impera en nuestro medio y, en segundo lugar,
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los criterios basicos de acuerdo con los cuales el mismo organismo
considera que deben ser concebidos y aplicadas las limitaciones admi-
nistrativas a la actividad fiduciaria, de ser posible terminando con una
breve alusion a la amenazadora expectativa, de la que hace eco el
trabajo analizado, de una proxima ‘“‘reglamentacion’ en el inmediato
futuro.

Para iniciarse en el correcto entendimiento de una institucion que,
como sucede con la “fiducia mercantil”, se encuentra caracterizada
por multiples e interesantes facetas que por igual interesan al llamado
“Derecho Bancario” como rama del Derecho Mercantil o como ex-
presién especializada del Derecho Administrativo, parece necesario
comenzar por la identificacion de un reducido nimero de apreciacio-
nes conceptuales sobre las cuales ha de apoyarse, a nuestro modo de
ver las cosas, cualquier examen més o menos profundo que sobre la
materia pretenda hacerse. Pienso que una razonable presentacion
de ese conjunto de principios orientadores, podria ser la siguiente:

1. En primer lugar, debe advertirse que el denominado comunmen-
te “negocio fiduciario de transferencia’ es, sin lugar a duda alguna
después de promulgado el Cédigo de Comercio de 1971, una opera-
ci6én auténoma con estructura, eficacia y funciones tipicas, las cuales
por cierto impiden confundirla con tantas otras figuras que le son pare-
cidas v. rg., el mandato, la donacién o la propiedad fiduciaria que
instituye el Codigo Civil y obligan, aun cuando para algunos esto no
parece ser suficientemente claro, a distinguir la mencionada figura de
aquellos actos que de hecho conllevan “funcién fiduciaria™ pero que,
por su contenido, no puede sostenerse que respondan a la caracteri-
zacion propia de la “fiducia” en el Codigo de Comercio. Sobre esto
ultimo, son muy ilustrativas las ensefianzas del profesor Joaquin Garri-
gues que recoge en un admirable estudio sobre los Negocios Fiducia-
rios en el Derecho Mercantil (Pag. 19 y siguientes); a continuacion
las transcribo por virtud de la incuestionable relevancia que, a mi jui-
cio, tienen para comprender los alcances de la “fiducia mercantil”
frente a los “encargos o comisiones de confianza”, previstos en la
Ley 45 de 1923: *“... La cuestion estd en averiguar cual es la diferen-
cia entre estos negocios, que consisten sencillamente en confiar a
otro nuestros intereses, y los verdaderos negocios fiduciarios objeto
de nuestro estudio. En mi opinién, el negocio de confianza es un
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negocio juridico unitario previsto y regulado en todos sus efectos
por la ley, la cual concede a quien confia a otros sus intereses, los
recursos apropiados que garantizan la leal ejecucion del contrato
(....) Pero en el verdadero negocio fiduciario el fiduciante LO JUEGA
TODO A LA PURA CONFIANZA. Messina en su monografia sobre
los negocios fiduciarios, los caracteriza porque en ellos la confianza
en la persona que recibe una atribucion patrimonial (fiduciario), SE
CONSIDERA COMO CORRECTIVO UNICO DE LA HETEROGE-
NEIDAD DE LOS MEDIOS JURIDICOS EMPLEADOS RESPECTO
A LA FINALIDAD ECONOMICA. Dicho esto mds claramente, la
caracteristica del negocio fiduciario reside en la potestad de abuso
por parte de la persona en quien se confia. Y esta potestad de abuso
deriva de la transferencia al fiduciario de resortes juridicos que éste
puede utilizar o en interés de fiduciante —y esto es lo que debe ha-
cer— o en interés propio — y esto es lo que no debe pero puede ha-
cer. (...) De esta construccién general deriva la caracteristica que la
doctrina dominante atribuye al negocio fiduciario es, a saber, la inter-
na desarmonia entre el fin que se proponen las partes (simple garan-
tia o conservacion de la cosa o del derecho) y el medio juridico
empleado (transferencia de la propiedad de la cosa o del derecho).
Se provoca un efecto juridico mds fuerte para conseguir un fin eco-
noémico méas débil. Hay, en suma, una contradiccién entre el fin y el
medio empleado...””. As{ las cosas, partiendo de esta idea fundamen-
tal, hoy por hoy se presenta en el pafs la “fiducia mercantil”” como
una institucién juridica tipica que pueden llevar a cabo entidades
que el legislador ha considerado como aptas para reconocerles capa-
cidad de actuacién como ‘‘fiduciarios’; que ello sea conveniente o no
es interrogante que todavia no ha sido del todo respondido y, no
obstante los valiosos argumentos que expusieron en su momento los
autores del Proyecto de Codigo de Comercio de 1958, al explicar los
motivos de los preceptos incorporados en el Titulo X del Libro III,
hay quienes piensan con el jurista brasilefio Waldemar Ferreira en un
estudio sobre “El Trust Anglomericano en el Fideicomiso Latinoame-
ricano” que: “.... No se siente la necesidad de dar carta de ciudadania
a esta Institucion anglo-sajona; y no se siente porque esos contratos,
sean cuales fueren los nombres con los que se les bautice se resuelven
por las reglas de la Comisién Mercantil, cuando se entrega la cosa, o
por las reglas del mandato....”, eso cuando no proclaman, a la manera
de un alto tribunal espafiol (referencia tomada de la obra del profesor
Federico de Castro y Bravo. El Negocio Juridico. Pag. 379) y no po-
cos casos con poderosas razones tomadas de la vida diaria, con ello
lo que se logra es patrocinar modalidades andémalas de contratacion
determinantes de verdaderas calamidades sociales y judiciales.
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2. La ley es clara en cuanto dice que la “fiducia mercantil” sola-
mente puede ser desarrollada por entidades o instituciones que pre-
sentan condiciones satisfactorias de honorabilidad, eficiencia, serie-
dad profesional y solidez financiera; por esto se reserva la que pudié-
ramos denominar “vocacién fiduciaria” a los establecimientos de
crédito que han solicitado y obtenido permiso especial de la Super-
intendencia Bancaria para organizar y poner en funcionamiento
“secciones fiduciarias” (Ley 45 de 1923 y Decreto 2461 de 1980),
asi como también a sociedades comerciales especializadas en tomar y
desempefiar toda clase de encargos de confianza, habiendo obtenido
previamente autorizacion de la misma Superintendencia, tal como lo
dispone el articulo 1226 inciso 3 del Cédigo de Comercio.

Asi, pues, el principio general es que muchos de los actos juridicos
nominados en nuestro Derecho Privado implican “funcién fiduciaria”
y la posicién “fiduciaria” de aquel a quien por virtud de esos actos,
otro confia sus intereses , puede ser asumida por cualquier persona
natural o juridica. Si esto es asi, vale preguntarse porqué, entonces,
la restriccidn recién aludida y hasta donde llegan sus alcances? La
respuesta no debe ser demasiado espesa y por eso me remito a lo que
en 1905 dijo sobre el tema el autor del que fue el primer intento de
adopcion legislativa del “Trust” angloamericano en América Latina,
Licenciado Jorge Vera Estafiol, cuando el gobierno del General Porfi-
rio Diaz present6 al parlamento mexicano, el 21 de noviembre de ese
afo, una iniciativa para permitir la constitucion de “.... instituciones
comerciales encargadas de desempefiar las funciones de agentes fidei-
comisarios...”, de la correspondiente exposicién de motivos son los
siguientes apartes: ... Para los que siguen de cerca el giro y el desen-
volvimiento que en nuestro paifs han tomado los negocios comercia-
les, no hapasado inadvertida la falta de ciertas organizaciones especia-
les que los paises angloamericanos denominan Trust Companies o
Compafifas Fideicomisarias, segtin la traduccién generalmente acep-
tada, y cuya funcién fundamental consiste en gjecutar actos y opera-
ciones en los cuales EL AGENTE NO TIENE INTERES DIRECTO,
sino que obra como mero intermediario, que las partes verdadera-
mente interesadas llaman en su auxilio PARA CONSEGUIR LA EJE-
CUCION IMPARCIAL Y FIEL DE TALES ACTOS Y OPERACIO-
NES EN BENEFICIO DE ELLAS MISMAS Y DE TERCERAS PER-
SONAS...”, afiadiendo luego sobre la empresa propia de estas entida-
des que ‘... innumerables como son esos servicios, multiples y comple-
jos como se manifiestan las relaciones en las cuales el fideicomiso
puede surgir como un auxiliar poderoso en la vida del comercio y en
la vida de las personas y de las familias, su enumeracién completa
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seria absolutamente imposible. MAS LA FUNCION GENUINA DE
ESTAS INSTITUCIONES ES SIEMPRE LA MISMA: INTERPONER
LA MEDIACION DEL FIDEICOMISARIO PARA ASEGURAR EL
CUMPLIMIENTO FUTURO, DE BUENA FE, EN CONDICIONES
EFICACES Y EN TERMINOS CONVENIENTES, DE LAS OBLIGA-
CIONES CREADAS AL AMPARO DE UN CONTRATO O DE UN
ACTO QUE TIENE POR OBJETO EL BENEFICIO DE LAS PAR-
TES O DE UN TERCERO...”, para terminar sefialando la necesidad
de que ese cometido econdémico competa exclusiva y excluyentemen-
te a establecimientos especializados que estén sometidos, ademds, a
un régimen especial de limitaciones administrativas que obedecen
a circunstancias y objetivos que el documento resume asi: “.... Esta
funcion puede desempefiarse, como constantemente es desempefia-
da, por individuos particulares. Sinembargo, pasa respecto de ella lo
que acontece respecto a la funcion del crédito; aunque este ultimo
puede ser objeto de los actos de individuos particulares y a diario
vemos que lo es, desde el momento en que se trata de instituciones
especiales que sistemdticamente sirvan de intermediarios del crédito,
se hace necesaria UNA REGLAMENTACION ESPECIAL CUYO OB-
JETO ES LA GARANTIA Y PROTECCION DE LOS INTERESES
QUE A ESAS INSTITUCIONES SE CONFIAN...”. Significa esto,
palabras mas palabras menos, que desde hace ochenta afios se viene
pregonando la necesidad del control publico sobre el ejercicio en
masa de la “fiducia’ por empresarios especializados y, lo que es toda-
via de mayor significacién ante las lamentables realidades que por
espacio de varios aflos ofreci6 el “fideicomiso comercial” en nuestro
pais, también desde aquel entonces quedo sefialado que la misién de
estos fiduciarios profesionales no puede ser la de practicar disimula-
damente operaciones de crédito activas o pasivas, por cuenta propia
y en no pocas situaciones defraudando normas de aplicacién necesa-
ria, pues el quehacer que les estd reservado es de operar con servicios,
de suerte que con este elemento conceptual de capital importancia es
preciso que guarde estrecha congruencia esa potestad publica de su-
pervigilancia y los reglamentos que puedan condicionar y orientar su
ejercicio. Con toda sinceridad aspiro a que cuanto va dicho en estos
parrafos pueda constituir, como lo pide la ponencia, cimiento firme
razonable en teoria e intelectualmente decoroso, para proseguir en
el trabajo sobre revisién de reglamentaciones administrativas vigentes
en materia de fiducia que, de tiempo atrds, viene adelantando la Su-
perintendencia.

3. En particular, por lo que respecta a la “fiducia mercantil” pro-
piamente tal, de los tres momentos en los cuales se desenvuelve la

73



celebracion y ejecucion del negocio —encargo, transferencia y desti-
nacion— surge la construccién juridica que permite explicar en forma
mads o menos armonica la estructura del acto y sus efectos que se ex-
tienden a los bienes dados en fideicomiso y a las personas que hacen
parte de la relacion fiduciaria.

La estructura de esa modalidad especifica de negocio fiduciario,
presenta dos elementos: Uno contractual que gira alrededor de un
encargo o comision de confianza que con muy variadas finalidades
hace el constituyente a cualquiera de las entidades atuorizadas por
el articulo 1225 del Codigo de Comercio. El otro aspecto de caricter
eminentemente real se refiere a la atribucién patrimonial a titulo de
dominio que contractual o testamentariamente, con las formalidades
indicadas en el articulo 1228 del Cédigo de Comercio, hace el fidu-
ciante al Fiduciario como medio necesario para llevar a cabo aquel
encargo. De lo anterior se deducen cuatro consecuencias fundamen-
tales:

a. El ejercicio o desarrollo de la propiedad del fiduciario, estd siem-
pre vinculado y circunscrito por el encargo mismo presentdndose
asi la relacion fiduciaria, como una limitacién a la propiedad.

b. El negocio fiduciario es netamente diverso del acto simulado pues
no es aquel una ficcién sino una realidad; lo que es caracteristico
en €l es que se dirige a un fin licito mediante la correccién de los
efectos de un acto (trasferencia o constitucién de dominio ) con
otro acto que es la razén o motivo del primero.

Su estructura como categoria juridica tipica es la de que por un
primer acto se actualiza un resultado de naturaleza real —transfe-
rencia de dominio— el cual, en su forma juridica, es excesivo para
el fin perseguido tratdndose por tanto de reducirlo a los limites
queridos mediante acuerdos adicionales de cardcter obligatorio

cuya ejecucion se remite en gran parte a la confianza en las enti-
dades que deben cumplir con estas llamadas “‘cldusulas fiduciarias”.
De esto ultimo surge toda la terminologia que es propia del acto
en estudio: Se llama fiduciante aquel que pone la confianza, fi-
duciario a aquella instituciéon o entidad que por sus peculiares
caracteristicas de especializaciéon y control es depositaria de la
confianza del publico en general.

c. Debe anotarse también que la cldusula fiduciaria, no menoscaba
ante terceros y entre las mismas partes, la efectividad y realidad
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de la primera transferencia, siendo asi que el fiduciario es el duefio
verdadero, titular de un derecho de propiedad temporal y limitado
por un encargo obligatorio originado en una relaciéon fiduciaira
entre las partes.

d. Es perfectamente posible que el negocio fiduciario, como catego-
ria o especie del acto juridico indirecto, se presenta como una fic-
cion encaminada a obtener un fin ilicito encubriendo una liberali-
dad oblicua que ante la ley fiscal debe entenderse comodonacién
para efectos de hacerla objeto del gravamen.

En cuanto a los efectos propiamente tales del negocio fiduciario,
sabemos que ellos se extienden en un doble sentido respecto de los
bienes y de las personas que hacen parte de aquel.

a. Respecto de los bienes fideicomitidos son de propiedad del fidu-
ciario, pero entran en su patrimonio dotados de una autonomia
imperfecta constituyendo un “patrimonio reservado” para todos
los efectos legales. En forma incompleta nos indican estos efectos
los articulos 1227, 1231, 1233, 1234, numerales 3,4, 7y 8; 1238
y 1239 numerales 3 y 4, 1242 y 1244 del Cddigo de Comercio.
Igualmente el aparte lo. del articulo 109 de la Ley 45 de 1923
debe ser tomado en cuenta para estos efectos en cuanto ordena
que todo establecimiento bancario que reciba fondos en fideico-
miso segun las normas pertinentes de las secciones fiduciarias de
los institutos de crédito, los mantendra separados del resto de los
activos del banco.

b. En cuanto a las relaciones juridicas activas y pasivas que afectan a
las partes en virtud de las ‘“‘cldusulas fiduciarias” es importante
destacar especificamente la posicidén del fideicomisario quien no
es titular de ningin derecho real sobre el fideicomiso sino que sola-
mente tiene una expectativa de adquirir el dominio en el evento
en que la naturaleza del negocio fijada en el acto constitutivo asi
lo permita por haberse impuesto la obligacién de restituir, sobre el
fiduciario al extinguirse la relacién fiduciaria por cualquiera de
las causales indicadas en el articulo 1240 del Codigo de Comercio.

En los fideicomisos de administracion, el fideicomisario tiene un
derecho personal para exigir los frutos resultantes del desarrollo
del encargo, derecho éste que estd lejos de constituir una carga
real que pueda pesar sobre la propiedad de otro. No hay en el dere-
cho del Fideicomisario ninguna pertenencia concreta sobre el uso
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o goce de una cosa sino solamente una correspondencia con un
deber juridico que tienen el deudor —fiduciario— de entregar los
réditos o frutos.

Estas posibles alternativas y muchas otras, que hacen muy variable
el interés juridico del fideicomisario en la relacién de fiducia, re-
presenta los extremos de su posicién la cual es protegida por el
legislador mediante el régimen de autonomia patrimonial imper-
fecta que afecta los bienes fideicomitidos u otorgando ademas
a aquel las acciones y derechos que sefiala el articulo 1235 del
Codigo de Comercio, pudiendo estos ser ampliados por via con-
tractual en el acto constitutivo.

I

El punto que corresponde tratar ahora conforme al temario pro-
puesto en un comienzo, atinente en forma directa a varios plantea-
mientos que hace el ponente sobre las dificultades que ha tenido el
desarrollo del fideicomiso en Colombia, en la injerencia que la ley
ha permitido a las autoridades —concretamente al Superintendente
Bancario— en todo lo relacionado con la actividad de quienes, como
comerciantes, se dedican profesionalmente a la prestacién de servi-
cios fiduciarios.

1. Conviene iniciar este capitulo recordando que, a partir de la ex-
pedicién de la ley 45 de 1923, ha tenido plena vigencia entre noso-
tros el criterio legislativo de acuerdo con el cual es preciso que exista
una permanente y efectiva vigilancia, a cargo del organismo ejecutivo
competente que es la Superintendencia Bancaria, sobre aquellas ins-
tituciones a las que se ha reconocido capacidad para cumplir a
cabalidad con probada honorabilidad, eficiencia y seguridad, los
delicados deberes que implica asumir la calidad de fiduciario.

Tal como se ha dicho, toda relacién ‘““fiduciaria” conlleva en si
misma una cldusula que da por supusta la existencia de absoluta con-
fianza en la respectiva entidad, mds ain cuando se trata de negocios
fiduciarios de transferencia por virtud de los cuales se la dota de efi-
caces medios, sin duda alguna los mds amplios de cuantos pueda dis-
poner un gestor de intereses patrimoniales ajenos, para llevar a feliz
término el servicio fiduciario, empleando otras palabras, bien puede
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decirse que es caracteristico de la cldusula fiduciaria sobreentendida
tanto en el fideicomiso del Codigo del Comercio como en aquellas
comisiones o encargos que describen los articulos 105 y 107 de la
citada Ley 45, el que una de las partes contrata con la otra en quien
ha depositado su confianza, en visita de las especiales calidades de
esta y sobre la base de que el control estatal no permitird que esa
situacion asi representada sufra modificaciéon en el futuro, hasta el
punto de que pueda llegar a traicionarse la buena fé de constituyen-
tes y beneficiarios por arte de la desverguenza o de la simple inep-
titud.

Existe, pues, una clara razon justificativa para que, asi como en
nuestro derecho positivo se ha limitado la capacidad juridica parala

prestacion de servicios fiduciarios en masa, as{ mismo existan, por
mandato de laLey,una competencia publica de la indole de la que se
viene comentando y un buen numero de limitaciones a la actividad
fiduciaria; esa razén la resumidé con particular acierto el especialista
mexicano José Luis de la Peza en un conocido trabajo sobre Los
Mandatos Fiduciarios de Administracién de Inmuebles y de Inver-
sibn de Fondos, diciendo: ... El hombre necesita de la ayuda de los
demas (...) y como no podemos bastarnos a nosotros mismos en el
manejo de nuestros intereses, tenemos que acudir a los demds, depo-
sitando confianza en otros, en ocasiones porque es nuestro amigo o
nuestro pariente, porque suponemos que tiene los dotes personales
indispensables para confiar en él: honestidad, inteligencia, buen cri-
terio; en ocasiones requiriendo un poco mds porque se trata de un
profesional. Las Instituciones Fiduciarias pretenden precisamente
reunir todos los elementos que pueden ser base para la confianza:
una solvencia econo6mica, una conducta honesta, un profesionalismo
y por eso ofrecen al publico Servicios Fiduciarios, es decir servicios
en los que invitan al pablico a depositar en ellas su confianza...”.
Entiendo que fué a la ineludible guarda de este tipo de intereses y
legitimas expectativas a la que el H. Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, en fallo de 10 de junio de 1976, se rifiri6 para definir la Reso-
luciéon 214 de 1975, expedida por la Superintendencia Bancaria, como
una expresion normal y conveniente de las funciones de vigilancia y
control que a ese organismo, por mandato de la ley y ““... en desarro-
llo de claros principios constitucionales le corresponden respecto de
las entidades dedicadas a los negocios fiduciarios...”.

2. La defectuosa operancia del control ejercido porla Superiten-
dencia Bancaria.
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— Manifiestaciones de acuerdo con lo expresado por el ponente:

a) Actitud de sospecha, la desafortunada experiencia de afios ante-
riores.

b) Desconocimiento tedrico y practico de lo que es la fiducia como
expresion de un servicio bancario, asi como de sus ejecutorias
durante quince afios o m4s.

¢) Excesivo dogmatismo conceptual, en unos casos, y en otros, uso
excesivo de la hermenéutica verbalista fundada en el tenor lite-
ral de las normas

— El tema del fideicomiso de garantfa. Vale la pena, como lo sugiere la
misma ponencia, hacer una breve referencia al caso mexicano,
atendiendo al articulo 64 de la ey reglamentaria del servicio publi-
co de banca y crédito de 14 de enero de 1985, norma ésta que re-
mite al articulo 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito del mismo pafs, en cuanto contempla un procedimiento
judicial sumario, para el evento en que a peticién del fiduciario
tenga que darse cumplimiento a lo establecido en el acto constitu-
tivo del fideicomiso o en sus modificaciones si se trata de garanti-
zar con ellos la satisfaccion de obligaciones. Articulo 1203 prohi-
bicion del pacto comisorio. Articulo 1244 prohibiciéon para el
fiduciario de apropiarse de los bienes fideicomitidos.

3. Lo que debe incluir una reglamentacién modificatoria y comple-
mentaria de la existente, recogida fundamentalmente en la Circular
Externa DB-058 de 1978 y la Resolucion 214 de 1975.

— Contabilidad: Definicion de reglas flexibles que permitan asegurar
de modo general la estricta observancia del principio de acuerdo con el
cual en las operaciones de fideicomiso, mandato, comision,custodia o
administracién las instituciones abrirdn y conservardn contabilidades
especiales para cada contrato, debiendo registrar en las mismasy a la
vez en su propia contabilidad el dinero y demds bienes, valores o de-
rechos que se les hayan confiado, asi como todo incremento o dis-
minucién por los beneficios o gastos respectivos, diseflando los me-
canismos técnicos indispensables para que invariablemente coincidan
los saldos de las cuentas de control de la institucién con cada conta-
bilidad especial. Salvedad hecha del régimen excepcional que podria
instituirse para ciertas modalidades rigurosamente reglamentadas de
fideicomisos de inversién operados a través del sistema de los fondos
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fiduciarios comunes, invariablemente debe observarse para todo efec-
to contable que los bienes fideicomitidos no pueden estar afectos a
responsabilidades diferentes a las derivadas de cada fideicomiso en
particular o las que contra ellos puedan corresponder a terceros de
acuerdo con la ley.

Conforme a esta pauta general procederia la Superintendencia
Bancaria, en desarrollo de lo prescrito por los articulos 48 de la Reso-
lucién 214 y 87 de la Ley 45 a sefialar las normas de contabilidad a
las que deben cefiirse las sociedades fiduciarias y las secciones del
mismo nombre de los bancos comerciales y corporaciones financie-
ras.

— Control en la contratacion. Modelos: La accién de la Superinten-
dencia en lo que hace referencia a este aspecto, no puede continuar
en la misma forma y con el mismo sentido que hasta el momento ha
tenido al amparo del articulo 6o. de la Resolucién 214 de 1975.
Qued6 visto que la actividad mercantil de “fiducia” consiste en la
prestacion masiva de servicios de esta naturleza, originada en la siste-
mética y continuada realizacion de contratos de fideicomiso, manda-
to o comision mercantil que, por fuerza de las circunstancias, obliga
a las empresas de fiducia a emplear, en el comtn de los €asos, no en
todos y esto debe quedar perfectamente claro, formas de documen-
tacion contractual a base de condiciones generales que no estan con-
cebidas para ser sometidas a un proceso previo de libre discusién con
el usuario del servicio. Es aqui donde la entidad administrativa de
control puede y debe actuar; el criterio general conforme al cual le
corresponde hacerlo no puede ser sino la razonable derivacién de
los principios generales que justifican la existencia del control publi-
co sobre la actividad comercial de fiducia, es decir la necesidad de
evitar que, como efecto de esas modalidades especiales de contrata-
cion, puedan resultar victimas la ligereza, la debilidad o la inexpe-
riencia.

— Definicion de algunas prohibiciones especificas. Son ellas, en prin-
cipio operaciones no autorizadas.

a. Las relativas a operaciones con la misma institucién fiduciaria en
cumplimiento de fideicomisos, mandatos o comisiones, salvedad
hecha de circunstancias especiales que a juicio del Superintendente
Bancario excluyen razonablemente el riesgo de conflictos de inte-
reses.
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b. Desnaturalizar la funcién fiduciaria, respondiéndole a fideicomi-
tentes, mandantes o comitentes del incumplimiento de los deu-
dores o de los emisores por los valores que se adquieren, asi
como garantizar la percepcidén de rendimiento por la inversion de
fondos que les haya sido encomendada. En consecuencia, si al
terminar el fideicomiso, mandato o comisién constituidos para
esos efectos, esos rendimientos o los respectivos créditos no se
hubieran cubierto por los obligados al pago, terminantemente las
fiduciarias hardn la correspondiente transferencia de titularidad al
fideicomitente o al beneficiario segin el caso. Asi mismo, en la
documentacion propia de estas modalidades contractuales, serd
forzoso incluir en caracteres suficientemente visibles las estipula-
ciones necesarias para que el publico tenga informacién exacta,
completa y oportuna de estas situaciones.

c. Utilizar fondos o valores de los fideicomisos, mandatos o comisio-
nes para realizar cualquier clase de operaciones en virtud de las cua-
les resulten o puedan resultar deudores directivos o administrado-
res de la institucién fiduciaria y personas naturales o juridicas a
ellos vinculados o, por encima de ciertos coeficientes porcentuales
indicadores de riesgos anormales segin los mismos criterios orien-
tadores de los Decretos 3663 de 1982 y 990 de 1983, a empresas
vinculadas a la propia instituciéon cuando sea posible destinar los
fondos recibidos al otorgamiento de créditos.

80



Dra. Setella Villegas de Osorio
Sefiores Participantes:

Poco o nada queda por analizar de la profunda y versada exposicién
que hemos tenido la oportunidad de oir del Tratadista GILBERTO
PENA CASTRILLON, aunada a la muy interesante participacién del
Primer Delegado de la Superintendencia Bancaria, Doctor CARLOS
ESTEBAN JARAMILLO. A la suscrita pricticamente le resta muy
poco para expresar, porque quienes me antecedieron en la presente
discertacidon escudrifiaron por todos los rincones de la Fiducia. Per-
mitanme Ustedes, entonces, referirme en concurso con ellos a algu-
nos de los asuntos tratados, para darle ambiente a un debate que, en
adelante, correrd por cuenta de todos Ustedes.

Los aqui presentes son versados en la materia que sirve de propoésito
a este Seminario; empero, ante la necesidad de conseguir un marco
que me guie, es importante, en primer lugar, recordar lo ya sabido
y sobre lo cual los Autores recaban en todos los casos, por constituir
el nicleo de la Institucion, del cual no puede sustraerse el Contrato

aqui analizado y es el significado de la expresién “FIDEICOMISO”
que tiene una arraigada acepciéon no soalmente en nuestro Derecho
e Idioma, sino en todos los medios donde la Institucién se ha enrai-
zado, empezando por el Derecho Romano a partir del cual se le equi-
para con la significacion de “Confianza™.

Ha sucedido lo propio con el término “TRUST” con el que tam-
bién se distingue la actividad Fiduciaria, el que tiene variados senti-
dos, la mayoria de los cuales hacen referencia a la confianza y buena
fé por lo menos en su traducciéon literal; pero independiente de su
aspecto gramatical, ambas locuciones parecen ser sindénimas, aun-
cuando en los paises de habla Hispana la segunda acepcion préctica-
mente nada agrega a la nocioén o sentido de la primera.

De alli que cuando se hable de un Negocio Fiduciario, necesaria-
mente debe concebirsele, indiscutiblemente, como actividad fundada
en la Confianza. Y no es que los Negocios y las Obligaciones en gene-
ral puedan proyectarse bajo presupuestos diferentes al respeto mutuo
entre las partes intervinientes. Lo que sucede, reitero, es que el Nego-
cio Fiduciario como el que més, se construye bajo este fundamental
principio.

Como bien lo indicé el Doctor PENA CASTRILLON cuando se
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refirid al desenvolvimiento Historico de esta Institucion, la Fiducia
Testamentaria es tan antigua en nuestro medio como lo es el Codigo
Civil, al haber sido introducido como una de las formas de limita-
cion de la propiedad, conferida como gravamen a la misma, al pasar
a otra persona por el hecho de verificarse una condicién preestable-
cida.

En realidad, este tipo de Fiducia poco se desarrolld en nuestro
medio y asi lo certifica el Expositor de Fondo de este Simposio.
Quiz4 la respuesta que no encuentra el Doctor PENA la puedan dar
quienes participan en el Ciclo referente a los Aspectos Tributarios.
Ninguna disposiciéon de esta indola protegia al propietario Fiducia-
rio de los bienes, en tanto éste detentaba dicha calidad, por cuanto el
debia sufragar las distintas obligaciones impositivas que se causaran
en el periodo correspondiente, vale decir, entre el establecimiento
de la condicion preestablecida o hasta la comprobacion que la mis-
ma era fallida.

El verdadero piso o plataforma de lanzamiento para la Fiducia en
Colombia se da con la creacion legal de los ‘“Patrimonios Autdno-
mos” y las consiguientes disposiciones que regulan la materia de la
Fiducia Mercantil. En efecto, a través del Articulo 1233 del Codigo
de Comercio se dispuso que:

“Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberan
mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los
que corresponda a otros negocios fiduciarios, y forman un patri-
monio auténomo afecto a la finalidad contemplada en el acto
constitutivo”.

Aunado a lo anterior, en materia Tributaria se expidieron los Ar-
ticulos 36 del Decreto 2053 de 1974 y 3 del Decreto 2348 de 1974,
que clarificaron totalmente quién es el sujeto obligado a tributar,
cuando se crean los ‘“Patrimonios Autéonomos’ de que se ocupd el
Articulo 1233 antes transcrito.

A partir de esa época si debid haberse desarrollado la Fiducia en
Colombia, por cuanto las actividades anteriores a 1972, época en
que entr6é en vigencia el Codigo de Comercio, se revestian con la
caracteristica de los Contratos de Comision, Corretaje u otras tormas
contractuales asimiladas y en algunas ocasiones se constituyeron bajo
la forma de Mandatos mas o menos amplios, cuya finalidad com-
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prendia asuntos econémicos, financieros y aun administrativos, simi-
lares a los desarrollados bajo el esquema propuesto por el Sefior KEM-
MERER en la Ley 45 de 1923, en el que el Fiduciario actuaba casi
exclusivamente como Depositario dentro de la m4s amplia gama del
concepto, a raiz de lo cual recibia valores, documentos, acciones,
escrituras y hasta joyas para su custodia o administracion, segin fue-
ra el caso.

Ciertamente, los anteriores Contratos no constituian ‘“Fiducia” en
el sentido estricto y, por el contrario, no iban mas all4 de las formas
Juridicas en que se fundaban y lo Gnico que les era comin con esta
Figura radica en la confianza que se le debe a la persona a la que se
le entregan bienes para su manejo. Las pocas “Fiducias” que se rea-
lizaron "por aquellas épocas dependian de una forma contractual
atipica e importada, que como todos lo dicen, corresponde a un Sis-
tema Juridico distinto al nuestro cual es el Anglosajon. Porque la
Fiducia en Inglaterra se desarroll6 gracias a que no dependia de Le-
yes o de Reglas, sino de la “Equity”, vale decir, de Tribunales de
Equidad, forma de Juzgamiento caracteristico del sistema Anglosa-
jon que no puede darle entre nosotros, a no ser por medio de Tribu-
nales de Arbitramento en los que las partes escogen que se les procese
en “Conciencia” y no en “Derecho’, lo que no es comun en nuestro
Ordenamiento Legal.

Volviendo a la Institucion del Trust y a sus origenes, hay quienes
dicen que en aquellos, como ahora, los Fiduciarios deben actuar no
sdlamente ajustados a Reglas Juridicas, sino a algo més importante
como es su propia palabra (1). Esta premisa es muy ilustrativa, por-
que si la Fiducia sirve para casi todo y ello es bien cierto, el Fiducia-
rio debe atender su encargo sobre la base de proteger y mantener
su buen nombre,aun cuandono exista disposicion Legal que le regu-
le su actividad para saber qué camino debe o puede tomar. Porque
el Fiduciario no tiene sino una sola via para transitar cual es “cum-
plir fielmente con la misiién que se le encomienda”, sin que se en-
cuentre obligado a la consecucion del objetivo que se le asigna, ni a
correr con los riesgos consiguientes de la gestion que corresponda el
encargo recibido, por cuanto él no puede obrar como Asegurador
porque no lo es y en cambio, debe actuar s6lamene bajo los princi-
pios que enmarcan la accién de un buen padre de familia.

En este orden de ideas, salta una consecuencia por evidente. Los

(1) Pierre Lepaulle: Tratado tedrico y practico de los Trust.
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Entes Fiduciarios no se decretan, los impone una comunidad que
cree en ellos hasta el punto de entregarles sus Patrimonios en forma
definitiva o transitoria. Y tampoco puede esperarse que la Fiducia
se desarrolle estableciéndole regulaciones que sean distintas a aquella
que propende por garantizar el respeto por el Orden Publico, entendi-
do también en sentido Economico, tan en boga en estos instantes. Tal
parece que nuestro Ordenamiento Mercantil cumple con el propésito
antes seflalado y es suficiente marco de referencia para regular la
actividad Fiduciaria. Esta forma de Legislacion que se limita a sefia-
lar los pardmetros basicos de este Negocio Juridico, ha tenido buen
suceso en paises de similar estructura Juridica donde la Fiducia ha
podido desarrollarse plenamente, hasta el punto de poder obtener los
resultados que de esta Institucion puede esperarse.

En sus comienzos, segiin lo aseguran los Historiadores Juridicos y
discilpenme que vuelva a reencontrarme con el pasado, la Fiducia
servia para eludir la Ley y hay quienes se atreven a afirmar, también,
que ‘“‘debe su origen y amplio desarrollo al ingenio de los defraudado-
res”. Por lo menos ésta es la apreciacién de uno de los impulsores
de esta Institucion, el Sefior LEPAULLE.

No obstante, parece contradictorio, por decir lo menos, que algo
nacido de la Confianza, que se desenvuelve bajo el principio funda-
mental de la Buena Fé que le permite la consecucién del resultado
pactado, a més de contar con un tinico Cédigo para resolver contro-
versias entre las partes, cual es el de la Equidad, pudiera tener como
uno de sus propositos el que describe el Autor citado, vale decir, ser-
vir de medio “Simulador’ para obviar las restricciones de orden legal
o contractual.

Sospecho que los Entes Gubernamentales se atemorizan por el cri-
terio ampliamente difundido por parte de la Doctrina, criticable por
cierto, que confunde el propésito de la Fiducia con la Astucia de los
Contratantes, dirigida ésta si a contrariar la Ley. Los escidndalos no
convienen al Comercio, particulamente ubicado en aquellos que ma-
nejan el Crédito, pero con mayor razédn al Fiduciario, en cuanto éste
basa su funcién en lo que no puede perder ni una sola vez —La Con-
fianza—.

Por ello, me atrevo a disentir de quienes justifican la Fiducia unida
a la ““‘Simulacién”, al ‘“Pacto por Otro™, al “Fraude contra Terceros”

y, en fin, a los que ven en ella mecanismo para obviar talanqueras
bien o mal fundadas del Derecho Econémico. Prefiero, por todo, acu-
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dir al pensamiento del bien ponderado Profesor JOAQUIN GARRI-
GUEZ (2), quien reconoce en esta Institucion el mérito de absorver
o prohijar innumerables figuras desconocidas por el Legislador; o de
servir para alcanzar finalidades diversas a las previstas por la Ley, pe-
ro en todo casi licitas. Nos ensefia GARRIGUEZ textualmente: “La
razon de ser de estos negocios —Los Fiduciarios— es la radical insufi-

ciencia de los repertorios Legales frente a las necesidades de la vida
practica; el conflicto entre la esencial estabilidad de los Ordenamien-
tos Legales y la inevitable variabilidad de las exigencias economicas

2

vitales....... .

Deduzco del andlisis efectuado por el Autor antes citado una nue-
va agrupacion de eventos que justifican la existencia de los Negocios
Fiduciarios, derivados de la fuente que los origina. Veamos, de una
parte, éstos pueden surgir de la configuracion de formas contractua-
les atipicas y, de otra, pueden nacer a partir de un Contrato nomina-
do cuando la finalidad buscada con el mismo, fuere alguna otra que
no llegd a imaginarse el redactor de la Norma Legal. Més alld de ésto,
una nueva posibilidad para que fluyeran Contratos Fiduciarios, puede
deberse a la exagerada y rdpida movilidad del Comercio contra un Or-
denamiento Legal estdtico. En resumen, la Fiducia no se puede con-
cebir sobre la base de la mala fé o del fraude ala Ley o a los terceros.

De alli que nuestro Legislador Mercantil, interpretando a quienes
desean propender o impulsar la Fiducia como elemento idoneo de
nuestro Derecho y en salvaguarda de su prestigio, dispuso en el Ar-
ticulo 1238 que:

“Los bienes objeto del negocio fiduciario no podrdn ser persegui-
dos por los acreedores del fiduciante, a menos que sus acreencias.
sean anteriores a la constitucion del mismo. Los acreedores del be-
neficiario solamente podran perseguir los rendimientos que le re-
porten dichos bienes.

El negocio fiduciario celebrado en fraude de terceros podrd ser
impugnado por los interesados’ (Subrayo).

La buena intencidén de los redactores del Codigo plasmada en el
Articulo antes transcrito se desvirtia con la exagerada sancion que se
pretendié a través de esta disposicidon Legal y esto es negativo para la

(2) Negocios Fiduciarios en el Derecho Mercantil
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Fiducia. Analicemos su contenido: La necesaria estabilidad de los Ne-
gocios Fiduciarios, con la inica excepcion de los que sc¢ constituyen
en fraude de terceros, parece tener una censura adicional, derivada de
una aparente forma de ‘“‘Accion Pauliana”, solo que mads drastica que
la figura civil, si es que estamos hablando de lo mismo. Establezca-
mos si se trata de la Institucidon mencionada.

De ella, vale decir de la Accion Pauliana, expresa GUILLERMO
OSPINA FERNANDEZ, “‘es un medio que la ley les otorga a los
acreedores para obtener la reconstruccion del Patrimonio del deudor.
deteriorado por actos fraudulentos de éste con perjuicio de los crédi-
tos de aquellos” (Subrayo).

El requisito determinado para que prospere la “Accién Pauliana™
se dd cuando la disposicion de los bienes del Deudor se haya efectua-
do sobre la base de su mala fe y en perjuicio de sus acreedores. Ahora,
cuando los Contratos afectados de tal vicio sean onerosos, es preciso
que el fraude se haya cometido en complicidad entre las dos partes
Contratantes.

En estas circunstancias, cuando el Deudor sea solvente y la trans-
ferencia de algunos de sus bienes no vaya en desmedro de la posibili-
dad de responder por sus deudas, los Acreedores no pueden intentar
la citada ‘‘Accién Pauliana”. Sobre cstc evento afirma el mismo
Autor OSPINA FERNANDEZ que aun cuando los actos de disposi-
cion del deudor impliquen disminucion Patrimonial, cuando no reba-
san los limites de la insolvencia, los Acreedores carecen de interés y,
en consecuencia, de la posibilidad de ejercer sus acciones que reivin-
diquen la garantia general de sus acreencias, porque, ‘‘sin interés no
hay accion’.

En este orden de ideas, parece ser que el Legislador Mercantil hu-
biese creado una nueva especie de “Accioén Pauliana”, en la que no se
requiere probar ni el “‘consilium fraudis’, en otras palabras la confa-
bulacién que se puede presentar entre el Deudor y su Fudiciario, ni
tampoco la mala fé exclusiva del Deudor, segin se impone para los
Contratos que se celebren a titulo gratuito (Articulo 2491 del Codi-
go Civil).

Lo previsto en el Cédigo de Comercio es definitivamente mas am-
plio a lo dispuesto en el correspondiente del Coédigo Civil. En la Fi-
ducia, se dejo de lado el fraude, la mala fé, la insuficiencia de los
bienes del Deudor para responder por las obligaciones contraidas,
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para dar cabida a la posibilidad de enervar la Fiducia por deudas con-
traidas con anterioridad a la misma, aun cuando no se configuren los
elementos fraudulentos ya enumerados.

Si bien es cierto que en ocasiones el Fideicomitente puede entre-
gar todo su “‘patrimonio” en Fiducia, con lo cual podria presumirse
la mala fé o la improvidencia del mismo como Deudor, en caso de no
contar con la aquiescencia o participacion de todos sus acreedores, no
lo es menos que cuando no hay una transferencia universal del Patri-
monio, podria haberse mantenido una porcién del mismo para res-
ponder por acreencias previas a la constituciéon de la Fiducia. Sinem-
bargo, la exigencia legal contenida en el Articulo 1238 del Cédigo
de Comercio al que me vengo refiriendo, no parece tener en cuenta
esta posibilidad. Por el contrario, la solucién prevista en la Ley es
dréstica y fatalmente otra.

Infortunadamente, ni la Jurisprudencia ni la Doctrina pueden dar-
nos la mano para ayudarnos a dilucidar ese inconveniente que, en la
practica, puede frustrar Negocios Fiduciarios licitos y de mucha uti-
lidad, tales como Patrimonios Fideicomitidos que se crean, precisa-
mente, como generadores de mecanismos para manejar Empresas que
les impide entrar en insolvencia, o para prevenir Concordatos de
Sociedades en cuyas Contabilidades no se tengan plenamente determi-
nados los pasivos por los que legalmente se deba responder, lo que
no quiere decir que se esté obrando de mala fé o en fraude de aque-
llos. '

Generalmente los Legisladores especializados dejan de lado Institu-
ciones tratadas o reguladas en el Ordenamiento Comun y ésto, de
seguro, para no entrar en temas que han sido contemplados en forma
por demds amplia y, que de retomarlos, no tendrian otra virtud que
repetir el texto de manera integral. Empero, con el Articulo 1238 del
Codigo de Comercio, no se hizo lo propio y, mds bien, se dejo de
lado la terminologia del Codigo Civil, por 1o menos en la primera par-
te del Articulo citado, que le da la opcién a cualquier acreedor del
Fideicomitente o Fiduciante, para perseguir los bienes del deudor
cuando las acreencias sean anteriores a la constitucion de la Fiducia.

En consecuencia, en este aparte el Legislador no exige que exista

el deseo de ‘“‘dafiar”, ni la intencion de maniobrar para perjudicar a
los acreedores, como tampoco la ausencia de la buena fé que es una
condicion indispensable para que pueda darse el Fraude Pauliano.
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El segundo inciso del Articulo comentado, en cambio, sise compa-
gina con la Accion Pauliana del Codigo Civil. En ésto tiene la razon el
Doctro PENA CASTRILLON vy por ello tal vez, como €l lo expresa,
esta parte de la disposicion no tendria que volver a referirse a la pres-
cripcion y demds asuntos que tienen que ver con esta importante
figura del Derecho Romano, con la que se pretende la defensa de los
acreedores de buena fé. La remisién en cambio, repito, no cabe res-
pecto de la primera parte del Articulo, y de alli que mi criterio deba
interpretarse, pues, que la oportunidad para perseguir los bienes fidei-
comitidos, tendria vigencia mientras la Fiducia subsista, sin ninguna
consideracion adicional.

Toca también el Doctor PENA CASTRILLON el tan debatido
tema de la denominada ‘“Fiducia de Inversién”. Los Mejicanos,
inspiradores de nuestra Legislaciéon Mercantil en el campo Fiduciario,
han reglamentado esta especie de Fiducia, en el entendido que en ese
pais se observd un desbordamiento de la Actividad de las Sociedades
especializadas en Asuntos Fiduciarios, al orientar buena parte de su
esfuerzo Empresarial a desempefiar encargos en los que actuaban co-
mo verdaderos “Intermediarios Financieros”, entendiendo por tales,
los que se dedican de manera profesional y habitual a la captacion
masiva de dineros del publico para colocarlos nuevamente en esa mis-
ma direccion.

Relatan autores tan autorizados en la materia Fiduciaria como
RODOLFO BATIZA, que las Autoridades Mejicanas se encontraban
preocupadas por aquellos Negocios Fiduciarios en los que su objeto
coincidia “con ciertas Actividades de Crédito Bancario” y cuyo
propésito, por lo menos es lo que nos relata el Profesor BATIZA, era
eludir medidas monetarias y de crédito, dictadas por la Autoridad
competente de ese pais. Como consecuencia de lo anterior, para el
afio 1951 se les prohibid a las Sociedades Fiduciarias celebrar Contra-
tos de Fideicomiso que tuvieran como finalidad el otorgamiento de

créditos a particulares, cuando la colocacién de los fondos quedara
al criterio exclusivo del Ente Fiduciario.

Se mantuvo en cambio, en este pais, la posibilidad de celebrar
contratos de préstamo con los fondos Fiduciarios, cuando el propio
Fideicomitente designara al Beneficiario del Crédito y, para corrobo-
rar su expresa voluntad, se exigia la comparecencia de €l en el docu-
mento mismo que lo configuraba. Igualmente, se ratificé la posibili-
dad de efectur dichas Fiducias a través de Titulos Moviliarios de
Inversion, distintos a los de Crédito.
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Si nos atenemos a los principios que caracterizan la Actividad
Fiduciaria, tendriamos que concluir que el pretendido “Fideicomiso
de Inversion™, en el que el Fiduciario opera como un verdadero
“Intermediario Financiero™, no deberia constituir un Negocio Fidu-
ciario, por cuanto en estos eventos o bien “no se estaria cumpliendo
con una finalidad determinada por el Constituyente” o, “el prove-
cho de la operacion se generaria para el Fiduciario y no para el
Fideicomitente™, lo cual desnaturaliza la Fiducia, segin se deduce del
Articulo 1226 del Codigo de Comercio Colombiano que, por cierto,
estd adecuado en un todo a los pardmetros generales de esta Institu-
cion. De otra parte, no es de la esencia fiduciaria, participar en Nego-
cios en que el Fiduciario se comprometa en el riesgo del Negocio,
por cuanto su papel no debe inmiscuirse en las consecuencias de la
operacion, ni para ganar ni para perder.

Por lo demds, es bueno recabar sobre algo que se ha manifestado
no solamente de tiempo atrds, sino también en esta oportunidad. Las
Sociedades Fiduciarias, por lo menos en nuestro pafs, pueden cele-
brar todos aquellos Contratos o dedicarse a cualquier actividad que
no se encuentre prohibida, o que desconozca el Bien Comun o lo
contravenga y ésto por cuanto las Sociedades de este tipo no estdn
sujetas a regimenes excepcionales como, en cambio, acontece con las
Entidades de Crédito, entiéndase como tales Bancos, Corporaciones
de Ahorro y Vivienda y Financieras, Compaifiias de Financiamiento
Comercial y, ademds, las Compafiias de Seguros, para no citar sino
algunos casos.

No obstante, y precisamente por lo anotado, existen ciertas activi-
dades o contratos que el Legislador reservo para aquellas Entidades
que pueden actuar con fundamento en la especializacion que les
reconocié la Ley dentro del Mercado. Entonces, lo que es licito para
ellas, deja de serlo para quienes pretenden desarrollarlo sin contar con
el Permiso, Licencia o Concesién especial del Estado. Lo propio
ocurre con la Fiducia que comprenda “transferencia de la propiedad”
y conformacion de ‘“‘Patrimonios Auténomos”, que no se puede lle-
var a cabo sino por intermedio de Sociedades Fiduciarias “especial-
mente autorizadas por la Superintendencia Bancaria o por los Esta-
blecimientos de Crédito cuya Seccion correspondiente esté expresa-
mente autorizada por la misma Entidad Gubernamental” (Articulo
1226, inciso 3.).

Cuando se pregunta el Conferencista y quizé la mayoria de los pre-
sentes, cudl es la razén para que en Colombia no se haya desarrollado
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la Fiducia en su concepicon més amplia, me atrevo a juzgar y en ello
me acompafian diversos Autores y Comentaristas propios y fordneos
que, ello se debe entre otras razones, al “facilismo” a que se refiere
el Doctor PENA CASTRILLON, segun el cual las Fiduciarias prefie-
ren en casos, como el que se ha comentado, desarrollar una opera-
ci6bn como la pretendida y mal conceptualizada “Fiducia de Inver-
sibn”’, obteniendo un lucro a través de operaciones que les reportan
mayor ganancia y casi ningin esfuerzo.

Lo anterior en contraposicidon con Negocios Fiduciarios que no
se construyen ni se pueden disefiar en forma masiva, por cuanto tie-
nen més de Juridico que de Financiero o, que si bien pueden com-
prenderse dentro de modalidades licitas y perfectamente compatibles
con la estructura Fiduciaria tales como los denominados ‘““‘Investment
Trust™ (3), éstos resultan complejos por la idoneidad que se requiere
para ejecutarlos con éxito, no solamente en la elaboracién y desa-
rrollo de los correspondientes modelos de Contratos Fiduciarios, si
se tratara de los primeros, sino del conocimiento profesional del
Mercado Financiero, si nos referimos a los segundos.

Si el tema de la “Seudo Fiducia de Inversiéon™ es motivo de preo-
cupacion general en Colombia actualmente y se conocen las preven-
ciones y correctivos que en otros paises han sido aplicados, al parecer
con buen éxito, podria generarse como consecuencia de este Simposio
una iniciativa que tendiera a enmarcar estas situaciones dentro de los
supuestos que caracterizan la Fiducia, y que no pueden ser distintos
a los resumidos por GARRIGUEZ, provenientes de la concepcion
Anglosajona que caracteriza este Negocio, segiin el cual ‘“‘el poder
juridico que recibe el Fiduciario es ilimitado desde el punto de vista
real, aunque por el pactum fiduciae se le obligue a hacer uso de ese
poder solo en interés del Fiduciante”.

Hay quienes afirman que los Fiduciarios,tanto como las Bolsas de
Valores y otras Agencias especializadas en el Manejo, Administraciéon
y Consejeria de Clientes, deben ‘“‘autorregularse’ sin esperar que sea
el Estado el que intervenga en sus actividades cotidianas. La Fiducia
tiene suficiente Historia para que requiera de pautas fijadas por el
Estado en orden a establecer sus propios objetivos y consecuentes
Reglas de Conducta en lo que hace a su Clientela, es preciso advertir
que en una Economia que crece y se hace compleja, se precisa de

(3) Véase al final del texto.
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Entidades cuyas actividades licitas le ayuden a los particulares a
manejar sus negocios dentro de cdnones legitimos, clientela ésta a la
que los redactores del Codigo de Comercio Colombiano quisieron
dejar una amplia posibilidad de censura como medida de Control de los
intereses entregados a las Sociedades que cumplen con esos Encargos.

La autoregulacion y disciplina debe partir de la propia Entidad
Fiduciaria y de quienes desempefian funciones andlogas y por tanto,
no debe atemorizar a quienes gozan de la Confianza del publico,
porque ella, es decir la Confianza, sefiala el limite de sus posibilidades
y a suvezse nutre a la Fiducia, en cuanto es indudablemente su mate-
ria prima.

Para terminar, no sobra advertir que las apreciaciones sobre el te-
ma son personales, no comprometen sino a la suscrita y el privilegia-
do escenario donde actualmente me encuentro, si bien me ha permiti-
do comprender este Negocio en sus raices més intimas, no me auto-
riza como vocero de sus propias inquietudes.

(3) LEPAULLE resume asi lo que se entiende por “Investment
Trusts”:
“Los “Investment Trusts™ se presentan bajo dos formas diferen-
tes.
La primera es del “fixed type’ y funciona del modo siguiente:
un banco compra en bolsa cierto nimero de valores, forma con
ellos una masa llamada unidad y se declara su “trustee’ en prove-
cho de los portadores de “‘trust certificates’ que vende sobre la
base de la cotizacion de los titulos de la unidad, agregando una su-
ma fija, que constituye la utilidad del banco. La ventaja de la com-
binaciéon para el capitalista, radica en la diversificaciéon de los
riesgos. '

La segunda forma del “Investment Trust” se distingue de la pri-
mera en que los valores que constituyen la unidad no se seleccio-
nan en una sola vez, sino que los “trustees’” pueden cambiarlos,
dentro de los limites estipulados en la declaracion del “‘trust”.

Este tipo de “Investment Trust” constituye un organismo finan-
ciero de primer orden cuando ¢l ‘“‘trustee” es de una integridad

perfecta y de una probada competencia.

En efecto: el capital de cada “investment trust” es considerable;
el ““trustee” cuenta con los medios materiales para tratar cienti-
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ficamente el problema de la colocacion de capitales. Puede, mer-
ced a servicios competentes y especializados, examinar contabili-
dades, visitar fabricas, controlar estuidos de minas, estudiar mer-
cados nacionales e internaciones del producto fabricado, antes de
comprar acciones. El “trustee’ hace pues, lo que ningin banco, y
ningin periddico financiero tiene practicamente capacidad de
hacer entre nosotros. Su labor se facilita, ademds, singularmente
por las sociedades cuyos titulos son susceptibles de ser adquiridos
por un ‘“‘investment trust”.En efecto, tales “trusts” tienen sobre
el mercado de valores grandisima influencia: la compra de sus
acciones por un “trust” aumenta el prestigio de la sociedad que
las ha emitido, prestigio que no deja de hacer subir las acciones
en la bolsa, para mayor ganancia de los participantes del *“trust”.



CAPITULO I1

ASPECTOS DE DERECHO
TRIBUTARIO




LA FIDUCIA MERCANTIL EN EL DERECHO TRIBUTARIO

Por: Juan Rafael Bravo Arteaga
I - EVOLUCION DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS

La fiducia mercantil, introducida como una novedad juridica en
nuestro sistema legal por el nuevo Coddigo de Comercio de 1971, tuvo
bastante dificultad para penetrar en las practicas mercantiles, a mi
modo de ver, por razones provenientes del Derecho Tributario.

A este respecto debemos recordar que en 1974, tres anos después
de expedido el Codigo de Comercio, fue promulgada la reforma tribu-
taria del Presidente Lopez, en la cual aparecieron normas relativas al
tratamiento de la fiducia mercantil en el impuesto sobre la renta y en
el impuesto sucesoral, que dificultaron el entendimiento y la aplica-
cibn de la nueva instituciéon juridica.

Las normas relativas al tratamiento de la fiducia mercantil en el
impuesto sobre la renta alin permanecen en vigencia y, como tendre-
mos oportunidad de examinarlo en el presente trabajo, son bastante
deficientes y confusas en su aplicacion.

Sin embargo, la dificultad que inicialmente tuvo la fiducia mercan-
til para su desarrollo, provino indudablemente del contenido de las
normas sobre el impuesto sucesoral y en especial de las presunciones
de donacion que establecid el decreto legislativo 2143 de 1974. En el
articulo 60. de dicho decreto se dijo lo siguiente:

“Para los efectos de este decreto, se presumen donaciones entre
VIVOs:

...... 6.- Las transferencias de bienes que, en virtud de contratos de
fiducia mercantil, deban pasar a personas distintas del consituyen-
te. Tratandose de bienes o activos patrimoniales, la donacion se
entiende causada al momento de celebrarse el contrato; y tratan-
dose de rentas o utilidades, se entiende causada en 31 de diciembre
del afio respectivo™.

Conforme a la disposicion transcrita, todo contrato de fiducia
mercantil que tuviera por objeto la transferencia de patrimonios o
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de rentas a terceras personas era considerado donacién, razén por la
cual los notarios no podian autorizar la correspondiente escritura
publica sin que se desvirtuara la presnucion legal o sin que se demos-
trara el pago del impuesto sobre la donacién presunta, (a. 18 Dcto
2143/74). Como consecuencia de lo expuesto, solo los contratos de
fiducia que tuvieran por objeto la administracién de los bienes del
constituyente y la entrega de los frutos al mismo se encontraban li-
bres de la traba en cuestion. La fiducia constituida por testamento
suponia el juicio de sucesion y el pago del impuesto sucesoral.

Pero alli no terminaban las dificultades, pues el articulo 7o. del
mismo decreto legislativo establecia que la donacidn era una presun-
cién de derecho, cuando entre el constituyente y el beneficiario exis-
tiera parentesco de primer grado de consanguinidad o tnico civil (pa-
dres e hijos por naturaleza o por adopcién).

Estas dificultades estuvieron vigentes hasta el mes de febrero de
1983, cuando se expidié el decreto legislativo 237 de dicho afio, por
medio del cual se suprimi6 el impuesto sucesoral.

Sin embargo, a pesar de la supresién del impuesto, las autoridades
fiscales y los supervisores del notariado publico consideraron vigentes
las presunciones de donacién y asi lo expresaron por circular No. 31
del lo. de junio de 1983, dirigida a los Notarios del Pafs y originada
en la Superintendencia de Notariado y Registro.

Solamente por sentencia del 13 de septiembre de 1985, el Consejo
de Estado vino a declarar nula la circular en referencia, por consi-
derar que “la més elemental logica ensefia que desaparecido el im-
puesto sucesoral por virtud del decreto 237 de 1983, simultdneamen-
te desaparecen tanto el régimen de presunciones como la autoriza-
cién y prohibicidn antes mencionada”. (JURISPRUDENCIA Y DOC-
TRINA. T. X1V, pag. 1023).

Como puede verse claramente, solo hasta fecha muy reciente han
quedado suprimidos todos los obsticulos que dificultaban en la prac-
tica el pleno desarrollo de la fiducia mercantil.

II - CRITERIO BASICO

Al examinar en los parrafos siguientes el instituto de la fiducia
desde el punto de vista tributario, debemos tener presente como
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punto de partida que el negocio en cuestion es preciso analizarlo
como una manifestacion de capacidad econdmica de la cual es titular
una persona. Es decir, que en la relacién juridica de que se trata se
producen ingresos capaces de generar el enriquecimiento en el patri-
monio de una persona, al igual que se detectan activos y pasivos que
configuran un determindo patrimonio personal, cuyas titularidades
es preciso esclarecer, con el fin de determinar cuando nace la obliga-
cion tributaria, a cargo de quién y en qué cuantia.

Por consiguiente, no es el caso de estudiar todas las relaciones
juridicas entre las partes que intervienen en la formacién del negocio,
sino tinicamente aquéllas que tienen que ver con los hechos someti-
dos al impuesto sobre la renta, con la forma de su presentacion en la
declaracién tributaria y con su registro en la contabilidad de los
contribuyentes afectados.

III - ASPECTOS DE LA FIDUCIA QUE INTERESAN AL DERE-
CHO TRIBUTARIO

El articulo 1.226 del Codigo de Comercio define asi la fiducia:

“Ia fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una
persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o
mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga
a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad deter-
minada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero
llamado beneficiario o fideicomisario.

“Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficia-
rio.

“Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias
especialmente autorizadas por la Superintendencia Bancaria, po-
dran tener la calidad de fiduciarios”.

De la disposicion transcrita y de las que le siguen en el Codigo,
podemos destacar las siguientes caracteristicas mercantiles que deter-
minan un tratamiento tributario:

Primera.- El negocio implica la enajenacién de un bien por parte

del constituyente al fiduciario, pues no otra es la significacién que
se le puede asignar al término “transfiere”.
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Entre las significaciones que le da a la palabra “transferir’’ el Dic-
cionario de Derecho Usual de Cabanellas, que son las siguientes:
“Paso o conducccion de una cosa de un punto a otro - traslado
entrega - cesion - traspaso - enajenacion - transmisién de la propie-
dad o de la posesion - remisién de fondos de una cuenta a otra, sea
dé la misma persona o de diferentes” (Tomo IV P4g. 279 Ed. Omeba/
68), las Gnicas que encajan adecuadamente dentro del significado del
articulo son las referentes a cambio de propiedad, pues es evidente
que los significados de “paso o conduccién”, “traslado” o “cesiéon”
son completamente inapropiados y porque si el titulo de fiducia
fuera de simple tenencia, lo habria dicho en tales términos el Cadigo.

Si la fiducia no implicara cambio de propiedad, careceria de senti-
do el articulo 1227 al decir que “los bienes objeto de la fiducia no
forman parte de la garantia general de los acreedores del fiduciario™,
pues es obvio que los bienes recibidos en tenencia no constituyan
prenda para los acreedores del tenedor.

En ese mismo orden de ideas, también sobraria el articulo 1233

del C. de Co., al declarar que “los bienes objeto de la fiducia son un
patrimonio auténomo dentro del patrimonio del fiduciario”, pues si
no hubiera enajenacidén, los bienes no estarian en el patrimonio
del fiduciario.

En el Libro la Fiducia del Dr. Ramiro Rengifo se dice lo siguiente,
después de transcribir el articulo 1126 del C. de Co.:

- “Lo caracteristico de la Fiducia, como puede colegirse de la defi-
nicion es la transferencia de la propiedad que una persona (el
fideicomitente) hace a otra (el fiduciario) de ciertos bienes mue-
bles o inmuebles para que esa persona los administre y posible-
mente los enajene, no para su beneficio, sino para cumplir una
finalidad determinada en beneficio de un tercero (llamado benefi-
ciario). Ese tercero beneficiario puede ser el mismo constituyente
o fiduciante o fideicomitente”. (P4ag. 20 Edicion 1984. Coleccién
Pequeno Foro) (He subrayado).

Segunda.- La fiducia mercantil puede originarse en un contrato,
caso en el cual se debe celebrar por escritura publica, o puede tener su
origen en un acto testamentario (a. 1.228).

Tercera.- En el contrato intervienen tres partes: el fideicomitente
o constituyente, quien realiza la enajenacion de uno o de varios bie-
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nes; el fiduciario, que es un establecimiento de crédito o una socie-
dad fiduciaria especialmente autorizada, al cual se le transfieren los
bienes para administracién o enajenacién y con el fin de cumplir
una finalidad en beneficio de otra persona, y el fideicomisario o be-
neficiario, el cual puede ser diferente del constituyente o puede ser
el mismo constituyente, a quien le pertenece el provecho de la gestién
del fiduciario.

Cuarta.- Los bienes que constituyen el fideicomiso son un *‘patri-
monio auténomo’ diferente del resto del patrimonio del fiduciario
(a. 1.233), deben mantenerse separados de los bienes del fiduciario
y de los demads bienes recibidos en fiducia (a. 1.234), sus rendimien-
tos pertencen al beneficiario y el fiduciario es remunerado conforme
a una tarifa (a. 1.237 y 1.238)1y, al término del contrato, los bienes
no pueden quedar en cabeza del fiduciario, por causa del negocio
fiduciario, sino que pasan a la persona que diga el contrato o, en caso
de silencio, al mismo constituyente (a. 1.244).

IV- EFECTOS TRIBUTARIOS DE LA FIDUCIA MERCANTIL

Los aspectos que se han destacado de la institucién en estudio,
permiten establecer algunas consecuencias en el campo del Derecho
Tributario, mediante un proceso simplemente deductivo:

Primera.- Como el establecimiento de la fiducia implica enajena-
cion del bien por parte del constituyente, en cabeza de éste puede
realizarse una renta o ganancia ocasional, en caso de que reciba una
contraprestacion por la enajenacion y de que exista diferencia entre
el valor de dicha contraprestacion y su costo fiscal.

Al respecto pueden presentarse los siguientes casos generales: a)
Si la fiducia se ha constituido en beneficio de un tercero, de quien
no se recibe cosa alguna en cambio, se trata de una donacidn, que
obviamente no genera renta ni ganancia ocasional para el constituen-
te; b) Si el negocio fiduciario se hace en favor de un tercero, de quien
se recibe algiin bien en cambio, debe entenderse la operacién como
una forma de venta o de permuta, en la cual el ingreso recibido por el
fiduciante estaria constituido el valor comercial del bien recibido, si
se trata de una especie, o por la correspondiente cantidad de dinero,
si el ingreso es en moneda; tal valor serfa la base para establecer la
renta o ganancia ocasional, una vez deducido el costodelfiduciante;
¢) Si como consecuencia de la operacion fiduciaria elconstituyente
realiza la cancelacién de una deuda, debe entenderse que ha habido
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una forma de dacién en pago, razén por la cual el valor de la deuda
cancelada disminuida con el costo fiscal del fiduciante, arrojaria

el valor de la renta o ganancia ocasional, y d) Si la fiducia se establece
en favor del propio fiduciante, éste realiza una sustitucién de activos,
pues deja de poseer el correspondiente bien y adquiere un derecho
fiduciario; este viene a ser equivalente al valor comercial del bien
dado en fiducia, pues conforme al articulo 27 del decreto 2053/74
el valor de los ingresos en especie es equivalente al valor comercial
de lo recibido y parece evidente que el valor del derecho fiduciario
es igual al del bien sobre el cual se constituye el fideicomiso; por
consiguiente, la renta o ganancia ocasional que se realice, estard
dada por la diferencia entre el valor comercial del bien y su costo
fiscal.

La situacion contemplada en el Gltimo caso, aunque parec clara a
la luz de las normas vigentes en materia tributaria y mercantil, ¢n
forma alguna resulta equitativa, ya que los impuestos tienen como
fundamento racional la manifestacion de una capacidad economica
y, en el caso planteado, resulta evidente que el fiduciante no incremen-
ta su situacidén patrimonial, sino que simplemente cambia la forma
juridica de manejo del bien. Por tal razén considero que deberja
introducirse una reforma legal, tendiente a diferir la realizacion de
la renta o ganancia ocasional en cabeza del constituyente, hasta el
momento en que su patrimonio se incremente realmente por la ena-
jenacion que eventualmente realice el fiduciario. Si el bien no es
enajenado por el fiduciario, sino que regresa al fideicomitente, no
debe tampoco producirse ningiin efecto en la renta o la ganancia oca-
sional de dicha persona.

Lo que se dice de la renta o ganancia ocasional, también puede de-
cirse del caso opuesto, o sea cuando se produce una pérdida de renta
o una pérdida ocasional, ya que en tales eventos habrd lugar a aplicar
el efecto negativo de lo ocurrido al determinar la base gravable res-
pectiva, conforme a las normas generales que rigen la materia.

Segunda.- Por lo que respecta al fiduciario, las normas del Codigo
de Comercio permiten establecer que adquiere la titularidad del co-
rrespondiente bien de una manera formal ,pero sin la posibilidad de
un aprovechamiento del mismo por razén del mismo negocio fidu-
ciario, salvo lo que debe corresponderle por razén de su gestién. De
manera que la Gnica renta del fiduciario corresponde a su honorario
por la administracion del negocio fiduciario.
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El Cédigo de Comercio permite que el fiduciario pueda percibir los
frutos del bien y atin adquirir la propiedad del mismo, pero siempre
y cuando que tenga otro titulo para ello, caso en el cual este titulo
vendria a representar un contrato principal y la fiducia un contrato
accesorio tendiente a facilitar o asegurar el cumplimiento del prime-
ro. En el caso de que asi ocurra, lo recibido por el fiduciante vendria
a tener el tratamiento tributario que corresponda segin el contrato
principal, al cual accede la fiducia. Asi por ejemplo, si el acreedor
recibe como fiduciario bienes del deudor para el pago de la deuda,
los bienes o frutos que pasen a ser propiedad del fiduciario, lo serdn
a titulo de intereses o de principal, segiin corresponda, y el trata-
miento tributario serd el correspondiente a dicho tipo de ingresos.

Tercera.- El principio de la separacion entre los bienes de la fiducia
y los bienes propios del fiduciario, permite establecer dos importantes
consecuencias respecto de la contabilidad y de la declaracion de renta
que debe presentar éste.

En cuanto a la contabilidad, parece necesario que el fiduciario
lleve todas las cuentas que interesan al negocio fiduciario en lo refen-
te a activos,pasivos, ingresos y egresos, como cuentas de orden, de tal
manera que exista una completa separacién entre el manejo de su
propio patrimonio y el manejo de los bienes de la fiducia. Por lo que
respecta a los comprobantes externos destinados a soportar los regis-
tros contables, resulta a todas luces aconsejable que en ellos se
exprese que la operacion respectiva se hace por cuenta de determina-
do negocio fiduciario, a fin de que exista la mayor claridad y preci-
sion sobre el particular.

En cuanto a la declaracion tributaria del fiduciario, también puede
decirse que sus operaciones propias deben estar claramente separadas
de las operaciones fiduciarias, de tal manera que las autoridades tri-
butarias puedan tener toda la informacion requerida para el desem-
pefio de sus funciones, sin incurrir en confusiones respecto a la titu-
laridad de los hechos que integran la correspondiente base gravable
para cada uno de los contribuyentes implicados en el negocio.

Cuarta.- En cuanto al beneficiario de la institucién a que nos refe-
rimos, resulta evidente que es el titular de los rendimientos que se
deriven de la correspondiente gestion, razdén por la cual en su cabeza
viene a radicarse también la correspondiente obligacién tributaria.

Sin embargo, es preciso destacar que la realizacion de la renta por
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parte del fiduciario, como hecho que da origen al impuesto a su car-
go, depende no de la relizacién de la renta o utilidad por parte del fi-
duciario, sino de las siguientes condiciones estabelcidas en el articulo
16 del decreto 2053 de 1974: a) Si el beneficiario no lleva contabi-
lidad o la lleva a base de caja, la renta se realiza cuando efectivamente
se recibe, b) Si lleva contabilidad a base de causacion, el ingreso se
realiza cuando nace el derecho a su favor.

V - REGULACION TRIBUTARIA DE LA FIDUCIA MERCANTIL

El tratamiento tributario es materia de impuestos sobre la renta de
la fiducia mercantil, estd regulado por el articulo 36 del decreto legis-
lativo 2053 de 1974, modificado en su ordinal 40. por el articulo
30. del decreto legislativo 2348 del mismo afio. El siguiente es el tex-
to integrado de las dos normas citadas:

“Cuando se celebren contratos de fiducia mercantil, rigen las si-
guientes disposiciones:

“1.- Si se estipulare la transferencia de los bienes a los beneficiarios
de la renta a la conclusion de la fiducia, y éstos fueren distintos
del constituyente, los bienes y rentas se gravan en cabeza de tales
beneficiarios, sin perjuicio del impuesto sucesoral, cuando fuere el
caso.

“2.- Si se estipulare la devolucién de los bienes al constituyente y
éste fuere al mismo tiempo beneficiario, los bienes y rentas se gra-
van en cabeza del constituyente.

“3.- Si se estipulare la devoluciéon de los bienes al constituyente,
pero los beneficiarios de la renta fueren sus parientes dentro del
primer grado de consanguinidad o afinidad, los bienes y rentas se gra-
van en cabeza del constituyente.

“4.- (Art. 30. Decreto 2348/74). Si se estipulare la devoluciéon
de los bienes al constituyente y los beneficiarios de la renta fueren
terceros distintos de los enumerados en el ordinal anterior, los bie-
nes y rentas se gravan en cabeza de éstos’’.

El articulo en referencia contempla dos situaciones genéricas, cada
una de las cuales se subdivide en dos, de donde resultan cuatro su-
puestos contemplados en la ley tributaria con consecuencias fiscales
diferentes.
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Las dos situaciones genéricas se pueden describir asi: en la prime-
ra, las rentas de la fiducia pertenecen a la misma persona a quien se
deben transferir los bienes a la extincién del negocio y, en la segunda
figura, la persona que debe recibir las rentas es diferente de aquella
a quien deben transpasarse los bienes al final de la operacion.

En la primera situacion, se contemplan dos hipobtesis subalternas, a
saber: la de que los bienes y rentas de la fiducia deban pasar a ter-
ceros distintos del constituyente, v la de que los bienes y rentas
deban ser del constituyente; en la primera sub-hipotesis, el gravamen
sobre la renta y el patrimonio recae en cabeza de los terceros, y en la
segunda, el gravamen reace sobre el constituyente. Considero conve-
niente destacar que esta ultima sub-especie es la que se presenta
posiblemente con mayor frecuencia en la practica.

El segundo presupuesto genérico tiene a su vez dos hipotesis subal-
ternas, a saber: la de que los bienes deban regresar al constituyente y
las rentas deban pasar a terceros, que sean parientes dentro del pri-
mer grado de consanguinidad o afinidad con el constituyente (padres,
hijos, yerno, nuera, suegros), y la de que los bienes deban regresar
al constituyente y las rentas pasar a terceros que no tengan el parentes-
co mencionado con el constituyente. Si el parentesco de que se trata
existe, los bienes y rentas se gravan en cabeza del constituyente. Si
dicho parentesco no existe, los bienes y rentas se gravan en cabeza de
los terceros.

A continuacidn me permito presentar en un cuadro las hipdtesis
que quedan analizadas y las consecuencias tributarias establecidas en
laley:

Hipotesis
Principales Sub-hipotesis Consecuencias

A-Bienes y rentas a)Para terceros,

para una mis- distintos  del _
ma persona constituyente Bienes y rentas se agravan en
(ordinal 10.). cabeza del tercero.

b)Para el consti-
tuyente (ord. Bienes y rentas se agravan
20.). en cabeza del constituyente.
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B- Bienes y rentas a) Bienes para

para distintas constituyente

<personas. y rentas para Bienes y rentas se agravan
pariente (ler. en cabeza del constituyente.
grado consan-
guinidad o afi-
nidad) (ordinal
30.).

b) Bienes para
constituyente
y rentas para

tercero no pa-
riente (Ordinal Bienes y rentas se agravan
40.). en cabeza del tercero.

Las disposiciones que se comentan no contemplan el caso de que
las rentas sean para el constituyente y los bienes sean para terceros.

El casuismo que caracteriza la disposicién transcrita y analizada,
hace de ella una norma completamente inadecuada desde el punto de
vista logico, ya que la tendencia natural de la mente humana consis-
te en reducir la variedad de los fendmenos al menor nimero de for-
mas esenciales, de manera que con unos pocos principios generales, se
pueda manejar una gran cantidad de situaciones pricticas. En cam-
bio, la regulacion de cada una de las situaciones que se pueden presen-
tar, como lo pretende la norma en cuestion, muy frecuentemente lleva
a conclusiones contradictorias, asi como a vacios en la normatividad
aplicable.

Asi por ejemplo, el caso previsto en el ordinal 30., en el cual los
bienes deben volver al constituyente y la renta debe corresponder a
terceros parientes de aquél, estd ilégicamente regulado, ya que no
existe razoén para que en tal evento se graven en cabeza del consti-
tuyente beneficios que no le pertenecen y bienes que deben ser gra-
vados en cabeza de quien deriva las correspondientes utilidades.

De otra parte, como ya ha quedado expresado, existe vacio legal en
cuanto al caso de que las rentas deban ser para el constituyente y los
bienes deban pasar a un tercero. En vista del silencio de la ley, consi-
dero que, por analogia, los bienes y rentas se deben gravar en cabeza
del constituyente, pues salvo el caso de que intervengan parientes, el
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principio implicito en laley consiste en que el duefio de la renta deba
soportar el impuesto sobre la renta y el patrimonio, ya que en mate-
ria tributaria el impuesto de renta tiene caricter principal y el im-
puesto de patrimonio caricter accesorio. De otra parte, considero
aplicable la analogia en el presente caso, ya que las disposiciones
que se comentan constituyen derecho tributario formal, pues su
objeto no consiste en la determinacion de los elementos esenciales
del tributo sino en la fijacidén de las bases para establecer el gravamen.

Tampoco existe claridad sobre la cuestion relativa al titulo por el
cual se reciben los bienes y rentas, ya que muchas veces el contrato
de fiducia viene a ser accesorio de otro contrato, por lo cual los bie-
nes y rentas pasan a cabeza de una determinada persona, pero no por
razén del contrato de fiducia, sino del contrato principal. En tal
evento la norma en cuestdn no seria aplicable.

Por todaslas razones expuestas considero que la disposicion en refe-
rencia debe ser sustancialmente reformada, como se propone mais
adelante.

VI- APLICACION DE LOS PRINCIPIOS ANALIZADOS A LOS
CASOS CONCRETOS

Considero conveniente examinar ahora, la forma como resultan
aplicados en la prictica los principios expuestos.

Para el efecto, me parece que los negocios fiduciarios desarrolla-
dos en Colombia y de los cuales he tenido conocimiento a través de
mi prictica profesional, pueden ser clasificados en estas cuatro cate-
gorias: fiducia de administracion, fiducia para adelantar un nego-
cio, fiducia para favorecer gratuitamente a un tercero y fiducia de
garantia.

FIDUCIA DE ADMINISTRACION

En este caso el fiduciante entrega dinero u otros bienes al fiducia-
rio, con el objeto de que sean administrados segiin su naturaleza,
mediante contratos de mutuo, de compra de valores mobiliarios,
de arrendamiento y otros similares realizados por el fiduciario. Nor-
malmente el propio constituyente es el beneficiario, aunque ocurre
frecuentemente que existan beneficiarios adicionales, unidos por la
clausula “y/o”.
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En la situacion descrita, si el propio constituyente es el beneficia-
rio, debe soportar el impuesto de renta y el complementario de patri-
monio, confome al ordinal 20. del articulo 36 del decreto 2053 de
1974.

En el caso de que exista la cldusula “‘y/0”, seria aplicable, ademds
de la norma citada, el articulo 72 de la ley 9a. de 1983, que dice:

“Cuando varias personas aparezcan como beneficiarios en forma
conjunta, o bajo la expresion y/o, de un titulo valor, serdn solida-
riamente responsables del impuesto correspondiente a los respecti-
vos ingresos y valores patrimoniales.

“Cuando alguno de los titulares fuere una sociedad de hecho o
sociedad que no presente declaracion de renta y patrimonio,
serdn solidariamente responsables los socios o participes por los
impuestos correspondientes a la sociedad.

“Cuando alguno de los beneficiarios de que trata este ‘articulo
cancelare los impuestos correspondientes al respectivo titulo valor,
la Administraciéon Tributaria no podra exigir el pago a los demds
beneficiarios”.

Aun el caso de que el derecho del beneficiario no conste en un
titulo valor, considero que la norma seria aplicable por analogia,
pues constituye parte del Derecho Tributario formal o de aplicacion.

Como de conformidad con el ordinal 60. del articulo 20. del de-
creto-ley 3410 de 1984, la entidad deudora, que seria en este caso el
fiduciario, debe informar el nombre y la identificacién de todos los
beneficiarios unidos por la conjunciéon ‘“‘y/o”, éstos ultimos deben
definir quién asume la titularidad de los derechos, a fin de que declare
el ingreso y pague los respectivos impuestos, sin perjuicio de que los
restantes beneficiarios den la misma informacidon para evitar investi-
gaciones tributarias.

En cuanto a retenciones en la fuente, el fiduciario, que siempre
es una sociedad fiduciaria o un banco sometido a la vigilancia de la
Superintendencia Bancaria, no est4 sujeto a retencion en la fuente so-
bre comisiones, servicios y rendimientos financieros, pero si estd
obligado a practicarla cuando paga o abona en cuenta al beneficiario
(a. 10 Dcto. 2026/83 y 70. Dct. 1512/85).
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Conforme al pafagrafo del articulo 10. del decreto 2026 de 1983,
si al fiduciario se le ha hecho retencion en la fuente, estd obligado a
traspasar al beneficiario la correspondiente retencion.

FIDUCIA PARA ADELANTAR UN NEGOCIO

En este caso el constituyente transfiere un bien o unos recursos
al fiduciario, con el objeto de adelantar un negocio mercantil comple-
jo, como una urbanizacién o un edificio de propiedad horizontal.
Normalmente el beneficario es el mismo constituyente, aunque pue-
den presentarse fideicomitentes adicionales que participan en una
determinada cuota.

Cuando ocurre el evento descrito, los impuestos sobre las utilidades
y sobre el patrimonio recaen sobre los beneficiarios, en la proporcion
que les corresponda segin su cuota, conforme al ordinal 2o. del
articulo 36 del decreto 2053 de 1974.

El fiduciario queda obligado, a mi modo de ver, a llevar una conta-
bilidad muy completa del negocio fiduciario, ya que habri una varie-
dad considerable de ingresos, gastos, activos y pasivos, pero teniendo
siempre presente que los bienes fiduciarios no se deben confundir con
los propios ni con los otros encargos fiduciarios (a. 124, ord. 2, C. de
C.). De otra parte, en la declaracion de renta del fiduciario deben
aparecer todas las informaciones que normalmente correspondan a la
clase de negocio de que se trata, a titulo simplemente informativo,
ya que los factores que integran la propia base gravable de los im-
puestos de renta y complementarios deben figurar completamente
separados, a fin de evitar confusiones funestas.

FIDUCIA PARA FAVORECER GRATUITAMENTE A UN
TERCERO

En esta situacion, el constituyente hace el traspaso de los bienes
al fiduciario, con el objeto de que transfiera las rentas correspon-
dientes y, eventualmente los bienes mismos, a un tercero a quien el
constituyente quiere favorecer.

Conforme al articulo 36 del decreto 2053 de 1974, en el caso des-
crito los bienes y rentas se gravan en cabeza del beneficiario, salvo
que éstos sean parientes del constituyente, dentro del primer grado

105

-



de consanguinidad o afinidad (padres, hijos, suegros, yernos y nueras)
y que los bienes deban volver al fiduciante (ord. 30. norma citada),
pues si asi ocurre éste responde por los gravimenes.

La excepcion consagrada en el ordinal 3o0. carece completamente
de justificacion logica, pues si terceras personas se benefician de las
rentas de la fiducia, naturalmente ¢-ben soportar los impuestos co-
rrespondientes, sin que se vea razém para adoptar soluciones dife-
rentes, como la contenida en la norma que se comenta.

Si los rendimientos de la fiducia se deben gravar en cabeza de los
terceros beneficiarios, lo cual ocurre si éstos no son parientes del
constituyente dentro de los grados previstos en la ley, como estamos
dentro del supuetso de que la transferencia es gratuita, considero que
los ingresos correspondientes se deben gravar como una donacién,
que es una especie de ganancia ocasional, conforme al articulo 60.
de laley 20 de 1979.

FIDUCIA DE GARANTIA

En esta situacion, el constituyente entrega los bienes al fiduciario
con el objeto de que transfiera los productos y, eventualmente los
bienes, a un tercero, que es acreedor del fiduciante. También puede
ocurrir que los productos y bienes se deban transferir al mismo fidu-
ciario para satisfacer una deuda de cargo del constituyente.

Cuando se configura la situacion descrita, quien percibe los pro-
ductos y bienes no es el beneficiario de la fiducia propiamente tal, ya
que debe existir un contrato principal por virtud del cual el constitu-
yente se ha hecho deudor de la persona a quien se deben entregar los
bienes; ésta los recibe, no a titulo de beneficiario de la fiducia, sino
en razén del contrato principal de que se ha hablado. Por consiguien-
te, el verdadero beneficiario del contrato fiduciario es el deudor, por
cuya cuenta se hace el pago de la deuda derivada del contrato princi-
pal, y en su cabeza viene a recaer el impuesto de renta y complemen-
tarios. El que percibe efectivamente los bienes a titulo de pago o de
dacién en pago por el contrato principal, deberd tributar conforme a
la naturaleza de los ingresos que recibe, segin dicho contrato (intere-
ses, reembolso del capital, etc.).

VII - CONCLUSIONES

De las consideraciones contenidas en los pérrafos anteriores, me
parece posible obtener las siguientes conclusiones:
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lo.- Los principales obstdculos derivados del Derecho Tributario
para el desarrollo del negocio fiduciario, han sido removidos como
consecuencia de la eliminacién de las presunciones de donaci6n,
razén por la cual puede esperarse que en lo futuro la fiducia mercan-
til tenga una mayor aplicacion en las practicas comerciales.

20.- Desde el punto de vista de reformas legales, estimo necesario
introducir dos modificaciones en el sistema del impuesto sobre la
renta, que son las siguientes:

a) En el caso de que el constituyente sea el mismo beneficiario,
no resulta equitativo que la simple transferencia de los bienes por
razdn del establecimiento del contrato fiduciario, pueda dar origen
a la realizacién de una utilidad gravable como renta o como ganancia
ocasional, ya que, aunque se presenta un cambio de titularidad en
los bienes, la situacién desde el punto de vista econdémico sigue sien-
do igual para el constituyente, por lo cual no existe una manifesta-
cién de capacidad econdémica que le dé fundamento al gravamen.

b) El articulo 36 del decreto 2053 de 1974 y la reforma introdu-
cida al mismo por el articulo 30. del decreto 2348 del mismo afio,
deben ser derogados, dado el casuismo que representan, los vacios
que tienen y las contradicciones en que incurren; en su lugar, podria
dictarse una norma que simplemente estableciera que el impuesto
de renta y complemenarios sobre los bienes y rentas del negocio
fiduciario son de cargo del beneficiario del mismo.

30.- Desde el punto de vista de la reglamentacion de la ley, consi-
dero conveniente que se dicten normas sobre las siguientes materias:

a) La forma como debe ser llevada la contabilidad por el fidu-
ciario.

b) La forma como debe ser presentada la declaracion tributaria del
fiduciario y del beneficiario, y

c) La forma como se debe gravar al beneficiario de la fiducia y a
quien recibe los bienes y rentas de la misma, cuando ésta constituye
la garantia de un contrato principal.

Bogot4, 14 de febrero de 1986
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INTERVENCION JAIME DUQUE

Buenas tardes, en primer lugar quiero agradecer la invitacion que
me fué formulada para participar en este panel, sobre un tema que
es dificil, dificil desde el punto de vista tributario porque de acuerdo
con mi experiencia desde la Direcciéon de Impuestos Nacionales, a
pesar de la importancia creciente de la actividad econdémica a través
del contrato de fiducia mercantil en los tltimos afios, en la realidad
el tema es muy poco tratado a nivel oficial, especialmente de la Sub-
direccion Juridica de la Direccion de Impuestos.

Como base de mi intervencion en el panel me tomé el atrevimiento
de hacer algunas anotaciones a la ponencia del Dr. Juan Rafael Bra-
vo, porque ademds de ser un lucido trabajo, sobre este tema es el
Gnico que conozco, por ello creo que tiene muchisimo valor, y por
lo mismo sera en adelante referencia obligada cuando se debata sobre
el tema. De otra parte la ponencia del Dr. Bravo tiene ademds la vir-
tud, tal como lo comentaré al final, de vislumbrar aspectos que en
un futuro no muy lejano, serdn causa de problemas de caracter fiscal
respecto al cntrato de fiducia Mercantil, si no se toma la iniciativa
de buscar una reglamentacién que aclare la legislacién en estos aspec-
tos. Retomando la exposicion y el trabajo del Dr. Bravo y en especial
algunos de los comentarios que hace a los aspectos fiscales de la
fiducia en nuestra legislacion, quiero que se tenga como antecedente
de la legislacion actual sobre la fiducia mercantil, reforma tributaria
del gobierno Lopez Michelsen 1974, el hecho de que la figura sola-
mente habia sido introducida en nuestra legislaciéon mercantil, en
1971, en el nuevo Codigo de Comercio de esa época, es decir que
cuando se legislo fiscalmente sobre el tema, hacia muy poco tiempo
que la figura mercantil se habia plasmado en nuestra legislacion, y
como lo comentaba alguien en una de las exposiciones anteriores
solamente mucho después se vino a conocer en la practica el al-
cance y las limitaciones de esta nueva figura de nuestra legislacion
comercial. Con esta advertencia deseo resaltar que por la razéon
expuesta, que el legislador fiscal del afio 1974 debia desconocer
en gran medida la incidencia y posibilidades de esta figura, por lo
tanto la concibid, como lo dice el mismo doctor Bravo, como un
simple sistema de traspaso de bienes y/o rentas, de modo gratuito en
casi todos los casos, es decir no se la veia como una figura que se
pudiese utilizar como una forma de facilitar la actividad mercantil.
Desde este punto de vista resulta logico el temor del legislador, de
que un sistema de transferir bienes y rentas a terceros, pudiese resul-
tar un sistema de evadir el impuesto, sin que vislumbrara la posibili-
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- dad de que este contrato se utilizara como un contrato paralelo o
accesorio para garantizar o facilitar el cumplimiento de otras obliga-
' ciones entre las partes que los suscriben.

En consecuencia teniendo en cuenta el punto de vista del legisla-
lador de la época, y.la necesidad de evitar esta posible forma de elu-
sion fiscal, es decir forma legal de evadir impuestos, que permitira
sustraer de la tributacién bienes y rentas, y de que la misma reforma
del afio 1974 elimind el antiguo impuesto sobre la masa global here-
ditaria, resulta 16gico que este legislador trate de garantizar la tributa-
cion sobre los bienes y rentas objeto de este contrato. Es del caso
anotar que a esto contribuyé no poco los antecedentes histoéricos
que sobre el aspecto fiscal tiene la figura de la fiducia segin lo co-
mentan la mayoria de los especialistas en la materia. Pasado a otro
aspecto de exposicidén del Dr. Bravo, cuando manifiesta no estar de
acuerdo con el tratamiento que da la norma tributaria a los bienes
que se entregan en virtud del contrato de fiducia, y que han de ser
restituidos al constituyente al finalizar el encargo fiduciario, porque
seglin su opinién, puede presentarse una renta o una ganancia ocasio-
nal, al sustituirse en el patrimonio del constituyente el activo entre-
gado en fiducia, por el valor de los derechos fiduciarios, obviamente
cuando el valor de tales derechos sea superior al costo fiscal del bien
entregado en virtud del contrato, consecuencia que considera inequi-
tativa, por cuanto al final del contrato va a terminar el constituyente
recibiendo el mismo bien entregado en administracién fiduciaria.
En este aspecto discrepo de la interpretacion que d4 a la norma fiscal,
en el caso del ejemplo, porque no entiendo que en ese caso se pro-
duzca una renta fiscal para el constituyente, como si puede suceder
en otros ejemplos que el también ha expuesto, en donde el constitu-
yente de la fiducia recibe a cambio una contraprestacioén o beneficio
econdmico, que fiscalmente representa una verdadera utilidad en la
enajenacioén de un bien que serd finalmente entregado a un tercero
en la ejecucién del contrato de fiducia. Pero en el caso de la constitu-
ciéon de la fiducia sobre un bien que ha de restituirse al final, al mis-
mo constituyente, no es viable la interpretacién de que en el patri-
monio del constituyente se procede durante la ejecuciéon de contrato,
la sustitucion del bien entregado, por el valor de los derechos fiducia-
rios conforme al contrato, y esta sustituciéon patrimonial no debe
producirse por cuanto lo que manifiesta la norma al respecto, art. 36
Dcto. 2053/74, es que a pesar del contrato de fiducia, el bien sigue
estando en cabeza del constituyente para efectos fiscales, mantenién-
dose en forma inmutable en su patrimonio v sin solucién de continui-
dad, en consideracion a su final restitucién al mismo constituyente,
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efecto que se corrobora del andlisis de la norma citada cuando utiliza
la expresion en todos los casos ... los bienes y las rentas se grava-
ran en cabeza de....”. En otras palabras, si la norma citada no se
hubiese dictado, lo l6gico seria sutituir el valor patrimonial del bien
objeto del contrato, en el patrimonio del constituyente, por el valor
representado por el derecho fiduciario correspondiente, pero exis-
tiendo la norma que es exceptiva, esta asume’que el bien (y no el
derecho fiduciario) debe seguir gravdndose fiscalmente en cabeza del
constituyente finalmente beneficiario del mismo, como si el mismo
nunca se hubiese entregado o salido de su patrimonio, sin considera-
ci6n al valor del llamado derecho fiduciario que no se tendré en cuen-
ta para los efectos fiscales, por cuanto de hacerse asi se generara un
doble gravamen patrimonial, sobre el bien mismo en cabeza del cons-
tituyente como lo manda la norma y sobre el valor de los derechos fi-
duciarios generados en el contrato.

En los demds casos como ya se explicod, puede generarse una renta
ouna ganancia ocasional de acuerdo con el tipo de bien que se enajena
en virtud del contrato y a la diferencia entre el valor fiscal del bien
entregado, y la contraprestacion que se recibe en virtud del mismo, o
del valor del crédito si lo que se entrega en fiducia es dacion en pago
para cancelar una deuda del constituyente.

Tampoco se generaria renta ni ganancia ocasional para el constitu-
yente cuando lo que realiza por medio del contrato es una donacion
del bien por mera liberalidad, sin perjuicio del impuesto de ganancia
ocasional para el beneficiario.

En cuanto a la forma en que estd redactada la norma fiscal para
contemplar los diferentes casos en que pueden ser tratados los bienes
y las rentas en el contrato de fiducia, estoy de acuerdo €n que la nor-
ma es eminentemente casuista, pero el mismo di6 la razén por la'cual
la norma debid de redactarse asi, el temor del legislador que sin en-
trar a calificar en este momento de bueno o malo, constituian su
Unico antecedente respecto a las posibilidades de tan nueva figura
de nuestra legislacion, y la intenciéon fué la de manejar en la legisla-
cion fiscal esta figura por fuera de las reglas generales sobre la titula-
ridad de los bienes para efectos impositivos, no le quedo otra alterna-
tiva logica que indicar en forma casuistica en la norma quien seria
el titular de los bienes para los efectos fiscales, segiin las diferentes
modalidades del contrato. Todo lo anterior sin desconocer que el
legislador dejoé grandes vacios originados en su desconocimiento de
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los reales alcances economicos y juridicos de la fiducia que hoy se
perciben mds claramente como consecuencia de su prictica més
reiterada.

En los demaés casos contemplados en la ley fiscal para el contrato
de fiducia mercantil, como cuando los bienes y rentas deben pasar a
terceros diferentes al constituyente, nos parece 1dgico que tales
bienes y rentas sean gravados en cabeza de sus beneficiarios, por
cuanto como yase dijo, si el bien sale del patrimonio del constitu-
yente para no regresar a €l, no serd justo gravarlo en su cabeza, como
tampoco lo serd en cabeza del fri_'deicomisaﬁ,,c\)f*qu{en es. solo un posee-
dor -transitorio mientras cumple el encargo de la fiducia, por lo tanto
supone el bien gravable en cabeza de quien finalmente seré el benefi-
ciario del bien pero desde el mismo momento de la constitucién de la
fiducia, procedimiento que ademds de légico y equitativo y sobre
todo manteniendo el principio fiscal de que los bienes se entienden
poseidos en consideracion a quienes obtienen de él un aprovecha-
miento real o potencial.

Para terminar cabe hacer unas anotaciones al caso contemplado en
la ley, cuando el contrato de fiducia estipula que los bienes deben
restituirse al constituyente y las rentas deben entregarse a ciertos
parientes del constituyente, en cuyo caso tanto los bienes como las
rentas s gravardn en cabeza del constituyente, en este punto tampo-
co comparto la opinién con el ponente Dr. Bravo, porque si el bien ha
de ser recuperado finalmente por el constituyente y el fiduciario lo
recibe con la condicién de restituirlo a este al final del contrato,
resulta logico que la ley siga gravando el bien en cabeza del constitu-
yente como si no saliese nunca de su patrimonio, con mayor razén
si se considera que tal fiducia se constituye en beneficio de sus pa-
rientes mas préximos, en cuyo caso las rentas se gravardn también en
cabeza del constituyente y no de los parientes beneficiarios de las
mismas. Proponer que en este caso las rentas se graven de acuerdo
con la regla general, es decir en cabeza de quien efectivamente la
recibe, serfa desconocer que en nuestra legislacién la transferencia
de ingresos por parte de personas naturales, sin relacién de causali-
dad, y en beneficio de sus parientes mas cercanos, no puede generar
beneficio fiscal distinto al del descuento tributario personal o espe-
cial. Aceptar un tratamiento distinto a esta modalidad del contrato
de fiducia serfa legalizar un sistema para cumplir con las obligaciones
alimentarias que generarfa un beneficio mayor al que la ley ha querido
darle, que por lograr el efecto de romper la progresividad de la tabla
impositiva beneficiaria especialmente aquellos contribuyentes de
mas altos ingresos.
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De todas maneras y no obstante los desacuerdos planteados sobre
estos puntos especificos de la fiducia mercantil, debo concluir que
la legislacion sobre el tema merece ser revisada sobre uno de los pun-
tos planteados en el transcurso del panel y que considero el més
importante por la incidencia que puede tener en el futuro para un
adecuado desarrollo de esta figura comercial, es el que hace referencia
a que el contrato ha sido considerado por la ley como si el mismo en
todos los casos, sea un contrato auténomo y que en muchos otros
casos no se le considere como un contrato que pudiera ser paralelo
0 accesorio, en cuyo caso su tratamiento fiscal debiera estar marcado
por la naturaleza del contrato u obligacion que se garantiza mediante la
fiducia, porque ademads de no tener en cuenta este punto conlleva en el
futuro a que los ingresos generados en este tipo de contrato accesorio
sea objeto de mds de una retencion en la fuente por conceptos distin-
tos, en cuyo caso se constituye en un serio obstdculo para el desen-
volvimiento de la actividad econémica que se ha venido incrementan-
do en los tltimos afios alrededor de esta figura. Como quiera que no
deseo extenderme del tiempo asignado para esta intervencion agra-
dezco la atencién de los presentes.

Doctor Eduaro Laverde Toscano

Resulta dificil no compartir la ponencia del doctor Bravo dado la
clara y completa; sin embargo en aras de la discucién y la ilustracién
de los participantes, me voy a permitir hacer algunos comentarios
sobre la misma. Es cierto que por virtud del decreto legislativo 237
de 1983, se elimind el impuesto sucesoral que gravaba también las
donaciones; es cierto como lo dice la sentencia del Consejo de Esta-
do citado por el doctor Bravo que la eliminacién del impuesto suce-
soral supuso a su vez la eliminacion de las presunciones de donacion;
pero es igualmente cierto que las donaciones como tales subsisten
segin lo regulado por el Coédigo Civil Colombiano y que, en tanto
donaciones, estidn sujetas al impuesto de ganancias ocasionales pre-
visto en el art. 60. de la Ley 20 de 1979. De manera que una cosa €s
la eliminacién del obsticulo instrumental de las presunciones de
donacion y otra la existencia real de ese impuesto de ganancias oca-
sionales cuando se dan los casos de donacidén previstos en las normas.
Anota no sin razén el doctor Bravo que la norma es casuista. Bueno:
las normas suelen ser casuisticas porque son frutos de experiencias
axiologicas.

Si bien en 1974, no como anotaba el doctor Duque que el legisla-
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dor fue ignorante, sino que, dirfa carecia de la experiencia, de la
vivencia suficiente, la norma puede ser casuistica: me refiero al arti-
culo 36 del decreto 2053. Sin embargo, existen unos postulados
implicitos y explicitos en las disposiciones tributarias —porque las
normas tributarias deben mirarse como un sistema— y para mi la
que clarifica, clarificaria y permitiria un criterio tributario sanc,
son los articulos 108 y 110 del Decreto 2053 de 1974; me voy a
permitir leerlos para mayor ilustracion de la audiencia. El art. 108
dice esta norma: “El patrimonio bruto estd constituiddo por el total
de los derechos apreciables en dinero, poseidos por el contribuyente
dentro del pafis, en el ultimo dia del afio o perfodo gravable” y dice
el articulo 110: “Se entiende por posesion, para los efectos del pre-
sente decreto, el aprovechamiento econdémico potencial o real de
cualquier bien en beneficio del contribuyente. Y a renglén seguido
agrega: Se presume que quien aparezca como propietario o usufruc-
tario de un bien lo aprovecha econémicamente en su propio benefi-
cio. El sistema tributario en materia de impuestos sobre la renta, el
establecimiento de impuestos tanto de renta como complementarios
de patrimonio o de ganancias ocasionales, son el resultado de expre-
siones de capacidad econdmica. Las dos expresiones clésicas de capa-
cidad econdmica son: el patrimonio y desde luego la renta. Armoni-
zando estas disposiciones yo pienso que la solucién a la interpreta-
cién de la figura de la fiducia mercantil desde el punto de vista tribu-
tario estd en el hecho de que la renta o sobre la renta debe tributar
y consiguientemente sobre el patrimonio quien aprovecha econdémi-
camente el bien. Ahora bien;sobre el tema, la preocupacién del doctor
Bravo —que el doctor Duque no se si oficial o extraoficialmente
alcara— en el sentido de que la enajenacion de los activos hecha por el
comitente al fiduciario puede generar una utilidad, en un momento
dado gravable, o también una pérdida, lo anota el doctor Bravo,
recuerden que el doctor Bravo dice que se puede generar una utili-
dad cuando simplemente lo que hay es la sustitucién de un activo
por otro; el doctor Duque es de la opinién de que ello no supone una
utilidad gravable desde el punto de vista impositivo. Ojald esa fuera la
posicion oficial y ademds ojald quedara consignada en normas que
suponga una grantia que, a su vez, suponga permanencia, no simple-
mente a través de cambiantes conceptos, sino de una norma regla-
mentaria que asi lo diga expresamente.

Ahora bien, yo queria pensar en que si hay una razon, o si habria
una razoén, por la cual esa diferencia entre el costo por el cual venia
declarando el activo el comitente y el precio asignado al mismo en el
contrato de fiducia al transferirlo al fiduciario, si pueden ser objeto
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de gravamen en la siguiente medida: vuelvo al punto: lo que se tiene
en cuenta, lo que debe tener en cuenta el legislador son expresiones
de capacidad econdémica; asi, el precio asignado al bien dado en
fiducia es expresiéon de una capacidad econémica y con referencia
a él, muy seguramente, ustedes me corrigen si no es asi, se tomard
la expectativa de rentas que pueda generar para el beneficiario el
contrato de fiducia. No es lo mismo entregarle a una sociedad fidu-
ciaria un activo que vale cien mil pesos, en vez de otro que vale diez
millones; ciertamente las expectativas, repito, de rentabilidad en un
caso y en otro difieren sustancialmente y en esa medida el comité
estaria realizando una valorizacién. Existe un principio contable, que
si no estoy mal, dice que las pérdidas se registran cuando se conocen
y las valorizaciones cuando se realizan. Pues bien: aqu{ se estaria y yo
entenderia que de alguna manera se estd realizando esa valorizacion
en las medidas en que mi capacidad econdémica se estd viendo mejo-
rada.

Expreso preocupacion el doctor Bravo, también, por el fendmeno
de la causacién del ingreso en los casos de fiducia mercantil. Vuelvo
al tema de la normatividad tributaria como un sistema. No haria
falta, no hace falta y el propio doctor Bravo creo que hizo alusién
al hecho de que hay normas generales conforme a las cuales,se desti-
ne cuando se entiende causado un ingreso o realizado, mejor, un
ingreso: la norma general es la de que se entiende realizado cuando
se percibe fisicamente a menos que el contribuyente lleve contabili-
dad por el sistema de causacién, en cuyo caso la realizacién ocurrird
en el momento en que nazca el derecho, nazca juridicamente el dere-
cho a exigir el pago. No comparto ademds —no se si la entend{
bien— la apreciaciéon del doctor Bravo en el sentido, creo que puso
el ejemplo de un cdnon de arrendamiento en el cual el beneficiario
deberd entender causado su ingreso cuando el arrendatario paga al
fiduciario los respectivos cdnones; yo pienso que la causacidn, si
lleva como debe ser contabilidad de causacidn, se daria en los térmi-
nos en que el propio contrato de fiducia establezca que el fiduciario
debe —como obligacioén juridica— pagarle al beneficiario porque, re-
pito, la realizacion del ingreso, si se lleva contabilidad por el sistema
de causacién, se da cuando nace el derecho juridico a exigir el pago.
Hay algunos que llevan contabilidad de caja, algunos que no llevan
contabilidad de causacidén, en cuyo caso el ingreso, es claro, se
entiende realizado cuando se percibe fisicamente.

Por ultimo y mads por una curiosidad, casi que por via anecddtica,
podria mencionar que curiosamente en el ordinal tercero del art.

115



36 del decreto 2953 —severamente cuestionada por el doctor Bravo—
en la medida en que no se presume sino se asume una conclusién, se
llega a una conclusion diferente cuando —el negocio de fiducia va a
favorecer a parientes dentro de ciertos grados de consanguinidad.
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ASPECTOS GENERALES DE LA FIDUCIA

Ponente: Luis Eduardo Viatela P.

I. INTRODUCCION

El negocio de la fiducia, que como estoy seguro se concluird al
final de este seminario, presenta una amplia gama de aplicaciones
comerciales, y que desafortunadamente no es ain lo suficientemen-
te conocido en Colombia y por lo tanto incomprendido, empieza a
ser usado a la luz de la incipiente legislacién que lo regula, presentan-
do mayusculos interrogantes para todas las partes envueltas, siendo
una de éllas, muy importante por cierto, la forma en que el negocio
debe mostrarse en los libros de comercio del fideicomitente, el
fiduciario y el fideicomisario o beneficiario, asi como también, la
labor y el cuidado que el revisor fiscal debe ejercer y tener al exami-
nar y reportar el negocio, en cada uno de los tres entes que partici-
pan en él.

De alli surgié6 mi inquietud de promover este seminario o foro en
donde se volvieran a ventilar los aspectos de derecho mercantil,
tributario, contables y comerciales como ya con anterioridad se
habia hecho en 1980 por parte de la Asociacién Bancaria y Felaban.

Creimos, el Doctor Guillermo Nifiez y yo, que el momento era de
nuevo oportuno y no dudamos de que el evento daria resultados
positivos que se reflejarian en una legislacion mds amplia, coherente
y comprensiva que permitiese usar todos los posibles aspectos y bene-
ficios del negocio fiduciario.

Los comentarios que siguen, son el resultado de las consultas que
he hecho de la escasa bibliografia existente y de los ya largos afios de
experiencia personal como contador publico y auditor y comprome-
ten so6lamente a su autor y en ninguna forma a la firma que gerencio
0 a sus miembros.
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II. ORIGEN DE LA FIDUCIA
1. El Trust Angloamericano

Como estoy seguro de que los demds expositores en este seminario
tocardn este tema con mucha mas profundidad, quiero solamente
hacer mencién a un punto muy importante que va a ayudar a hilar
mis comentarios posteriores.

Una de las obras que lei casi en su totalidad y que voy a citar en
varias ocasiones de aqui en adelante es: “La Fiducia —Legislacién
Nacional y Derecho Comparado” del profesor Ramiro Rengifo (1),
quien en forma por demads excelente se remonta a los origenes de la
fiducia desde el trust en el derecho inglés, explicando en suficiente
detalle sus diferentes modalidades y usos y su evolucion a través del
tiempo y su influencia en el trust norteamiercano para finalmente
desembocar en la fiducia que nos ocupa, sin dejar de hacer antes una
comparacion de esta figura con otras instituciones existentes en Co-
lombia como el usufructo, el mandato, la comunidad, la fundacioén,
la simulacién, etc.

Concluye el profesor Rengifo, que a pesar de que la legislaciéon
colombiana existente pareciese haber consultado la de otros paises
latinos tales como México y Panam4, que antecedieron a Colombia en
establecer normas al respecto, el verdadero origen directo o indirecto
de la legislacion sobre la fiducia noes otro que la del trust en el dere-
cho Angloamericano (2).

2. La Propiedad en el Trust Angloamericano

Como comenta en su obra el profesor Rengifo (3), en el trust an-
gloamericano intervienen tres personas, el trustee, el trustor y el
beneficiary, equivalentes en la fiducia al fideicomitente, el fiduciario
y el fideicomisario o beneficiario , dos de éllos el trustor y el benefi-
ciary con derechos coexistentes sobre el mismo bien, objeto de la
fiducia.

(1) Rengifo Ramiro - La Fiducia - Legislacién Nacional y Derecho
Comparado - Coleccion Pequefio Foro - Primera Edicion 1984.

(2) Ob. Cit. Pag. 19.
(3) Ob. Cit. Pag. 22
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Esta figura de la propiedad muy tipica del derecho anglosajon,
dice el profesor Rengifo “‘resulta absurda y exoOtica a cualquier men-
talidad formada con los parametros del derecho romano que no le
permiten hacer las separaciones propias del derecho anglosajon y,
al contratio, lo llevan a rechazarlas con el argumento de que sobre
una misma cosa no pueden haber dos propiedades coexistentes y
autonomas’.

Volviendo a mi comentario inicial, pienso yo, gue esa forma espe-
cial de la propiedad que tiene el derecho angloamericano es la que le
d4 vida en forma facil y 4gil al negocio de fiducia, en contraposicion
al concepto de propiedad, bastante rigido que trae nuestra legisla-
cion.

III. LA PROPIEDAD Y SU CONTABILIZACION
1. Definicién de Propiedad

Nuestro codigo civil define el dominio o propiedad como ‘el dere-
cho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de élla arbitra-
riamente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno’ (4).

2. Definicion de Fiducia Mercantil

Segiin nuestro Codigo de Comercio (5), “la Fiducia Mercantil es
un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fidu-
ciante o fideicomitente, transfiere uno o maés bienes especificados a
otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenar-
los para cumplir una finalidad determinada por el constituyente en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomi-
sario”.

3. Propiedad Fiduciaria

Como se deduce de comparar las dos definiciones anteriores, la
propiedad que resulta en el negocio de fiducia no cumple con todos
los requisitos de la propiedad que define el Codigo Civil en su Articu-
lo 669, sino que da origen a un nuevo tipo de propiedad que el mis-

(4) Codigo Civil - Art. 669
(5) Codigo de Comercio - Art. 1226




mo Cédigo define al manifestar “‘se llama propiedad fiduciaria la que
estd sujeta al gravamen de pasar a otra persona por el hecho de verifi-
carse una condicioén ’(6).

Como se colige de la definicién de fiducia mercantil, un hecho
importante caracteristico de la fiducia es la transferencia (se entien-
de de la propiedad) que hace el fideicomitente al fiduciario y la re-
cepcion de este ultimo de la totalidad de esa propiedad pero en
forma condicional, en cuanto a su disposicién en beneficio propio,
pues es el beneficiario el poseedor de ese derecho de beneficio y
disposicion.

4. Registro Contable

La contabilizacién de un activo como propio de un individuo con-
sulta siempre su titularidad como propietario.

La propiedad del activo puede estar afectada por una reserva de
dominio, una hipoteca, una prenda, una garantia y con esta salvedad
debe siempre mostrarse en los Estados Financieros de su poseedor,
mds sin embargo, el titulo de propietario sigue en cabeza de ese po-
seedor hasta tanto la propiedad no se transfiera legalmente.

IV - CONTABILIZACION DE LA PROPIEDAD FIDUCIARIA

1. Libros del Fideicomitente

Siguiendo el lineamiento expuesto anteriormente, el fideicomiten-
te transfiere la propiedad del bien fideicomitido al fiduciario y en ese
momento debe descargar de sus libros el valor que ese bien tenia co-
mo parte de sus activos, abonando la cuenta de patrimonio, pues la
transferencia de la propiedad de ese bien disminuye su patrimonio y
su capacidad de satisfacer pasivos mediante su uso.

Debe sin embargo el fideicomitente registrar en cuentas memoran-
do o de orden el bien cuya propiedad ha transferido, con una explica-
cion clara del encargo fiduciario y la indicacion muy importante de si
el bicn debe regresar a su patrimonio y bajo qué condiciones.

2. Libros del Fiduciario

El fiduciario a su torno obtiene la propiead del bien que le ha trans-

(6) Codigo Civil - Art. 794
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ferido el fideicomitente, pero dado que esa propiedad es incompleta
o condicional y no puede, por el mismo negocio de fiducia, disponer
de ese bien en provecho propio, no debe, entonces, tratar el bien
como activo propio, ya que no acrecienta su patrimonio, ni los bene-
ficios derivados de él, aumentan sus ingresos.

Entonces contabilizara el bien, cuya propiedad ha recibido, en una
cuenta memorando o de orden. Por supuesto, los honorarios o comi-
siones que obtenga del manejo del encargo fiduciario si ingresaran a
su contabilidad pues para él constituyen sus ingresos de operacion.

El Doctor Javier Franco, en su magnifica ponencia titulada “La
Contabilidad Fiduciaria” presentada en el foro que en 1980 sobre es-
tos mismos temas auspiciara la Asociaciéon Bancaria y Felaban, expli-
¢6 en forma clara y detallada, la forma como, en la contabilidad del
fiduciario, deberfan figurar los activos y pasivos resultantes de los
encargos recibidos. Simplemente, y con el temor de recortar mucho
su excelente expoesicion, quiero resumir sus puntos primordiales asi:

a) La Seccion Fiduciaria debe constituir una empresa con contabi-
lidad propia, asimilable a una Sociedad de Hecho.

b) Cada encargo fiduciario tiene su valance propio con activos y pasi-
VOs.

¢) La suma de los activos netos o patrimonio de todos los encargos
fiduciarios se registraria en la contabiliad del fiduciario como una
cuenta de orden, denominada “Fideicomisos’.

Concuerdo en todos los aspectos expuestos por el Doctor Javier
Franco en su ponencia y solamente me atreveria a agregar tres que
consideré complementarios y de importancia:

a) La contabiliad de cada encargo fiduciario también deberia con-
templar la preparacion de un estado de ingresos y egresos y otro
de cambios en activos netos, que por supuesto crucen con el
respectivo balance (8).

(7) Franco Javier - Cuaderno II - Fideicomiso - Biblioteca Felaban,
Editorial Kelly - Bogotd, 1981.

(8) El Instituto de Contadores Publicos (AICPA) recomienda
estos dos puntos en su publicacion “Audit of Banks® 1983.
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b) La contabiliad de los encargos fiduciarios debe llevarse por el sis-
tema de Causacion (8).

¢) Los balances de los fiduciarios (Bancos o Sociedades Fiduciarias)
dirigidos a la Superintendencia Bancaria, deben ir siempre acom-
paniados de un anexo que muestre en resumen los activos, pasivos,
ingresos, egresos y cambios en activos netos de los principales
encargos fiduciarios recibidos, con miras a facilitar la labor de
vigilancia por parte de esta entidad.

3. Libros del Fideicomisario o Beneficiario

Mientras el fideicomisario no reciba la propiedad del bien fidei-
comitido, si es que el encargo fiduciario asi lo exige, todo lo que tiene
es, 0 una expectativa de recibir el bien al final del encargo o los
beneficios de su explotaciéon o ambos.

En ese orden de ideas, €1 deberd contabilizar la fiducia asi:

a) Los ingresos provenientes de la explotacion del bien, como un
ingreso especial, mostrado en una linea separada de su estado de
resultados, sin mezclarlo con sus ingresos operacionales.

b) La expectativa de recibir futuros ingresos y la de recibir el bien
al final del encargo, deberd explicarla muy claramente en una
nota a sus estados financieros. Esta nota cumple el proposito de
informar a los usuarios de sus estados financieros del valor y la
duracién de los ingresos derivados del encargo y del posible valor,
codicion y fecha en que se espera recibir el bien.

V- VALUACION DE LOS BIENES DEL FIDEICOMISO

1. Principios de Contabilidad de Aceptacion General

En términos generales, la contabilidad debe reflejar en sus regis-
tros el hecho economico que se sucede, para retratarlo, por asi decir-
lo, en los libros, siguiendo en lo posible los lineamientos legales, pues
como se verd mds adelante, no todas las veces las leyes se compade-
cen de los principios contables, y ordenan contabilizar transaccio-
nes en una forma que rifie abiertamente con éllos.

La Ley 145 de 1960, reglamentaria del ejercicio de la profesion
del contador publico, dice en el numeral 3o0. del articulo 10, al indi-
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car lo que por lo menos deberd expresar el dictamen del revisor fiscal
sobre un balance general: ““Si en su concepto la contabilidad se lleva
conforme a las normas legales y a la técnica contable y si las opera-
ciones registradas se ajustan a los estatutos y decisiones de las asam-
bleas generales o juntas directivas, en su caso’’.

Este mismo requerimiento, en cuanto al dictamen del revisor
fiscal, ha sido recogido en nuestro Codigo de Comercio, en el articu-
lo 208, numeral 3. En consecuencia, el contador publico debe pro-
pender porque la contabilidad se lleve de acuerdo con la técnica conta-
ble, que en una acepcion mds moderna equivale a los principios de
contabilidad de aceptacion general.

Estos principios han sido definidos por el Comité Nacional de In-
vestigaciones Contables asi: “‘Los principios contables de cardcter
general abarcan las convenciones, normas y procedimientos necesa-
rios para delimitar las prdcticas contables, desarrolladas sobre las
bases de la experiencia, del criterio y de la costumbre” (9).

2. Valuacion de Activos

Segtin uno de los principios contables de aceptacion general, los
activos deben ser valuados, en términos generales, por su costo o su
valor de mercado, el que sea mads bajo de los dos.

Reza otro de los principales, que las pérdidas se registran cuando
se conocen y las ganancias cuando se realizan.

Como se puede deducir, los dos principios anteriores tienen un es-
piritu conservador, al no permitir inflar los Estados Financieros con
valorizaciones de activos o ganancias no realizadas. Por el contrario,
estos mismos principios piden, que si el costo que una persona tuvo
que pagar por un bien es inferior al valor que normalmente se obten-
dria de su realizacion (valor de mercado), la contabilidad debe
inmediatamente reflejar la desvalorizaciéon de ese bien.

Asi las cosas, el valor que el fiduciario debe dar y mantener en su
contabilidad a los bienes cuya propiedad fiduciaria ha recibido, no es

(9) Comité Nacional de Investigaciones Contables - Principios Con-
tables y Normas para la Presentacion de Estados Financieros
Pronunciamiento No. 1 - Italgraf - Bogota 1977- Capitulo III
Pag. 7.
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otro que aquél que refleje el valor, que en circunstancias normales,
se pueda obtener de la venta o realizaciéon de dichos bienes.

Este valor debe ser también el que usen el fideicomitente y el fidei-
comisario al informar sobre el bien fideicomitido, en las cuentas de
orden y en la nota a los estados financieros respectivamente.

VI- LA FIDUCIA DESDE EL PUNTO DE VISTA TRIBUTARIO

No pretendo aqui analizar la fiducia desde el punto de vista del
derecho tributario, pues dicho andlisis fue confiado a los doctores
Juan Rafael Bravo como expositor, Camilo Torres, como moderador
y Jaime Duque y Eduardo Laverde, como panelistas, todos ellos eru-
ditos en la materia.

Mi tinico afén radica en mirar, desde el punto de vista del contador
o revisor fiscal que debe certificar la declaracién de renta, qué cosas
debe éste tener en cuenta en su revisién a la luz de la legislacion
vigente.

Haré enseguida un parangén entre lo que la ley tributaria asume en
cuanto a la propiedad de los bienes fideicomitidos (10) y la renta
derivada de su explotaciéon y lo expuesto por mi en el Capitulo IV
de esta ponencia en cuanto a la contabilizacién de la propiedad fidu-
ciaria.

1) Si ala conclusién de la fiducia, se estipulare la transferencia de
los bienes a los beneficiarios de la renta y éstos fueran distintos del
constituyente (11), los bienes y rentas se gravan en cabeza de tales
beneficiarios, sin perjuicio del impuesto sucesoral, cuando fuere el
caso.

Como se analiz6 en el Capitulo IV, al constituirse el fideicomiso,
la propiedad de los bienes objeto de él se transfiere del fideicomiten-
te al fiduciario y permanece con €l hasta el final del encargo cuando
pasa al fideicomisario.

De este modo el bien aparece registrado solamente en los libros del
fiduciario hasta el momento de la transferencia final y por lo tanto,
el contador publico debe verificar que se presente un ajuste entre el

(10) Articulo 36 - Decreto 2053/74
(11) Fideicomitente
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balance en libros del fideicomisario en donde no aparece el bien y el
balance de la declaracion, en donde debe incorporarse como un
activo, con abono al patrimonio del contribuyente.

Nada ha de hacerse en cuanto a las rentas, pues éstas ya figuran
como ingresos tributarios del fideicomisario o beneficiario.

2) Si se estipulare la devolucion de los bienes al constituyente y
éste fuere al mismo tiempo beneficiario, los bienes y rentas se gravan
en cabeza del constituyente.

El andlisis del punto 1) es aqui también valido con la diferencia de
que la propiedad del bien se transfiere al final al fideicomitente. En-
tonces, en los libros de este ultimo no figura el bien hasta que ocurra
dicha trasnfererencia y por lo tanto, el contador publico debe cer-
ciorarse de que se presente un ajuste entre el balance en libros del
fideicomitente en donde no aparece el bien y el balance de la decla-
racion de renta, en donde debe incorporarse como un activo, con
abono al patrimonio del contribuyente. En cuanto a las rentas, nada
debe hacerse, pues en este caso éstas ya figuran como ingresos tribu-
tarios del fideicomitente quien es a su vez fideicomisario o benefi-
ciario.

3) Si se estipulare la devolucién de. los bienes al constituyente,
pero los beneficiarios de la renta fueren sus parientes,dentro del
primer grado de consanguinidad o afinidad, los bienes y rentas se
gravan en cabeza del constituyente.

En este caso el mismo asiento de ajuste del punto 2) debe correrse
para incorporar el bien en el balance de la declaracion de renta del
fideicomitente. En relacion con la renta, aqui si debe hacerse un ajuste
pues ésta apareceria en los libros de sus parientes y no en los suyos,
debiéndosele dar entrada al estado de resultados para la declaracién
de renta, simplemente agregidndola a sus propios ingresos sin cargarla
a una cuenta de activo, pues si lo hace estaria aumentando su patri-
monio con el valor de la renta.

Es logico, que los parientes del fideicomitente en este caso, deben
deducir de sus otras rentas las del fideicomiso, para evitar una doble
tributacion.

4) Si se estipulare la devolucién de los bienes al constituyente y
los beneficiarios de la renta fueren terceros distintos de los enumera-
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dos en el numeral anterior, los bienes y rentas se gravan en cabeza de
éstos. Bajo la premisa de que los bienes siguen en propiedad del fidu-
ciario durante la vida del encargo, el contador publico debe vigilar en
este caso, para que se ajuste al balance del fideicomisario para la de-
claraciéon de renta dandole entrada a los bienes con abono a su patri-
monio.

La renta se presume ya estaba en los libros del fideicomisario o
beneficiario, por lo cual no se requiere aqui ningin ajuste.

Por ltimo, en cuanto a la valuacion de los bienes objeto del fidei-
comiso, si se siguen las pautas dadas en el Capitulo V de este escrito,
¢llas marchan al compés de los requerimientos tributarios y no seria
necesario ningun ajuste de valor entre los libros y la declaracion de
renta.

VII - LA FIDUCIA Y EL REVISOR FISCAL
1. Normas de Auditoria de Aceptaciéon General

Traigo de nuevo a colacion la Ley 145 de 1960, reglamentaria
de la profesion del Contador Publico, que en el numeral 2o. del
articulo 10, al referirse a lo que por lo menos debe expresar el dicta-
men del revisor fiscal, dice: “Si en el curso de la revisidn se siguieron
los procedimientos aconsejados por la técnica de la interventoria de
cuentas”. De nuevo, el Codigo de Comercio recogié este requeri-
miento, en cuanto al dictamen del revisor fiscal en el articulo 208
numeral 2.

Asi entonces, cuando el contador publico actiia como revisor fiscal
debe aplicar en su trabajo los procedimientos aconsejables por la
técnica de la interventoria de cuentas, que no son otra cosa, en la
jerga del contador moderno, que las llamadas normas de auditoria
de aceptacidn general.

El Comité Nacional de Investigaciones Contables (12) define las
normas de auditorfa de aceptacion general, asi: ““Conjunto de cuali-
dades personales y requisitos profesionales que debe tener el conta-
dor publico y procedimientos técnicos que debe observar al realizar
su trabajo de auditoria y al emitir su dictamen o informe”’.

(12) Comité Nacional de Investigaciones Contables - Normas de Au-
ditoria - Intalgraf - Bogota - Capitulo I - Pag. 7.
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Slizilis

Agrega este mismo Comité en otra parte de su misma obra (13):
“Fl examen de los estados financieros, con el objeto de expresar una
opinién sobre si éstos presentan razonablemente, de conformidad
con principios de contabilidad generalmente aceptados, la situacion
financiera, el resultado de las operaciones y los cambios en la situa-
cién financiera de una entidad, es la funcién mds importante que la
Ley asigna al contador ptiblico en Colombia”.

Y contintia: ‘““Ademds, el contador publico en su calidad de revisor
fiscal debe cumplir otras funciones establecias en las disposiciones
legales y/o reglamentos de las entidades de control y vigilancia. Para
un adecuado cumplimiento de tales funciones deben utilizarse las
técnicas de auditoria necesarias para lograr una seguridad razonable
de la informacién requerida”.

Como podra deducirse de las anteriores citas, corresponde al revi-
sor fiscal vigilar que, en el caso del negocio de la fiducia, los diferen-
tes participantes registren y reporten correctamente el hecho econé-
mico y no violen con él ni directa ni indirectamente las leyes y regu-
laciones vigentes.

Tiene el revisor fiscal entonces que vigilar:

a) Que el bien dado en fideicomiso haya sido sacado de los activos
del fideicomitente, pues mientras dure el encargo fiduciario, él
no tiene ya su propiedad ni puede usarlo para cancelar pasivos de
Su negocio;

b) Que el fiduciario registre el bien en cuentas memorando o de or-
den y no lo adicione a sus activos, pues a pesar de que tiene el
titulo de propiedad, no puede usar ese bien en beneficio pro-
pio ni puede con €l satisfacer pasivos de su negocio;

¢) Que el fideicomisario o beneficiario explique en una nota a sus
estados financieros los detalles del negocio fiduciario y los benefi-
cios que de €l reporta;

d) Que la valuacién de los bienes, objeto del fideicomiso siga el prin-
cipio contable de costo o mercado, el que sea mds bajo de los dos,
pues el hecho de que un bien se entregue en fideicomiso no lo sus-
trae en ningin momento Jde los vaivenes del mercado, ni del hecho

(13) Ob. Cit. Pag. 11.
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de que su condicion varie negativamente, en detrimento de los be-
neficios que el fideicomisario pueda obtener de su explotacion.

Para ser mds concretos, si lo que se entrega en fideicomiso son va-
lores bursatiles, su capacidad de producir un dividendo, una utili-
dad u otro rendimiento guarda relaciéon directa con la situaciéon
econémica del emisor de estos valores bursdtiles y no se puede
pretender que el valor de los bienes permanezca estdtico hasta el
cumplimiento final del encargo fiduciario.

Lo mismo podria pregonarse de cuando se entrega un bien inmue-
ble, que puede sufrir desmejora por el uso, una catdstrofe, o el
hecho de que por ejemplo, el sitio donde esté localizado se con-
vierta en una zona de violencia.

e) Por altimo y sin que esta enumeracién sea exhaustiva, el revisor
fiscal debe poner especial atencién a que el negocio de fiducia no
viole la ley o sea usado para circunvenir o escapar a un mandato
de los 6rganos de vigilancia del Estado. Vale la pena aqui transcri-
bir apartes de las doctrinas de la Superintendencia Bancaria en
cuanto a la licitud de un contrato de fiducia. Dice asi la Superin-
tendencia: (14).

... el ordenamiento juridico reconoce y tutela la autonomia
contractual de los particulares en el sentido de que éstos pueden de-
terminar libremente el contenido de sus estipulaciones y reglamentar
con fuerza vinculante sus propios acuerdos siempre que se ajusten a
las leyes imperativas, el orden publico y las buenas costumbres”.

Agrega la Superintendencia mds adelante: “Hay ilegalidad en aquel
acto juridico fraudulento consistente en mecanismos ideados para al-
canzar el resultado prohibido por la ley procurando a los contratan-
tes ciertas ventajas que se originan precisamente en eludir aquellas
condiciones y requisitos que la Ley ha establecido para evitar que se
produzca aquel resultado y sus consecuencias; son actos que por si
mismos permiten alcanzar el resultado vedado, ajustdndose en forma
ala Ley, pero violando el espiritu del ordenamiento juridico”.

En suma, el revisor fiscal debe entender a cabalidad el negocio de
fiducia que revisa para evitar que el ingenio de las estipulaciones con-

(14) Superintendencia Bancaria - Doctrinas -. Fiducia Mercantil
(346) Concepto 1411 - 2) La Ilicitud del Contrato Pag. 154.
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tractuales amparado por el postulado de la autonomia de la voluntad
privada, permita a los contratantes violar la Ley, dentro de una apa-
riencia de legalidad de forma.

VIII - CONCLUSIONES

El negocio fiduciario sigue siendo nuevo en Colombia y su adapta-
cion al ambiente social, econémico y cultural del pais es lenta y
traumadtica por el desconocimiento de su verdadero origen y por el
hecho de ser una figura extraida del Common Law anglosajon para
ponerla a funcionar en un paifs cuya legislacion es de raiz romana.

Sin embargo, su flexibilidad y su amplia gama de aplicacién en los
negocios mercantiles, hace necesario que los organismos del Estado
se preocupen sin demora por estudiarlo y darle un marco legal menos
mezquino y menos alcabalero que le permita desarrollar su verdadero
potencial.

Debemos también los contadores pulbicos ocuparnos en una forma
juiciosa de estudiar el negocio fiduciario, con el objeto de sugerir for-
mulas para su correcto registro y presentacion que ojald sean escucha-
das y atendidas por las autoridades gubernamentales encargadas de su
reglamentacion.

Al final, presento mis agradecimientos a la Asociacién Bancaria y
al Doctor Sergio Rodriguez Azuero, por haber escuchado y puesto en
prictica mi iniciativa y por haberme permitido participar en este
foro, que estoy seguro aportard ideas que permitan una mads rapida
y menos penosa implantacion. del negocio fiduciario en Colombia.
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LA FIDUCIA MERCANTIL

Arturo Boada
Bogota, Febrero de 1986

Antes de empezar la ponencia quisiera hacer una breve aclaraciéon
en relacidon con un comentario efectuado por el doctor Pulido, refe-
rente al tratamiento contable de las inversiones. Al respecto, cierta-
mente se presenta una diferencia de concepto entre la Superinten-
dencia Bancaria y la de Sociedades, pues las instrucciones de la pri-
mera sefialan que, cuando en el neto de un grupo homogéneo de
bienes, se registre desvalorizacion, se deberd constituir una provision
con cargo a pérdidas y ganancias por esa misma cuantia. En ese
sentido no se trata de hacer una provision individual por cada una de
las inversiones cuando se registra un menor valor en el mercado
frente al valor de costo, como lo menciond el expositor que me
antecedio.

Empezando propiamente con el tema que me corresponde, deseo,
en primer lugar, agradecer la amable invitacién que se me curs6 para
participar en tan importante foro que, estoy seguro, redundard en
beneficio tanto para las partes interesadas —Fiduciarias y potencia-
les usuarios de sus servicios— como para las mismas autoridades
gubernamentales, en orden a alcanzar el objetivo pretendido de en-
contrar féormulas concretas que permitan dar solucién a las variadas
inquietudes no resueltas que se han generado en el desarrollo del
negocio fiduciario en el pafs.

Ahora bien, en consideracion a los aspectos tratados por el desta-
cado expositor que me antecedié y a la ponencia que sobre la misma
materia de contabilidad fiduciaria expuso el doctor Javier Franco en
el seminario celebrado bajo el auspicio de la Asociacién Bancaria y
Felaban en el afio de 1980, he estimado conveniente referirme prin-
cipalmente a la labor que ha adelantado la Superintendencia Bancaria
en materia de revisién de los estados financieros que le son enviados
mensualmente. Sinembargo, antes de comenzar con el tema de la
Superintendencia, considero conveniente destacar algunos hechos
comentados por los dos expositores, advirtiendo que, en manera
alguna, se trata de cubrir absolutamente todos los temas. En efecto,
quizés uno de los puntos fundamentales que se trat6 en el seminario
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de 1980, y que también se ha mencionado en esta oportunidad, es el
relativo a la necesidad de establecer una diferenciaciéon muy clara en-
tre los bienes propios de la entidad fiduciaria y de los patrimonios
autonomos de los bienes que les han sido confiados por los fiducian-
tes; no obstante, debe sefialarse que no basta con un simple registro
en cuentas de orden para establecer un adecuado control, sino que es
requisito fundamental hacer un balance detallado para cada uno de
esos patrimonios auténomos, con el proposito no solo de dar cumpli-
miento a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio, en su Articulo1236,
en relaciéon con una rendicién de cuentas detalladas al fiduciante,
sino también con el dnimo de tener elementos de juicio suficientes
para ir evaluando gradualmente como se estd desarrollando la gestién
encomendada a ese fiduciario de acuerdo con las condiciones fijadas
en el acto constitutivo.

En esa perspectiva, tal como lo mencioné el doctor Carlos Esteban
Jaramillo en el dia de ayer, la Superintendencia Bancaria se encuen-
tra adelantando un estudio de cardcter tanto juridico como contable
para expedir una reglamentacién sobre el particular, anotando que
la parte contable, a la que me referiré mds adelante, constituye un
tema demasiado complejo, precisamente por la variedad de negocios
que se pueden desarrollar a través del mecanismo fiduciario. Por su
parte, en lo relativo al aspecto tributario, como lo mencion6 el doc-
tor Pulido, no creo conveniente profundizar en el tema, primero, por-
que la discusion al respecto surgié como consecuencia de las exposi-
ciones efectuadas en este Seminario y, segundo, por tratarse de un
tema cuya competencia no le corresponde a la Superintendencia y,
por ende, estd en poder de otras autoridades gubernamentales decidir

sobre los aspectos aqui tratados.

De otra parte, lo que es necesario recavar es el apoyo indudable
que representa para la Superintendencia Bancaria la labor eficiente
que desarrolle la revisoria fiscal, en cuanto permite identificar mane-
jos que a la institucién gubernamental, por no tener posibilidad de
efectuar visitas permanentes a la generalidad de instituciones vigila-
das, no le es dable percibir en un momento dado, por no tener acceso
directo a los libros de todas las entidades. Asi, la informacién que
suministran los revisores fiscales es de fundamental importancia vy,
sobre ese particular, es de destacar el esfuerzo realizado en la tltima
época por parte de este tipo de funcionarios y que, en muchos
casos, le han permitido ala Superintendencia hacer observaciones
a las mismas sociedades y ordenar ajustes que, de otra manera, difi-
cilmente se hubieran podido detectar.
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Una vez expuestos, en forma demasiado general, los aspectos que
considero més importantes, y vuelvo y repito, sin que ello implique
desconocer las demds materias tratadas por el doctor Franco en el
seminario de 1980 y el doctor Pulido en la exposicién que me ante-
cedi6, procedo a analizar lo que ha sido el andlisis a los estados
financieros, por parte de la Superintendencia. Tal como se menciond
ayer en las conferencias sobre “Aspectos del Derecho Mercantil”,
para nadie ha sido un secreto que el negocio fiduciario se ha desarro-
llado en buena parte bajo la sombra de una captacién de-dinero y, en
ese sentido, a través de una intermediacion financiera que desafortu-
nadamente se ha cumplido tanto en las secciones fiduciairas de los
establecimientos bancarios —bancos y corporaciones financieras—
como a través de las mismas sociedades fiduciarias, siguiendo asi la
trayectoria de lo que fue el surgimiento del fideicomiso en otros
paises, fendmenos a los que no fue extrafia Colombia y, aunque en
la gran mayoria de casos esa tendencia se ha corregido, no puede
desconocerse que los efectos del sistema utilizado inicialmente
ain permanecen vigentes y, en otros, se mantiene la tendencia de
concentrar sus actividades en este tipo de negocios que, a primera
vista, resultan mads lucrativos.

As{ las cosas, el esfuerzo de la entidad vigilante se ha destinado
de manera fundamental a proteger los intereses del publico que le
ha confiado sus recursos a las sociedades fiduciarias. En efecto, aunque
en principio era de suponer que estas entidades estaban cumpliendo
un mandato por cuenta y riesgo del fiduciante, como quiera que se
trataba de una captacién simulada de dinero la responsabilidad por
los resultados finales en el manejo de los bienes debia asimilarlos la
misma Fiduciaria y, en consecuencia, afectar su propio patrimonio
y no el patrimonio auténomo de los recursos recibidos de los ficu-
ciantes.

En ese orden de ideas, para citar solo alguno de los ejemplos més
representativos de lo que ha sido las instrucciones impartidas por la
Superintendencia, es del caso destacar la contabilizacién como
dudoso recaudo, en el balance del fiduciario, de los préstamos origi-
nados en fideicomisos de inversidon sin destinaciéon especifica. Al
respecto, conviene aclarar la aparente contravencién a lo dispuesto
en el articulo 1233 del Codigo de Comercio, segin el cual los bienes
fideicomitidos deberdn mantenerse separados del resto del activo del
fiduciario y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios, al
formar un patrimonio auténomo afecto a la finalidad contemplada
en el acto constitutivo. En efecto, dado el cardcter en que son
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recibidos los recursos en esta clase de negocios, en los que incluso,
por lo menos en el pasado, se garantizaba una determinada rentabi-
lidad a través de la colocacién de los recursos a una tasa superior
para obtener asi el margen normal de intermediacién de cualquier
Institucion Financiera, diferente a la simple comisién que en teoria
le corresponde al fiduciario, no podia acudirse al argumento de que
las pérdidas del negocio corrieran por cuentay cargo de los fideicomi-
tentes, sino que, por el contrario, el riesgo debia asumirlo el fiducia-
rio al no haber cumplido en forma adecuada con la gestién encomen-
dada, salvo que el fideicomitente hubiera impartido instrucciones
concretas de destinar sus recursos a determinados créditos, situacion
que ciertamente no corresponde a la practica normal en estos nego-
cios.

El segundo aspecto, que también tiene directa relacién con el
otorgamiento de préstamos por parte de las sociedades fiduciarias y
en muchos casos de los mismos encargos fiduciarios realizados por las
secciones respectivas de los bancos y corporaciones financieras, se
refiere al haber otorgado créditos en desarrollo de los que, en un
momento dado, por incapacidad del deudor para cancelar sus obliga-
ciones, fue indispensable recibir bienes en dacidén en pago a un precio
superior a los del mercado o, tratdndose de acciones, a los registrados
en bolsa e incluso a los valores intrinsecos que reflejaban los estados
financieros de las respectivas empresas. Por lo tanto, se exigié consti-
tuir provisiones para amparar tales activos pues, de nuevo, la respon-
sabilidad no podia correr de ninguna manera por parte del fiduciante
sino que deberia reflejarse en los balances de las sociedades fidu-
ciarias.

Son los anteriores las dos situaciones en las cuales en forma reite-
rada ha intervenido la Superintendencia Bancaria dentro del propo-
sito general de velar porque los estados financieros de las entidades
reflejen una historia clara, completa y fidedigna de sus negocios, con
el objeto de suministrar una informacién adecuada para la toma de
decision de los ahorradores, de los Administradores y accionistas,
manteniendo siempre un nivel aceptable de solvencia. Sobre este
ultimo particular, como es de todos conocido, si el negocio fiducia-
rio se manejara conforme a las disposiciones legales, los requeri-
mientos de capital para el manejo de sus operaciones serian minimos.
Sinembargo, por los aspectos anotados sobre el manejo de los fideico-
misos de inversion, hubo necesidad de que, en varios casos, 1a Super-
intendecia Bancaria compartiera 6rdenes de capitalizacién como si se
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tratara de intermediarios financieros comunes y corrientes, ello en
orden a garantizar un minimo de solvencia que respaldara las obliga-
ciones adquiridas con terceros, por cuanto que, de todas maneras, al
haber entregado los fiduciantes sus recursos, partian del principio de
seguridad en su manejo por parte de las Fiduciarias, pues, al fin y al
cabo, es el principio elemental y fundamental de la fiducia.

Asi las cosas, a pesar de haber sido pocos los casos en esa situa-
cion, no por ello deja de ser representativo el hecho de haber exigido
capitalizaciones de magnitudes significativas que han llevado a refle-
jar en los balances quebrantos patrimoniales que en circunstancias
normales no hubieran ocurrido. La breve exposicion que he hecho en
materia de fideicomisos de inversién no tiene otro proposito que el
de expresar una preocupacion a las sociedades fiduciarias y a las mis-
mas secciones fiduciarias de los establecimientos bancarios sobre la
necesidad de buscar nuevos negocios que, como se ha mencionado y
se conoce por parte de los estudiosos del tema, atin quedan por ex-
plorar, teniendo en cuenta los innumerables ramos de la actividad
econdmica en los que la fiducia puede hacer grandes contribuciones.
As{ pues, parece indispensable olvidarse del aparente negocio atracti-
vo que constituye el fideicomiso de inversién como simple interme-
diacion financiera, toda vez que si bien no estd sujeto a limitaciones
de encaje, inversiones forzosas, capital-pasivo para con el publico,
etc., ha demostrado un alto riesgo en la colocacién de los Iecursos,
que facilmente pueden convertirse en pérdidas cuantiosas. Ahora
bien, antes de terminar esta parte relativa a los fideicomisos de inver-
sion, conviene reconocer que ciertamente se ha dado un cambio no-
torio por parte de las diversas entidades, en el sentido de propender
por la basqueda de nuevos negocios y dar una aplicacion efectiva a
los negocios fiduciarios. No obstante, a pesar de haberse reducido la
importancia de los fideicomisos de inversion, la Superintendencia
Bancaria prepara la reglamentacién sobre el particular, en la cual,
desde luego, tendr4 en cuenta las opiniones de las partes interesadas
en orden a garantizar que, sin desvirtuar la naturaleza del negocio,
se enmarque dentro de reglas claras y precisas.

De otro lado, el fideicomiso inmobiliario constituye una nueva
modalidad que se ha utilizado en forma intensiva por parte de algu-
nas sociedades e indudablemente puede hacer grandes contribucio-
nes para el sector de la construccion; sinembargo, desde el punto de
vista contable debe tenerse en cuenta que, como las pérdidas solo se
registran en el momento de la liquidacion de las obras, es necesario
mantener un adecuado control con base en razonables proyecciones
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financieras y soportados en balances individuales de cada uno de los
fideicomisos que permitan identificar en forma clara cual es el desa-
rrollo que se tiene en cada uno de esos proyectos y evitar asi sorpre-
sas al finalizar los desarrollos habitacionales, en particular la pre-
sentacion de pérdidas cuantiosas que en algunos casos tendria que
asumirlas las fiduciarias, dependiendo de los términos en que se
hayan celebrado los contratos.

De otro lado, quiero hacer referencia a lo sefialado por el Articulo
80. de la Resolucién 214 de 1975, emanado de la Superintendencia
Bancaria, la cual constituye el estatuto bésico de inspeccion y vigi-
lancia sobre las Fiduciarias. En efecto, a pesar de que en este
articulo se merciona que la Superintendencia Bancaria dictard las
normas relativas a la forma como se deberé llevar la contabilidad de
esa clase de sociedades, es necesario reconocer que no se ha utilizado
esa facultad para expedir una reglamentaciéon de cardcter general.
No obstante, y ello en manera alguna tiene el cardcter de excusa,
dado el mismo desarrollo de los negocios que han tenido las socieda-
des fiduciarias, el control de la Superintendencia se ha concentrado
especialmente en lo que corresponde a los fideicomisos de inversion,
buscando ante todo la proteccién de los ahorradores para garantizar
la devolucién de los recursos que les han sido colocados bajo su buen
cuidado, a través de requerimientos de capital a fin de obtener el
necesario nivel de solvencia, con base en estados financieros ajustados
a la realidad. Asi mismo, y es quizdas el aspecto de mayor compleji-
dad, en el momento en que las sociedades fiduciarias se concentren
en actividades que corresponden propiamente a su naturaleza, indu-
dablemente se presentard una amplia variedad de negocios en los cua-
les pueden participar y, en consecuencia, resultaria excesivamente
complejo tratar de establecer un manual de cuentas para registrar
con el debido detalle absolutamente todas las operaciones que po-
drian celebrar.

Al respecto, cabe destacar que la situacion es diferente a la de los
establecimientos bancarios, corporaciones financieras, compafiias de
financiamiento comercial y, en fin, de los intermediarios financieros,
toda vez que para estas entidades la Superintendencia ha expedido
reglamentos particulares muy detallados, pero basados fundamental-
mente en lo que se llama el regimen de los estatutos excepcionales,
esto es, que lo que no les estd permitido, les estd prohibido, en razén
a las normas taxativas y excluyentes qu delimitan su objeto social,
principio que, por no aplicarse a las sociedades fiduciarias, dificulta
en extremo la elaboracion de una Circular reglamentaria en materia
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contable. En ese orden de ideas, el manejo contable tiene que partir
de las mismas entidades, observando desde luego unos principios
generales que se encuentran contemplados en las normas legales
vigentes, fundamentalmente en cuanto a que la contabilidad debe
suministrar una historia clara, completa y fidedigna de los negocios
del comerciante. Asi mismo, ademds de la aplicacion de los princi-
pios de contabilidad de general aceptacion, adaptados en cada caso
a los negocios fiduciarios, es del caso insistir en la necesidad de mane-
jar cuentas separadas para cada uno de los patrimonios auténomos.

Para finalizar, debo manifestar que la Superintendencia Bancaria
tendrd en cuenta las ideas e inquietudes que se han planteado en
este seminario y que serdn de indudable importancia para expedir
una legislacién que cubra todos los aspectos y, en lo que corresponde
a los aspectos contables, desde luego estard atenta a prestar toda la
colaboracion que sea indispensable y, obviamente, a hacer las reunio-
nes que se consideren necesarias para expedir un reglamento que, por
lo menos, contemple unos pardmetros de orden general que permitan
aplicar criterios bésicos y efectuar andlisis sobre las bases de estadisti-
cas uniformes de las diferentes instituciones fiduciarias.

Por ultimo, debo dar mis agradecimientos de nuevo a la invitacién
que gentilmente se me hizo para participar en este foro y quedo a

disposicion de ustedes para las inquietudes que tengan al finalizar el
presente panel.

Muchas gracias.
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EXPOSICION DE JAVIER FRANCO ARISTIZABAL

Muchas gracias al doctor Sergio Rodriiguez por la invitacién que
me formulé a participar en este seminario y particularmente le agra-
dezco el haberme incorporado en la parte contable, materia que
como abogado me he atrevido a exponer, no con titulo académico,
sino por lo que me ensefid la universidad de la vida.

En el afio de 1980, con ocasién del seminario internacional de Fi-
ducia, se me invité a participar como expositor sobre temas conta-
bles.

En aquel evento expuse una técnica muy personal de registro con-
table, surgida de un proceso de consulta y de meditacién durante lar-
gas noches en la busqueda de una solucién para los bancos ycorpora-
ciones financieras. Estas instituciones vienen registrando la actividad
fiduciaria en cuentas de orden, bajo una modalidad de técnica con-
table por registro simple, pues la contrapartida de ‘“Cuentas de
Orden por contra” solamente es (y lo seguira siendo) un aparente
medio de cuadre, un costal roto que recibe pero no conserva.

La técnica propuesta copia un poco los métodos contables de los
fondos de inversion que empezaron a operar desde 1960. La Ley que
los regula en su creacion y operacién fué muy explicita, muy calra en
determinar cdmo se deberian separar los dineros captados para inver-
tir en valores bursatiles.

Tanto el dinero como las inversiones obtenidas en la actividad del
fondo no forman parte del patrimonio, del balance propio de la So-
ciedad Administradora de inversién y la Ley ordena llevar contabili-
dades independientes.

El Fondo de Inversion no es persona juridica capaz de manifestar-
se por si mismo y lo hace a través de la Sociedad Administradora que
si se constituye como persona juridica, precisamente para representar
y administrar tales fondos.

Lo mismo hemos pensado que podria ocurrir con la fiducia: El

banco, la corporacién financiera, la sociedad fiduciaria tienen un
patrimonio propio, un capital aportado por unos accionistas. El
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patrimonio bruto compuesto por todos sus activos que son la garan-
tia general de los acreedores conformantes del pasivo externo, no
puede incorporar los bienes recibidos en fiducia.

Hay qué buscarle al bien en fideicomiso un registro contable mds
l6gico para reflejarlo de una mejor manera que en las simples cuentas
de orden.

El expositor del tema, doctor Viatela, representado por el doctor
Pulido, recomienda que los estados financieros de las entidades fidu-
ciarias reflejen los bienes en fideicomiso, pero no precisa el método
de reflejo. El me hace un alto elogio por la exposicién técnica de
1980y expresa temor de tal'vez interpretar un poco equivocadamen-
te el punto de mi conferencia, cuando resume:

“a) La seccion fiduciaria debe constituir una empresa con‘contaibi-
lidad propia, asimilable a una sociedad de hecho. '

b) Cada encargo fiduciario tiene su balance propio con activos.y
pasivos.

¢) La suma de los activos netos o patrimonio de todos los encargos
fiduciarios se registraria en la contabilidad del fiduciario como unas
cuentas de orden, denominadas “Fideicomisos™.

Agradezco el elogio, pero discrepo en cuanto no estoy sosteniendo
que se reflejen los patrimonios autobnomos en unas cuentas de orden
de fideicomisos.

He dicho que se arme un balance especial de los bienes en fideico-
miso. Me atrevo o me atrevi a lanzar los nombres de activos fiducia-
rios y pasivos fiduciarios. El balance fiduciario se anuncia en el balan-
ce patrimonial del banco, corporacion financiera o sociedad fiducia-
ria luego de anotar las cifras de activos y pasivos, en cuentas de orden
que deben identificar a continuacion “cuentas de orden por fideico-
misos”’. Esas cuentas de orden por fideicomisos le advierten al publi-
co que es necesario mirar otro estado financiero en el cual se indica
que la institucion fiduciaria tiene en su poder una serie de patrimo-
nios por cuenta de terceros. Al pie o al lado del balance patrimonial
se publicarfa el balance descriptivo de los bienes en fideicomiso. Este
balance es €l que proponemos como técnica nueva de registro con-
table.

144



En qué consiste la técnica. Es muy simple. Si alguien lleva un titu-
lo de acciones a una sociedad fiduciaria, a un banco o corporacion
financiera, respectiva seccion fiduciaria, tal titulo no va a entrar a
formar parte de su patrimonio, pero si lo tiene que contabilizar para
poderlo controlar. Eso de controlar supone una obligaciéon. Si yo
tengo un bien aqui y por el otro lado tengo una obligacién, por qué
no hacer los correlativos y jugar por la partida doble. Entonces, por
un lado registro inversiones en un Balance Fiduciario de bienes en
fideicomiso y por otro lado debo colocar dentro de unos pasivos
fiduciarios ‘“‘Obligaciones por fideicomiso de administraciéon”. Un
bien raiz que recibo en “fideicomiso inmobiliario”, me supone una
obligacion de desarrollar un programa de construccion. El bien lo
incorporo a un valor establecido y para la obligacién creo el pasivo
correlativo de manejarlo correctamente y esa obligacién la vamos a
llamar ““fideicomiso inmobiliario™.

Si recibo el encargo de cuidar una cédula de capitalizacién o un
seguro de vida, esto no tiene todavia contenido patrimonial aunque
la cédula silovaatener en la medida en que avance el pago de cuotas.
Pero el seguro de vida no tiene contenido patrimonial, es una especta-
tiva, una contingencia. Sin embargo se debe controlar aunque sea por
un valor supuesto de un peso y la obligacioén correlativa de cuidarlo,
pues vale un peso. Asi que debito un activo fiduciario por la poliza
de seguro y acredito un pasivo fiduciario por el fideicomiso de
administracién de un seguro de vida.

Este balance general recomendado permitird el registro contable
de cualquier clase de negocio fiduciario, aun de aquéllos que no trans-
fieren la propiedad, que como ustedes saben ocurre con la mayoria
de los actos fiduciarios de la fiducia bancaria que consagra la ley 45
de 1923.

La entrega de una joya en custodia, de un carro, de un inmueble
para simple administracién no transfiere juridicamente la propiedad.
Pero tales bienes puestos al cuidado del fiduciario deben registrarse
en los libros del fiduciario.

De manera que si tenemos cuentas dénde registrar el bien recibido
o en propiedad fiduciaria o simplemente en administracion, correlati-
vamente abriremos unos pasivos por la obhgacmn generada de mane-
jar este bien.

La técnica contable expuesta supone un balance con la cuenta
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caja, con depdsitos en bancos, con inversiones, con préstamo, con
muebles e inmuebles recibidos con transferencia de propiedad o por
simple administraciéon y, a la vez, por las obligaciones se van a con-
formar unos pasivos. Si recibo en caja un rendimiento, me genera
automaticamente unos “rendimientos por pagar’” en el pasivo, que
pueden ser dividendos, intereses, comisiones.

Aplicando la técnica contable propuesta estaremos capacitados
para el registro contable identificando patrimonio por patrimonio,
o sea la individualizacién patrimonial de cada fideicomiso dentro de
los libros del fiduciario. Y todos ellos sumados van a conformar los
balances de la fiducia. Podremos asi darle, cada seis meses, una res-
puesta al constituyente y/o beneficiarios sobre como le venimos
manejando su fideicomiso; le estaremos rindiendo las cuentas que nos
ordenal la ley, sin problema ninguno, incluso ya hay algunas contabi-
lidades montadas si no perfectas, al menos han respondido muy bien
a esta inquietud y creo que cada beneficiario o constituyente se ha
considerado satisfecho, porque dentro de la periodicidad legal viene
recibiendo su estado de rendimientos.

Y a la vez, se le permite, si es un bien mueble o un bien inmueble,
visitarlo y poder observar que hay un manejo correcto de su negocio
0 encargo.

Esto que he explicado, para ustedes es muy simple; no tiene nada
del otro mundo. Se expuso a raiz de aquella conferencia de 1980
que traté de aprovechar muy bien y esta técnica hoy constituye he-
rramienta de trabajo de algunas fiduciarias.

A la Superintendencia Bancaria, en el afio 1981, envié carta oferta
de asesoria gratuita que nunca fue respondida. Se ha ofrecido poste-
riormente a varias instituciones que la han acogido muy bien.

La hemos expuesto en seminarios a los cuales han sido invitados
funcionarios de la Superintendencia Bancaria que han estado presen-
tes y han podido discutir con nosotros si la técnica es buena, o sila
técnica es mala. Aqui hay algunos de esos alumnos que han participa-
do en estos seminarios que posiblemente no vuelva a dictar, porque
en el afio de 1984 fui reconvenido por una asociacién de contadores
publicos, pues consideran que estoy interviniendo en una actividad
que no me es propia como abogado.

De modo que les queda a ustedes la inquietud de la técnica para
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que la analicen. Es muy sencilla, no corresponde a nada especial,
simplemente me parece que es un acto légico que el recibo de un bien
en fiducia genere una obligacion de administrarlo bien y todo ello:
debe reflejarse bajo un mecanismo de registro contable.

Muchas gracias.
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CAPITULO IV

ASPECTOS COMERCIALES




Bis., . '

Clemencia Inés Restrepo

El tema de la fiducia ha tenido para mf un interés personal, como
aficion y académico; las circunstancias me llevaron en el afio 76 a tra-
bajar con el Banco de Bogota en la Seccion fiduciaria y promover una
nueva imagen de ella, pero posteriormente fuf trasladada al Banco de
Bogotd en el exterior y tuve que reorientar mis actividades profesio-
nales en el campo de la banca comercial internacional; sin embargo,
dentro de mis inquietudes profesionales e intelectuales me he dedica-
do, un poco, a observar el ambiente en el cual se prestan los servicios
fiduciarios en los Estados Unidos y con la experiencia vivida aqui,
en Colombia, aun cuando por muy corto tiempo, he llegado a la con-
clusién de que las posibilidades para nosotros son muy amplias y que
sin lugar a dudas estamos dentro de un campo que estd totalmente
virgen. Basicamente mi criterio es el de que, independientemente del
marco teorico, en lo legal y tributario estamos en un momento donde
a pesar de los obsticulos, el papel del banquero es el de definir el
negocio fiduciario, si hay deficiencias de caricter juridico y tributa-
rio es responsabilidad nuestra, y proponer los canales y los medios pa-
ra resolver los problemas y no esperar que los legisladores y autoridades
nos den todo resuelto, entonces me parece que las soluciones van por
el lado del uso de la imaginacién y de un poco de valentia. Yo quie-
ro, al final de esta charla retarlos a que pensemos positivamente en
este tema y que nos demos cuenta que ha sido por timidez el no ha-
bernos lanzado en el tema de la fiducia en forma mds positiva y crea-
tiva y por lo tanto mds productiva para el sector bancario.

Voy a hacer una breve resefia de la parte histérica y del contexto
juridico o legal en el cual funciona la actividad fiduciaria. La banca
en los Estados Unidos es bastante antigua, data de 1791. Inicialmen-
te se creaon los bancos estatales (para nosotros serian departamenta-
les). Los bancos nacionales son una consecuencia de la federalizacion
de los Estados Unidos, el derecho estatal prima sobre el derecho fede-
ral o nacional y son los estados quienes le otorgan al gobierno federal
la posibilidad de legislar y regular sobre determinadas actividades.

El sistema financiero en los Estados Unidos basicamente tiene tres
grupos componentes: Los bancos Estatales creados, les repito en
1791, los bancos nacionales que se crearon con posterioridad y como
consecuencia de la iniciacién del Banco de la Reserva Federal en
1913 y los bancos internacionales creados a partir de los afios 60.
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Los bancos nacionales estdn controlados directamente por el go-

bierno Federal a través del Banco de la Reserva Federal, dividido en
doce distritos, los bancos estatales los controla la Superintendencia
de Bancos de cada estado, posteriormente, en los afios 60 con la pro-
liferacion en el mundo de los paraisos tributarios, los Estados Unidos
empezaron a preocuparse muchisimo de qué pasaba con su banca
eminentemente internacional; obviamente tanto los bancos estatales,
como nacionales, tenfan sus entidades o sus departamentos interna-
cionales. Hacia el periodo 62-63 empezd a preguntarse por qué los
bancos estatales no podrian prestar servicios en otros estados y por
qué los bancos nacionales, creados en un estado tampoco podian
_prestar servicios en los demds estados. Entonces hubo una gran
polémica y se llegd a la conclusién de que cualquier banco estatal
podia prestar servicios, en otros estados, siempre y cuando se dedi-
cara a la actividad internacional.

Un sefior de apellido EDGE fué el que llevo a cabo esta demanda y
entonces resulté una reglamentacion que se denomia “EL EDGE
ACT CORPORATION”. Bancos como El City Bank y el Chemical
Bank tienen corporaciones internacionales en el estado de la Florida,
enelestado de California, y en el estado de Masachusets, etc.; y se li-
mitan a desarrollar actividades y a la prestaciéon de servicios que in-
volucran actividad internacional.

Después de la crisis de los afios 30 se cred el Federal Deposits
Insurance Corporation entidad que otorga una poéliza de seguro a los
bancos estatales. Los depositantes de estos bancos hacen depositos
que estdn asegurados hasta determinada cuantia la cual ha venido
evolucionando de acuerdo con el tamafio de la economia y hoy se ga-
rantiza hasta cien mil dolares. ;Donde estd la Fiducia? Esta aparece
desde el comienzo de la actividad bancaria. Se inicia mds como un
medio para canalizar los papeles de deuda publica emitidos por el
Gobierno y a partir de 1790 existen los entes fiduciarios o departa-
mentales fiduciarios en los bancos estatales bajo la idea de que sean
los captadores de los impuestos y que manejen estos en unos fondos
denominados “trusts” (acreedores varios de fiducia), que serian
cuentas donde se mantienen unos fondos para hacer una utilizaciéon a
un proyecto expreso o a algin objetivo especifico. Cuando la cri-
sis de los afios treinta entran a regular las entidades fiduciarias y
les exigen entonces a partir de este momento formalizar expre-
samente el funcionamiento de los departamentos fiduciarios, en-
tonces el banco por el solo hecho de funcionar tiene derecho a te-
ner su departamento fiduciario, pero eso no le da posibilidad de pres-
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tar los servicios fiduciarios, tiene que solicitar autorizacién a la enti-
dad que lo controla de acuerdo si es nacional o estatal, y la entidad
entra a estudiar exigiéndole, entre otras, unas reservas especiales, una
junta directiva especifica, yo me atrevo a decir, es casi un banco para-
lelo al banco comercial, esto viene ya oficializado y expreso en la ley
desde 1930 con la creacion del Federal Reserve Bank.

Los elementos basicos de la fiducia son ocho, el primero de todos
es la separacién de toda la informacién de los récords contables del
banco; segundo, la informacion total y completa de cada cuenta, es
decir de cada cliente, incluyendo los litigios que se tengan pendien-
tes; tercero, auditorias externas anuales obligatorias; cuarto, las in-
versiones deben estar de acuerdo con las 6rdenes del que establece la
fiducia, y de acuerdo con la ley estatal o federal; quinto, la prohibi-
cion expresa del manejo de los propios negocios del banco, de los
negocios de los directores y oficiales del banco; sexto, los activos fi-
duciarios totalmente separados de los activos del banco; séptimo, la
denominacién de oficiales responsables de la fiducia con la debida
cobertura es decir, la ley exige una poéliza de seguro que proteja la ac-
tividad fiduciaria del oficial o del miembro de la junta directiva o del
vicepresidente encargado de la fiducia; por ultimo, el octavo punto,
el cargo de las comisiones como compensacion de los servicios habia
sido siempre muy regulada, sin embargo, dentro de proceso interesan-
te de la legislacion de los Estados Unidos desde hace mds o menos
unos 10 afios, se estd dentro del proceso de la ““desregulacién. Se
dieron cuenta que la banca y sus actividades estaban muy reguladas
entonces estin empezando a aflojar, reorientdndolas para que sean més
amplias, dada una libertad en la definicion de tarifas, y en las comi-
siones que se cobran por la prestacion de los servicios fiduciarios.

Las definiciones de la fiducia en los Estados Unidos son muy sen-
cillas, una de ellas dice: los servicios fiduciarios o de ‘““trusts’ consis-
ten en una variedad de productos bancarios relacionados con el ma-
nojo de activos encaminado a ayudar a los clientes, individuos y cor-
poraciones en el plantemiento de su propia situacién financiera pre-
sente y futura. Como se ve la definicion legal es eminentemente dina-
mica e involucra elementos bastante claros, manejo de activos, pla-
neamiento, andlisis de la situacién financiera y hasta que yo muera o
después de que yo muera, etc.

La fiducia se puede clasificar en: de individuos o de corporaciones;
de clientes domésticos o internacionales; fiducia de vivos o testamen-
taria. En este marco teérico nos podemos quedar un poco, para en-
tonces analizar lo que es un organigrama de una seccion fiduciaria,
que es bastante sencillo, lo importante de este esquema en el aisla-
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miento de la actividad comercial del banco o sea tiene una organiza-
cion paralela y perfectamente distinta, no hay ningin oficial en co-
muan, por ejemplo, los oficiales que hacen mercadeo en la banca co-
mercial no pueden hablar de la actividad fiduciaria sino se estd en
presencia de un oficial de la rama fiduciaria, esto le da muchisima
fuerza a la organizacion puesto que funciona como un banco pero di-
sefiado por la prestacion de estos servicios. De la junta directiva del
banco depende un comité de fiducia que define la planeacion estra-
tégica y las politicas y tiene la obligacion de reunirse cada mes. De-
pendiendo directamente del presidente del banco, estd el vicepresi-
dente o gerente segiin sea el rango del 4rea fiduciaria.

Los analistas de los nuevos negocios estdn a nivel staff. En dreas
distintas estd perfectamente delimitada la fiducia de individuos o
personal, de las corporaciones. En linea viene la parte del soporte
operativa que le da internamente a la organizacion todo el soporte en
la prestacion de los servicios.

Es importante resaltar que la responsabilidad de la junta directiva
y del comité de fiducia de las divisiones fiduciarias es perfectamente
distinta a la responsabilidad de los comités de las divisiones comer-
ciales en el sentido de que directamente los reguladores y los audito-
res les exigen la informacion periédica o sea deben mandar copias de
las actas de las reuniones, directamente a ellos. En la actividad comer-
cial, quien controla tiene a su disposicion las distintas actas.

A continuacién veremos los elementos externos necesarios en el
funcionamiento de las dreas fiduciarias. Es importante tener en cuen-
ta que mientras mas amplia sea el drea de influencia en la cual se van
a ofrecer los servicios fiduciarios mds fécil serd su prestacion o sea
mientras mas participantes haya dentro de la actividad es mas facil
para el banco entrar a actuar. Ademds del soporte operativo interno
es fundamental el soporte externo, este viene dado por organismos
creados por el propio banco para darle apoyo a la fiducia, o por la uti-
lizacidn de organismos e intermediarios financieros que ofrecen estos
servicios de soporte. Dentro de estos organismos cabe destacar las de-
nominadas mesas de dinero, entidades intermediarias en el manejo de
fondos por 24 horas y aplazo. Las secciones fiduciarias pueden tener
su propia mesa de dinero o usar la mesa de dinero que tiene el banco
para el propio manejo de la posicion financiera. La mayoria de los
bancos para no tener conflicto de intereses suelen utilizar el servi-
cio de una mesa de dinero ajena para que le maneje los sobrantes de
liquidez a la fiduciaria. Ese mismo concepto se aplica a las mesas de

152



corretaje e inversion que juegan el papel de intermediarios (blokers,
dealers), que estin permanentemente en el mercado de compra y
venta de titulos valores, ya sea titulos valores emitidos por el go-
bierno federal o por agencias del gobierno o titulos valores ex-
pedidos por entidades privadas, acciones, bonos, papel comercial,
etc. Por otro lado estén las areas de asesoria compuestas por grupos
de analistas que pueden estar establecidas dentro de la misma érea
de fiducia o como departamentos independientes o pueden usar
el soporte de entidades intermediarias que ofrezcan este servicio.
Un ejemplo comin es el de la fiduciaria con su propio ‘“‘broker”
de finca raiz, de esta manera el banco se reserva el manejo del de-
licado negocio de finca rafz por estar muy regulado. Sin embargo
para la asesorfa en otras inversiones por ejemplo sobre el sector ener-
gético o financiero existen casas especializadas quienes son expertas
en el manejo y movimiento de acciones.

Entramos aqui dentro del tema relacionado con la administracion
propiamente dicha de las cuentas ; lo usual dentro del sistema ameri-
cano es que exista una distribucion de clientes por funcionario u ofi-
cial del banco, a cada cuenta se asigna un oficial de mercadeo quien
mantiene la permanente comunicacién con el cliente y un oficial
administrativo quien vigila la cuenta y mantiene la relacién entre el
oficial de mercadeo y el resto de la organizacion bancaria, posterior-
mente se verd la importancia que tiene este oficial de mercadeo en
la prestacion del servicio.

Creo que se debe mencionar dentro de este orden de ideas el siste-
ma de informacién bésico para el cliente. Existe la obligacién legal
de entregar al cliente por cada operacién efectuada la informacidon
completa haciéndose ademds un envio periédico mediante un extrac-
to sobre el estado en el cual estdn los depositos e inversiones. Adicio-
nalmente cada mes se debe hacer una reunién con el cliente para
obtener una evaluacion del manejo de sus negocios.

Cuadl es el mercado de los servicios fiduciarios, yo creo que bésica-
mente la division estd compuesta como dije antes por personas natu-
rales y juridicas, y dentro de esta estd la division de los negocios do-
mésticos e internacionales. Cabe destacar, que el banco primero que
todo debe establecer exactamente a cudl segmento quiere llegar den-
tro de un mercado supremamente amplio como es el de los Estados
Unidos y como puede ser el nuestro en proceso de formacién. La ga-
ma y la variedad de los servicios fiduciarios es casi infinita, pues se
trata de evolucionar hacia el servicio del “‘traje hecho a la medida”,
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primando siempre un alto grado de especializacion. Un banco so-
lamente le presta servicios al sector financiero, pudiendo definir
si servicios domésticos o internacionales para el manejo por ejemplo
de un encargo fiduciario para bienes del mismo banco y de sus accio-
nes. Hay otras secciones fiduciarias que solamente manejan familias
con un namero mayor de tres hijos o hay secciones fiduciarias que
solamente manejan profesionales, médicos, abogados o arquitectos,
es decir, el grado de especializacion ha llegado a extremos que es a
veces dificil de entender. En nuestro sistema estamos acostumbrados
primero a definir el producto y después salir a ofrecerlo, mientras
que en la actividad fiduciaria americana de lo que se trata es de
identificar el segmento del mercado al cual se quiere llegar evaluando
su potencial y luego se disefian los productos que se van a ofrecer.

Dentro de este tema surge otro criterio de distribucion de los
clientes en el banco, se entraria a analizar si se quieren manejar los
clientes de acuerdo con su tamafio (volumen de inversion) o de acuer-
do con la orientacion de la inversiéon. Desde el punto de vista publi-
citario a los servicios y a los productos en si no se les hace pro-
paganda, lo que se hace generalmente es orientar a un individuo
dentro del banco a que lleve a cabo una relacion personal y direc-
ta con el cliente y trate de identificar con ¢él, el producto que sa-
tisface sus necesidades, y con todo ese soporte operativo y de ase-
soria prestar el servicio 6ptimo. Encontramos que es un producto
perfectamente definido con el cliente y casi que dibujado para
el cliente, por lo tanto el oficial de mercadeo es la persona que
est4 enfrentada a diario con el cliente y volviéndose el elemento fun-
damental del servicio fiduciario. Puede ocurrir, en algunas ocasiones
que ese oficial seguramente ha manejado una nota contable o se ha
sentado en una mesa de dinero solamente en la etapa de entrenamien-
to general, seguramente nunca ha colocado unos fondos federales,
o nunca ha tenido que entrar a hacer un anlisis exahustivo de la ac-
cion de 1a IBM, pero debe tener amplias capacidades como vendedor,
es una persona que tiene una especial forma de comunicarse con el
cliente y que entiende de algunas reacciones psicologicas del cliente.
Este oficial para disefiar el servicio fiduciario se apoya en el experto
de las acciones a ver si compra IBM u otro titulo para analizar la in-
version de fondos a corto plazo o depdsitos a término, o en el exper-
to de moneda y depodsitos en Alemania o depésitos en libras ester-
linas.
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Como se observa el banquero fiduciario es perfectamente distinto
al banquero comercial. El banquero comercial cuando sale a promo-
ver un servicio, por ejemplo un préstamo, sabe que este se puede ha-
cer mediante una linea de crédito o una carta de crédito o un avance
y que las tasas de interés para ese cliente segin resultado del analisis
de sus balances debe ser de PRIME mds un margen, es decir va a ven-
der un producto que se define previamente y se acuerda con el clien-
te, en cambio, el banquero fiduciario no sabe que va a vender, es un
banquero que simplemente se expone al cliente, a tratar de ver que es
lo que el cliente necesita. Tomemos el ejemplo de un trust testamen-
tario: el concepto de vida o muerte en la mentalidad anglosajona es
algo fundamental, lo cual permite la formacion de un trust que per-
dure después de la muerte del ordenante y aun de los beneficiarios, y
por lo tanto su mercadeo. En nuestro medio hablarle a un cliente del
negocio fiduciario considerando que se puede morir, y pedirles que
registre la firma de una tercera persona, implica pedir excusas, partir
de aqui es muy dificil realizar algo, cuando el banquero, tiene que
pedir excusas al cliente por hablarle del elemento bdsico que va a dar
la continuidad y la vigencia del servicio fiduciario.

Por otro lado a las entidades americanas les gusta hacerle manda-
dos a sus clientes, les gusta manejarles la chequera, invertirles los so-
brantes de liquidez aun cuando sea pequefios, pagarles los servicios,
hacerle las inversiones, hacerle una inversioén especial para financiar
el futuro de uno de los hijos que tiene hoy siete afios, dejar en claro
que va a ocurrir a la muerte del ordenante de la fiducia etc. etc.

Hay dos aspectos de la fiducia, la vigencia en el tiempo y el traslado
de la propiedad, que se dan mds facil dentro del sistema juridico
anglosajon y que cabe dentro de la mentalidad de los americanos.

Cederlapropiedad de mis activos para que los maneje otro es una si-
tuacion muy dificil de aplicar dentro de nuestro sistema, la decision de
entregarle a un banco el manejo de mis bienes y ademds su adminis-
tracion después de mi muerte se ha dado por excepcion en las expe-
riencias de la fiducia en Colombia.

En los Estados Unidos la propiedad inmobiliaria no la tiene la per-
sona en si, no es un derecho absoluto, sobre la tierra se sedia por
ejemplo el usufructo de ella, este se origina en el hecho de que el rey
era el duefio, quien la sedia para su uso temporal, entonces, el con-
cepto de propiedad no es que sea mds amplio o flexible, sino que
mientras aqui no se tenga la escritura del inmueble no se es propieta-
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rio, alli hay un documento denominado “DEEB’; que es una expo-
sicion de puntos que describen el activo que no requiere ser notariza-
do y solo desde hace pocos afios para acéd debe ser registrado.

Observemos ahora las secciones fiduciarias dentro del contexto
general del banco asumiendo que tenemos unos expertos oficiales de
mercadeo y administraciéon de cuentas y que hemos identificado una
serie de servicios. Para el funcionamiento de estas secciones no se
requiere el uso de los fondos propios del banco. Podria decirse pues,
que la rentabilidad en la prestacion de servicios fiduciarios es muy
alta, como dicen los economistas es infinita. Lo tinico que a los ban-
cos les preocupa es que los ingresos de las fiducias, realmente cubran
la totalidad de los gastos, costos, honorarios, y comisiones, etc., ...en
los cuales se incurre y a veces no les interesa que se tengan rendimien-
tos porque es un actividad eminentemente marginal y es una activi-
dad que conduce ademds a atraer fondos y negocios para la banca co-
mercial. Las evaluaciones de las secciones fiduciarias no se dan gene-
ralmente por el resultado en el estado de pérdidas y ganancias, las
evaluaciones se realizan por medio de un sistema de informacién
gerencial donde se establece que estd aportando la seccién para el
banco en conjunto.

Por otro lado, parece ser que en los Gltimos afios ha habido un

traslado de servicios fiduciarios al 4rea comercial, es decir, las entida-
des fiduciarias o los departamentos fiduciarios de los bancos han sido
quienes han dado la base para el desarrollo de determinado servicio
que hoy se presta en la banca comercial. Este es un hecho muy im-
portante, siempre se ha tenido la idea de que la banca comercial se ha
desarrollado primero y le ha cedido el campo a la banca fiduciaria
para su operacion esto definitivamente no es cierto, la banca fidu-
ciaria ha venido trasladando sus experiencias a la banca comercial,
por ejemplo, qué es hoy un “Cash Management System™, qué es hoy
una asesoria para empresas sobre el manejo del Portafolio de inversio-
nes, qué es hoy esto que tanto nos ofrecen aqui los bancos extranje-
ros, cuando viene el banquero americano a decirnos que nos ofrecen
el servicio de un “cash connector” (sistema que nosconecta directa-
mente con el computador de la Sucursal en los Estados Unidos para
saber los balances diarios, las transferencias de Fondos y el numero
del flujo de fondos internacionales) no es mds que una copia adecua-
da de lo que es el sistema de informacién que se le da a un individuo
dentro de un encargo fiduciario. Esto es muy importante dentro del
concepto de la banca y dentro de la importancia que tienen las seccio-
nes fiduciarias en los Estados Unidos. Ya mencioné el tema de las co-
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misiones, los distintos cobros que se hacen en las secciones fiducia-
rias, estdn perfectamente liberados, es una competencia abierta, y de-
finitvaimente, la misma competencia los nivela teniendo en cuenta el
nimero tan grande de participantes. Conviene ahora analizar el papel
de los bancos dentro de este esquema de mercado y competencia, la
complejidad radica en el niimero de participantes, el amplio nimero
de intermediarios, firmas de corredores de bolsa, de corredores de
finca raiz, etc... yo creo mientras mis amplio sea el medio es mds fa-
cil actuar si tiene que entrar a definir que se quiere hacer mantenien-
do un alto nivel de especializacién. Por ejemplo, hoy hay una prolife-
raciébn de los servicios fiduciarios internacionales, en los ultimos 10
afios la fiducia internacional se ha vuelto un elemento fundamental
en la actividad de los “trust”, debido a los controles de cambio,
hoy vigentes en la mayoria de los paises en via de desarrollo, acom-
pafiado por monedas débiles tratando de proteger la salida de sus
divisas, por lo tanto los mismos gobiernos realizan acuerdos fiducia-
rios para el manejo de sus divisas y otro tanto hacen los individuos,
se nota una demanda creciente por encargos fiduciarios, alimentada
con fondos de origen extranjero. Por ejemplo los bolivianos con una
inestabilidad permanente en su pais buscan quien les maneje parte de
sus negocios fuera; lo importante es involucrarse, estar en el negocio
a niveles mediano y pequefio; otro caso es el de los argentinos, perua-
nos, ecuatorianos, etc., en fin, esto les esboza un poco el ambiente
que estamos viviendo alld. Para los americanos todo lo que les llegue
va avincularse dentro de su activo proceso productivo sin preocupar-
se si del otro lado hay legislaciones que prohiben el manejo de divisas
extranjeras. Ellos parten de la obligacion de prestar un servicio. Estas
nuevas actividades han hecho atin m4s rentables las secciones fiducia-
rias. El panorama es el de una actividad bancaria muy rentable que
no solamente le da un soporte adicional al 4rea comercial del banco
sino que ademds son rentables en si mismas. Son organizaciones den-
tro del banco perfectamente autébnomas e independientes, no se
crean como lo pensamos aqui, por ejemplo, cuando se did amplio
uso al mandato comercial y se empezaron a crear otras secciones
financieras dentro de los bancos, a través de la negociacién de carte-
ras, esta competencia interna no se da en el sistema americano, tal-
vez a la banca comercial le cedan todos los servicios posibles para
que ellos los exploten. No estén las secciones fiduciarias montadas pa-
ra ver como se le saca mds fruto al cliente, ampliando la mentalidad
comercial de la banca comercial, no prima el criterio de rendimiento
ni de retorno sino el de como se puede realmente mantener el cliente
por el resto de su vida, vinculado estrechamente al banco, bajo el
principio de que siempre va a traer negocios adicionales Yy nuevos.
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Hay un tema importante y es el de la estandarizacion de los servi-
cios, existe mas que todo, para los servicios a corporaciones, para la
prestacion de los servicios fiduciarios a sociedades y entidades, cuan-
do una corporacion, la IBM va al U.S. Trust o va al Chemical Bank y
le pide que a través de la fiducia se les manejen todas sus inversiones
en titulos valores, se les aplican unos servicios perfectamente estanda-

rizados, o el caso de emision de papel comercial o que les hagan el de-
nominado “underwriting”, son todos estos negocios especificos,
estan sumamente definidos y solamente cambian de acuerdo con el
volumen o el tamafio; la fiducia tiene muy pocos productos estanda-
rizados en la prestacion de servicios a individuos. Ahora, no nos olvi-
demos que la fiducia de los individuos es la que nos lleva a la fiducia
de las sociedades o compaififas. El enfoque de mercado de las entida-
des fiduciarias grandes como la del U.S. Trust o el Manufacturers
Hanover, o Bankres Trust es el fortalecimiento de la fiducia de indivi-
duosy como consecuencia llega la fiducia de las corporaciones. Si al Vi-
cepresidente Financiero de la Chrysler se le maneja su fiducia como in-
dividuo en un banco, sin lugar a dudas algunas de las decisiones de fi-
ducia de la Crysler ir4dn a ese mismo banco; el Chemical presenta como
publicidad de una corporacién un gerente financiero enredado en una
cinta métrica sin fin, sin que haya podido definir que es lo que va a
ocurrir con algunas inversiones, entonces el Chemical le ofrece a ese
hombre que venga a donde él para insinuarle que es lo que debe ha-
cer, el servicio se llama ‘‘Portafolio Management” y el mensaje es co-
mo puede el Chemical ayudar a las corporaciones en el manejo del
portafolio de inversiones. La publicidad dela banca en este sentido
es muy abundante, al punto que cansa.

Yo creo que una parte fundamental del negocio fiduciario es la
admision de un gran numero de participantes en el negocio fidu-
ciario, la preocupaciéon no es el mercado, el mercado existe, ca-
da individuo, cada uno de los 26 millones de personas de Colom-
bia son potencialmente clientes de fiduciaria; propongan ustedes
en el barrio de los Laches una actividad de accién comunal con-
junta con un banco como coordinador para el desarrollo de obras
comunitarias, una escuela, un parque, etc., ofrézcale a un gana-
dero que no quiere pagar impuestos, y veran como se ayuda a que
se racionalice un poco la situacion, etc., etc.... El segundo criterio
seria el disefio de productos, se trata de disefiar productos simples e
imaginativos, es un poco analizar como podemos crear servicios sin
ampararnos en el criterio que la Ley no nos deja, lo que ocurre es
que si la ley, de pronto es el obstéculo, hay que decirle al legislador
en que consiste un nuevo producto con los puntos claros, por ejem-
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plo desde el punto de vista tributario, el traslado de la propiedad a
una fiducia como patrimonio auténomo hace que se modifique los
términos de tributacion del ordenante, el resultado puede ser que si
declara por ejemplo, lo que tiene en inversiones en los Estados Uni-
dos, el problema tributario se resuelve, en parte, a través de la creacion
de un trust, se le ofrece que en lugar de pagar impuestos donde el por-
centaje del rendimiento del trust se le va a canalizar a fundaciones o en-
tidades sin dnimo de lucro que son expresamente exentas de pago de
impuestos, lo cual amortigua o disminuye el efecto tributario en con-
junto. Esto se puede usar como elemento de mercadeo y publicidad.
Ideal seria crear un marco de referencia donde el Colombiano admi-
ta un plan donde acepte primero que se va a morir y segundo que va
a pagar impuestos.

Un ejemplo aclararia el grado de entendimiento al que pueden
llegar el legislador y los contribuyentes; en Maimi ocurri6 algo de
mucho interés, se expidié una Ley bajo la cual se creaba un impuesto
que se llamaba “UNITARY TAXES” donde cada entidad interna-
cional ubicada en Miami deberia pagar impuestos, aun cuando muy
pequefios, sobre las utilidades de todos los negocios que tenian alre-
dedor del mundo, esto se hizo para producir ingresos y para comple-
tar el presupuesto de educacion en el estado de la Florida y evitar se
bajara el nivel de la ensefianza ptblica en el estado, uno de los mejo-
res de U.S.A., la situacion era dificil pues creaban un impuesto uni-
versal o internacional lo cual podria servir de precedente para otros
impuestos en el tema internacional, ademds de que gravaba la activi-
dad financiera expresamente exenta de impuestos; entonces a través
de la asociacion de bancos internacionales de la Florida FIBA (Florida
International Bankers Ass.) se empezd a hacer lo que llaman ellos el
“lobbing” o Cabildeo que consisti6 en hacer llegar el mensaje del
error de la norma y oficialmente se dieron alternativas para producir
el mismo ingreso con otras medidas, el resultado fue el de que el go-
bernador expres6 su preocupacion y retiré la ley, es decir es una acti-
tud en donde si la iniciativa privada o el sector afectado correctamen-
te y con honestidad y ofreciendo alternativas para resolver el proble-
ma propone otras soluciones el legislador buscar adoptar las normas a
los servicios que se quiren prestar. Aqui y a pesar de nuestra rigidez
tiene que ocusrir un didlogo, creo que es un poco de responsabilidad
nuestra irnos hacia eso. El tercer punto conto consiste en el manteni-
miento de los estados financieros independientes para las secciones
fiduciarias manteniendo su autonomia con el debido control. Tengo
entendido que durante la conferencia de contabilidad se toco a fondo
este tema. Es importante y fundamental que si se quiere hacer una
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fiducia correcta los activos y los estados financieros deben mante-
nerse en forma autbnoma y separada, es decir, un balance paralelo
al balance comercial con sus activos, pasivos y su propio estado de
pérdidas y gancias. El cuarto concepto es el del ingreso financiero de
las 4reas fiduciarias. Dentro del contexto financiero del banco en
general este debe considerarse como marginal y su evaluacién debe
hacerse a través del andlisis de la informacion gerencial. Cuanto le
aporta la seccion fiduciaria al resto del banco o a la organizacion.

El quinto criterio es el de la informacién a la clientela. El cliente
debe ver absolutamente todos los estados y toda la informacion de
su cuenta y esta debe estar permanentemente disponible para su
andlisis y evaluacion aun cuando se hayan dado facultades discre-
cionales en la toma de decisiones y aun cuando se haya otorgado
un trust irrevocable.

El cliente siempre debe tener la posibilidad de mirar como estan
sus fondos, en nuestro sistema setiene todo en unas cuentas de orden
y en unos acreedores varios y ahi esta contabilizada toda la masa
de negocios fiduciarios.

El sexto concepto es el de la tendencia a la especializacion de las
areas fiduciarias. Si ustedes estdn involucrados en la fiducia deben
haber tenido la experiencia en la toma de decisiones encaminada
a especializar la actividad, ahora bien si van a iniciar la actividad fidu-
ciaria deben establecer en cudl segmento quieren estar.

El manejo de mercado en pequeiio dentro del negocio fiduciario es
mas exitoso que el manejo de un solo mercado grande. El manejo de
productos disefiadas por ejemplo para firmas de abogados, ganaderos,
comerciantes del sector textilero, es mejor que la fiducia prestada a
todos los clientes y a todos los comerciantes del parfs, definir, ademds
si el comerciante de Bogotd, el ganadero de Villavicencio y el azuca-
rero de Cali, pero dentro de esta especializacién debe existir el mayor
grado de sofisticacién en los productos vigilando que sean sencillos y
faciles de prestar. Yo les dirfa que estd todo por hacer, el mensaje
que yo quiero dejar es el de que no estamos por inventar la rueda,
que tenemos un soporte muy interesate en las experiencias de los Es-
tados Unidos quienes estan muy avanzados en la creacion y evolucion
de los servicios fiduciarios, yo creo que los bancos internacionales
estan deseosos y muy interesantes en prestarles la mayor atencién
y darles la mayor informaciéon. Los americanos son muy amplios,
muy abiertos, mi experiencia durante mi periodo de entrenamiento
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fue la de que me mostraron m4s de lo que deseaba, ademds a ellos les
interesa la competencia, porque ella saca los mediodres y man-
tiene los buenos, con la consecuente medicion permanente del nivel en

la calidad de la prestacion del servicio. Si existe una sola fiduciaria
nadie valoraria si es buena o mala.
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Doctor Ricardo Arango

Después de escuchar los planteamientos expuestos sobre la aplica-
bilidad de los Fideicomisos en los Estados Unidos, creemos conve-
niente mostrar la evolucién de ésta figura en Colombia, muy a nivel
colombiano.

La implementacién de la figura ha vivido un proceso que permite
determinar los fundamentos de su filosofia. La Fiducia en Colombia
debe implicar seguridad, credibilidad y especializacién. El manejo de
contingencias implica la necesidad de controlar factores impondera-
bles que deben ser debidamente dimensionados. Existe el riesgo en
creer que la Fiducia es una figura f4cil de aplicar y que se limita a di-
seflar un contrato y montar un negocio con un factor adicional que
significa el hecho de no existir ninguna correlacién entre el tamafio
y la tecnologia de la Fiduciaria frente a la capacidad de hacer el
negocio. La posibilidad ilimite en cuanto a modalidad Yy a cuantia
nos obliga a un altisimo grado de especializacion y de responsabili-
dad.

Teniendo como base fundamental la filosofia antes expuesta se
debe determinar el objetivo de la figura. La aplicabilidad de los fidei-
comisos en Colombia debe girar en torno a la biisqueda de problemas
y necesidades para encontrarles las adecuadas soluciones. Como decia
la doctora Clemencia —no se trata de armar un paquete a salir a ven-
derlo—; en LA NACIONAL FIDUCIARIA S. A. y en algunas otras
fiduciarias del pais, nos hemos dedicado a la “Fiducia Inmobiliaria”
por considerar que es un campo con muchos problemas y un gran
potencial. Este sector requiere en este momento inyectarle una alta
dosis de seguridad, habida cuenta de los fracasos y permanentes
situaciones de riesgos e incredulidad que se ha vivido en el pais. Con
la filosoffa inicialmente mencionada y la busqueda de soluciones
que optimicen el proceso de construcciéon en Colombia y brinden
la tranquilidad adecuada, hemos disefiado una modalidad de Fiducia,
con base en dos elementos fundamentales. Estos elementos son la
Etapa Previa y la Etapa de Construcciéon. La Etapa Previa, es la que
nos permite brindar esa credibilidad y esa seguridad. En Colombia
sabemos construir muy bien, somos muy buenos en la parte técnica
pero adolecemos de ciertas fallas en la parte de planeacién.
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Las variables que afectan un proyecto suelen ser muy cambiantes
y lo que hoy creemos que €s factible, quiz4 mafiana ya no lo sea. Lo
que los economistas llaman “Falacia de Composiciéon’ es uno de los
grandes problemas encontrados; creemos que algo es bueno y todo
el mundo lo cree, por lo que en el momento de llevar a cabo la expec-
tativa se’ presenta una oferta excedida, sin que la demanda permita
llenar estas expectativas. En la Etapa Previa de nuestros proyectos
establecemos un punto de equilibrio, esto es que la venta debe garan-
tizar la cobertura de los costos desembolsables. En otras palabras,
no nos aventuramos por la simple expectativa que genera un estudio
de mercado, sino que buscamos que la Etapa Previa se convierta en
un estudio de mercado hecho realidad. Por otro lado, durante ésta
etapa conseguimos los créditos requeridos, para evitar el incumpli-
miento de promesas cuando el proyecto es irreversible. Paralela-
mente a las anteriores acciones, aseguramos las variables técnicas y
los permisos respectivos. Una vez hecho el acopio de éstos factores
considerados definitivos para el éxito de proyecto, se traspasa la
propiedad a LA NACIONAL FIDUCIARIA S.A. para el inicio del
desarrollo de la construccion.

Al llegar a la Etapa de Construccion vamos a afrontar otros proble-
mas que existen en Colombia. En este sector, en la situacién tradicio-
nal es factible encontrar situaciones en las que si se tuvo suerte, se
logré que el mercado esperado coincida con la realidad y las prome-
sas de crédito se cumplan, es factible que no se cuente con los ele-
mentos adecuados para manejar y administrar las variables. Esto es,
lograr una buena ejecucion de lo planeado. La Fiducia se encarga de
controlar que esas variables se cumplan, administrando el proyecto
en todos sus frentes, que permitan llevarlo a un feliz término.

En LA NACIONAL FIDUCIARIA S. A. se logra una participacion
realmente democratica de todos los entes vinculados, existiendo en
algunos casos un tipo de asociacion denominada por nosotros “Fidei-
comiso al Costo” donde los inversionistas obtienen un beneficio del
orden del veinte por ciento (200/0) al treinta por ciento (300/0) del
costo total, que tradicionalmente quedaba en manos de los construc-
tores. En esta figura la participacion del Fideicomitente de Inversion
o Propietario Final de la Unidad es bastante activa durante todo el
proceso de decisiones; ya, en el campo practico hemos buscado un
mercado que obedece a una necesidad imperiosa en Colombia consis-
tente en la concertacion entre los sectores publico y privado para el
desarrollo del proyecto. El doctor Sergio Rodriguez en alguna oca-
sion mencioné esta modalidad como una respuesta a la recesion a
través de la Fiducia. Este esfuerzo conjunto se puede lograr utilizan-
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do planes de vivienday comercio que con su rentabilidad permitan al
sector privado subsidiar las soluciones a las necesidades comunitarias.

En éste campo estamos desarrollando proyectos en las ciudades
de Pereira, Armenia y Cartagena, existiendo posibiliaddes en Cali y
Neiva. Bésicamente, se trata de lograr compatibilizar los intereses
del sector privado con los del sector publico. Realmente nos hemos
dado cuenta, que es muy factible que el sector privado obtenga una
buena rentabilidad y de paso contribuya a obras importantes para las
ciudades. Para poder atraer a los inversionistas los proyectos no
deben ser movidos Uinicamente por altruismo sin tener un ingrediente
de rentabilidad. La frase adecuada seria ‘“‘hacer patria con rentabi-
lidad™.

En el caso concreto de la ciudad de Pereira, estamos desarrollando
un Centro Comercial y Cultural, en una zona de gran deterioro y es
considerado como una accién puntual definitiva para la renovacién
urbana. Estamos construyendo un Centro Comercial de un valor
superior a los 1.000 millones de pesos en una dificil situacién de
recesion por la que estd atravesando el pafs. La ciudad se est4 benefi-
ciando no solamente en el drea de renovacién urbana, sino también
recibiendo una donacion del cuarenta por ciento (400/0) del costo
del Teatro Municipal que se encuentra involucrado en el proyecto,
se le estd entregando un teatro al aire libre y finalmente la ciudad se
estd beneficiando de 200 parqueaderos para el publico. Existe la posi-
bilidad de hacer un puente peatonal, que comunique el tltimo piso
del Centro Comercial con las inmediaciones del Hotel Melia, para in-
tegrar la zona superior y residencial con el centro de la ciudad. El
puente podria ser auto-financiado mediante la venta de locales ubica-
dos en el mismo. Este esquema ha tenido ya muy buena recepcion
en otras ciudades de pais. Tal es el caso de la ciudad de Armenia, en
donde la Empresa de Desarrollo Urbano que con un lote valioso pero
improductivo, habia intentado en varias ocasiones realizar alglin tipo
de proyecto, pero sin ningtn éxito.

En éstos momentos vamos a iniciar en el lote un Centro Comercial
en donde la Empresa de Desarrollo Urbano puede realizar el activo y
al mismo tiempo obtener ingresos que le permitan continuar siendo
la columna vertebral del proceso de renovacién urbana.

En la ciudad de Cartagena se inici6é exactamente el mismo proceso
en la zona de Getsemani, hoy zona de gran deterioro que se consti-
tuye en punto clave para la renovacién urbana de la ciudad. Vamos a
desarrollar un centro comercial que supera los 500 millones de pesos
y que por si mismo generard un polo de desarrollo.
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Este tipo de proyectos permite crear nuevas zonas comerciales sin
que en el momento de su gjecucion exista un mercado en torno a él,
por tratarse de una zona de deterioro, sino que por su magnitud y
atractivos signifiquen el inicio de un flujo humano importante.

Hay un caso curioso en la ciudad de Nevia en donde enfrente de la
plaza principal o sea en pleno corazén de la ciudad hay una zona de
grandisimo deterioro. Hasta la fecha han habido alrededor de cinco
(5) proyectos con necesidad de recursos del estado, que con todas
sus limitaciones y dificultades no han obtenido su disponibilidad.

Teniendo en cuenta la situacion planteada se le propuso a la Alcal-
dia un proyecto de concertacion que cobije comercio, oficinas y par-
queaderos desarrollado por el sector privado y que permita construir
2 un costo muy bajo y subsidiado el Palacio de Gobierno, que es
una necesidad sentida de la ciudad.

Basicamente esa es la orientaciéon de LA NACIONAL FIDUCIA-
RIA S. A. que como deciamos al principio, se detecta una necesidad
buscando su solucién con proyectos que brinden tranquilidad al
inversionista privado.

Evitar la inversion es algo azaroso y permitir una valorizacion auto-
matica una vez se incia la venta del proyecto, dado el nivel de venta
garantizado.

Hablando de rentabilidad y valorizacion tenemos un caso concreto
de la ciudad de Pereira, donde se ha presentado el fenémeno de valo-
rizaciéon, no solo para el centro comercial sino para el drea circun-
dante. El proyecto se inici6 ofreciendo el metro-cuadrado a $100.000
y después de su terminacion el valor del metro-cuadrado supera los
$250.000.00, las casas circundantes al centro han incrementado con-
siderablemente su valor.

Luego hablando de proceso de renovacion urbana por via natural
generada por la oferta y demanda sin necesidad de acudir a recursos
estatales, simplemente recurrir al principio de valorizaciéon de la
tierra.

Utilizando los principios de asociaciéon y de seguridad, creemos
que en el pafs si hay posibilidades de desarrollo y que se logra en be-
neficio de la’comunidad, ampardndonos en el criterio de rentabilidad

privada. Bogota, 14.05.86
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Humberto Patron Ortiz

Cuando el doctor Sergio Rodriguez me invité amablemente a par-
ticipar como panelista en este Simposio sobre Fiducia, le manifesté
que mi aporte tendria que circunscribirse a comentarios sobre mi
experiencia, ya que en primer lugar no era abogado y en segundo tér-
mino mi vinculacién a la fiducia era tangencial, como administrador
de un contrato de fideicomiso, posiblemente el m4s grande y comple-
jo realizado en nuestro medio, entre otras cosas por la naturaleza
de los bienes.

Con las aclaraciones anteriores, paso a dar una explicaciéon muy
simple de lo que ha sido llamado el Fideicomiso de Cingra S. A.,
mediante la escritura publica 0204 del 2 de febrero de 1984, los Fi-
deicomitentes entregaron en fiducia las acciones de una sociedad
identificada por ellos como Holding del llamado Grupo Grancolom-
biano, para que mediante la administracién de esa organizacioén de
acuerdo a ciertas restricciones, se cumplieran determinadas finalidades
como el garantizarle a los acreedores de las sociedades del grupo la
cancelaciodn del capital e intereses en la proporcioén indispensable para
darles la seguridad de que los saldos se cancelarfan normalmente. Es-
te contrato establecié un mecanismo para nombrar las diferentes
Juntas Directivas de las compafifas y asi establecer el vinculo con la
Holding y la relacién de poder sobre el conglomerado. Estimo que
este caso es un ejemplo importante de como la Fiducia sirve como
instrumento para facilitar una solucién a tan complejo problema.

Dentro del desarrollo del citado contrato, la administracién tuvo
oportunidades para utilizar diversas modalidades de contratos fidu-
ciarios para solucionar problemas de indole legal o comercial. Es as{
como se logré dar agilizacién y movilizacidén a ciertos bienes impro-
ductivos mediante contratos de desarrollo con empresas fiduciarias.
En otros casos, se utiliz6 la Fiducia para desvincular la propiedad
accionaria y evitar una serie de complicaciones juridicas, ya que el
dar acciones en fideicomiso irrevocable, significa el traslado de la
propiedad accionaria y el fiduciario acttia con todos los derechos
y obligaciones de accionistas en forma independiente al accionista
original.
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El segundo tema que deseo resaltar es el de la Fiducia como
vehiculo de expansion de servicios financieros. Afortunadamente los
bancos comerciales en Colombia en la ultima década, han evolucio-
nado en cuanto a su concepcion del mercadeo, saliéndose del tradi-
cional manejo de cuentas corrientes y de ahorro para dar lugar aun
desarrollo de productos que satisfagan las multiples necesidades de
los clientes y la economia colombiana. Dentro de éste contexto, las
secciones fiduciarias de los bancos pueden y deben jugar un factor
decisivo, como impulsadoras y multiplicadoras de posibilidades.
En efecto, cualquier entidad financiera atiende diferentes segmentos
de clientela con distintas necesidades de servicios. El cuenta-corren-
tista no necesariamente es el mismo cliente de los depositos de ahorro,
ni el sefior que invierte en CDT, es el mismo que utiliza los ser-
vicios internacionales. Las secciones fiduciarias al clasificar y seg-
mentar adecuadamente sus clientes y sus necesidades pueden actuar
como agentes para prestar multiples servicios por razones econOmi-
cas, geograficas o hasta de simple conocimiento y comprension, acer-
car la clientela a productos a los que de otra manera no tienen
acceso. En el negocio fiduciario es tal vez dificil decir que no se pue-

de hacer; creo que todo se puede hacer y dentro de la ortodoxia
bancaria. Hay bancos que venden titulos de loterfa, manejan patri-
monios y hasta han vendido canecas para basura. Mediante la explo-
sién de oportunidades debemos avanzar hacia la especializacion de
que nos hablaba la Doctora Clemencia al poder medir los potenciales
de los mercados que hoy son completamente virgenes, porque esta-
mos ante unas herramientas no utilizadas y que la misma legislacion
o entidad vigilante no conocen en profundidad, desde la simple con-
tabilizacién o presentacion.

Por ultimo existen figuras como los fideicomisos de garantia que en
situaciones vigilante como la que atraviesa nuestro sector financiero,
duramente castigado por la recesién y el uso desbordado del endeuda-
miento, puede constituir una herramienta de extraordinario valor. Esta
figura puede obviar la compleja y lenta constitucion de garantias
especificas, permitiendo un manejo mds simple y racional de los re-
cursos para respaldar a todos los acreedores o facilitando las reestruc-
turaciones de deuda de las empresas en problemas financieros. El
agente fiduciario externo se constituye de esta manera en factor
de confiabilidad y permite el desligar los intereses de propietarios y
acreedores en forma eficiente en procura de los mejores resultados
evitando las pugnas por mejor posicién individual frente a garantias
u otros intereses, que no siempre llevan a los mejores beneficios indi-
viduales y sociales.
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Pablo Trujillo

Uno de los grandes problemas del desarrollo de la fiducia en Co-
lombia es la multiplicidad de campos en los cuales puede operar,
creando la posibilidad de distraerse en negocios varios sin concentrar-
se en ninguno. Hacer fiducia implica, en la mayoria de los casos, la
estructuraciéon de un servicio a fin de ofrecer las ventajas que el
manejo en volumen dan al cliente.

Estoy convencido de que en el negocio fiduciario es absolutamente
necesario tener una conciencia clara de a donde se piensa llegar, qué
servicios se van a ofrecer, qué ventajas implican para el usuario,
costo, estrategia de mercadeo, etc. Solo asi se hard una fiducia seria y
se tendré una entidad exitosa.

En Colombia nos hemos engolosinado en la permanente discusién
de aspectos juridicos de alta alcurnia, que aun cuando no se les pueda
restar importancia ni trascendencia, en el normal de los casos no
cubren sino casos aislados. Es importante crear productos que hagan
parte del diario vivir, negocios comunes y corrientes que tengan un
desarrollo relativamente simple, buscar en los lugares obvios e ir
generando ese uso comercial. Perder esa costumbre que tenemos ulti-
mamente en Colombia de crear e incentivar por decreto. La ley ha
superado a la sociedad y se ha creado el caso donde el hombre regla-
menta antes de haber creado, con el desprecio de la experiencia y de
la tradicion. Estoy seguro de que muchos de los problemas legales
que hoy se plantean se solucionarin a través de la prictica.

Como una demostracion de los infinitos campos de la fiducia, pon-
go como ejemplo el campo de los beneficios a empleados, con produc-
tos tales como néminas confidenciales cuyo concepto es hoy totalmen-
te desconocido en el pais. A muchas empresas puede interesarles que
un tercero maneje su némina, evitando dentro de su organizacién
los descontentos y las filtraciones de informacién que esto puede
producir. Solo el patrimonio anténomo de la garantia de la confi-
dencialidad. Su aislamiento juridico y contable es una herramienta
Unica para ofrecer en este campo.
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Otro producto en el mismo campo de invaluable ayuda es el de
manejo de fondos de ahorro, que producen normalmente uno de los
mas grandes desgastes en las organizaciones. Muchas empresas han
sufrido las consecuencias de un fondo de empleados mal manejado.
Tan clara es la funcion de las fiduciarias en este campo que la ultima
legislacion cred un articulo en la ley sobre fondos mutuos, la figura
de la factibilidad juridica del manejo de estos fondos por una fidu-
ciaria.

El campo de las calamidades y los préstamos a los empleados, es
otro punto de servicio para una fiduciaria, su manejo, destinacion,
reglamentacién y confidencialidad son puntos a favor de este servi-
cio. El manejo de fondos de destinacion especifica como la salud,
la incapacidad o el retiro son campos de accion.

Es logico que en casos como los citados anteriormente y sobre
todo en el caso de muerte y retiro se hace necesario crear una mayor
claridad tributaria, ya que en -estos casos figuras que le competen
como la del seguro cuenta con claras definiciones. La existencia de
este tipo de mecanismos en otras partes del mundo son una ventaja
para lograrlo.

Podemos también hablar de participacién accionaria de los em-
pleados en la empresa, de capitalizacién de las empresas a través de
este mecanismo, obteniendo la gran ventaja del manejo politico de
las accciones, limitante que ha hecho fracasar muchos de estos pla-
nes. Si vamos mas lejos es una forma de liquidar la empresa.

El destino especifico se convierte en otra gran herramienta para las
fiduciarias. Casos como el seguro de vida, exigen claramente una
herramienta con la cual el asegurado se sienta seguro del fin que se le
dari a su dinero. Lo mismo sucede con las donaciones a fondos espe-
cificos que las empresas o las personas quieren destinar a una deter-
minacion causa.

Este destino especifico cubre también otros fideicomisos como el
inmobiliario, o el mismo de inversiéon donde se crea la posibilidad de
establecer distintos portafolios, de tal manera que el inversionista
tenga la posibilidad de escoger.

Todo lo anterior nos lleva nuevamente al comienzo de nuestra

charla y nos indica que solo la especializacion permitird a una fiducia-
ria ahondar en estos campos, pero no es solo el mercado, este factor
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también tiene gran incidencia sobre el resultado econdmico de la
fiduciaria, cada producto implica un montaje, unos sistemas, un cuer-
po de administracién, unos conocimientos, en resumen un costo que
solo el volumen de la operaciéon hace rentable.

Por otra parte el mercadeo de fiducia en Colombia es realmente
pobre, no se han preparado medios de distribucién, aun no se conoce
el intermediario fiduciario. Elemento indispensable si se quiere cubrir
un buen numero de personas con un producto. Pretender que la
publicidad venda es dificil si no se cuenta con un adecuado mecanis-
mo de cierre. Hay que estar donde estdn los generadores naturales del
negocio, donde los constructores, donde los abogados, donde los co-
rredores de bolsa, etc. No podemos pretender en primera instancia
que todos conozcan de fideicomiso. Por ello y medainte productos
especificos hay que buscar la educacién, como se logré con el fidei-
comiso inmobiliario.

Esta estrategia presupone conocer el mercado al cual se desea lle-
gar, con qué productos, organizar una estrategia y una programacion.
Creo que si en Colombia las entidades existentes hacemos esto el
mercado de fiducia entrard en franca expansion que suministrard un
mercado suficiente y amplio para todos los entes que hoy existen.
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Doctor German Tabares C.

Debo, en primer lugar, expresar mi agradecimiento a los organiza-
dores de este Seminario,la Asociaciéon Bancaria de Colombia, Deloit-
te Haskins & Sells y Directores, asi como al Coordinardor Acadé-
mico del mismo, doctor Sergio Rodriguez Azuero, por la gentil
invitaciébn que se sirvieron formularme para pronunciar las palabras
de clausura del evento. Debo manifestar aqui que para m{ ha sido
particularmente grato tener esta oportunidad, no solo en razén de mi
caracter de Superintendente Bancario sino igualmente, y esto lo
conoce bien el doctor Rodriguez Azuero, por la circunstancia de que
la actividad fiduciaria ha sido, desde los comienzoas de mi carrera
profesional, uno de los temas que ha despertado mi mayor interés
tanto por sus caracteristicas y naturaleza propias, como por la impor-
tante funcidon que ella puede desempeifiar dentro de un circuito eco-
némico determinado. Reitero, pues, a todos ellos mi cordial agrade-’
cimiento.

Tal como acabo de anotarlo, la actividad fiduciaria bien entendida
y adecuadamente desarrollada puede llegar a ocupar uno de los luga-
res mds importantes y de mayor utilidad para la comunidad en gene-
ral. Los ejemplos que en esta materia podemos tomar de otros paises
son bien elocuentes y ponen de presente lo que en nuestro medio
podria llegar a realizarse. Pero, tal como su nombre lo indica y
como en tantas oportunidades se ha destacado, la actividad fiduciaria
tiene como fundamento, mds alld que ninguna otra, el elemento
confianza por parte del fiduciante. Y cuando los servicios fiduciarios
se ofrecen en forma abierta e indiscriminada, a practicamente toda la
comunidad, lo que estd en juego es nada mds ni nada menos que la
confianza publica.

Bien saben ustedes, como lo sabe el pais entero, que una de las
preocupaciones fundamentales del actual Gobierno fué desde sus ini-
cios y lo ha sido a través de todos estos afios la de proteger la confian-
za publica en las entidades del sector financiero, confianza particular-
mente sacudida por hechos de todos bien conocidos. Y el manteni-
miento de esa confianza no se logra principalmente garantizando a
quien ha entregado sus dineros a una entidad determinada que si ésta
los maneja mal no va a perderlos porque, en ultimas, el Estado entra-
ri a reembolsarselos, sino creando las condiciones para que las
Entidades a las cuales el publico encomienda el manejo de sus recur-
sos procedan en todo caso estrictamente ceflidas a las normas de la
ley, de la prudencia y de un sano manejo financiero. Esto tltimo se
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obtiene fundamentalmente procurando que los administradores de
tales entidades reunan las condiciones minimas indispensables de
probidad ética y de capacidad profesional. Reunidas estas condicio-
nes, se dan las bases insustituibles para un manejo adecuado de los
recursos del publico, y, como consecuencia, de la necesaria protec-
cion de la confianza de ese publico.

Pero, desde luego, el Estado no cumpliria adecuadamente su fun-
cién si no mantuviera sobre las entidades que manejan el ahorro del
publico un permanente control y vigilancia que le permita detectar
a tiempo cualquier desviacion violatoria de la ley o cualquier prictica
que pueda significar riesgos distintos de los normales en el desarrollo
de una actividad econdémica determinada. A veces por inadvertencia,
a veces por imprudencia y, desafortunadamente, a veces también por
dnimo de aprovechamientos indebido, los administradores de las enti-
dades que manejan recursos de sus conciudadanos se desvien de lo
que son los pardmetros sanos de su actividad. El estado debe estar
ah{ para advertirlo oportunamente y para oportunamente aplicar los
correctivos a que pueda haber lugar.

Se ha hecho casi un lugar comun en los ultimos afios en nuestro
medio, particularmente como un eco de la politica seguida por los
gobernantes de dos de las grandes potencias mundiales, afirmar que
el gigantismo del Estado y su ingerencia e intervencion en todas las
actividades del pais no dejan trabajar al sector privado y que, como
consecuencia, es necesario tomar las medidas del caso, no sblo para
disminuir esa-actividad intervencionista, sino y consecuencialmente,
para disminuir el tamafio del Estado. Probablemente nadie en Colom-
bia pretenderia en este momento sostener que el Estado haya sido
eficiente en el cumplimiento de sus deberes, no de ahora sino de mu-
cho tiempo atrds, ni que en algunos aspectos no merezca revisiones,
reestructuraciones y recortes que seguramente son indispensables.
Pero, si alguna cosa ha quedado demostrada, es que el Estado no
puede dejar desamparada a la comunidad ni puede volver a convertir-
se, como en el pasado, en un apitico gendarme que se limita Gnica-
mente a mirar lo que ocurre, dejando que las cosas pasen y que las
consecuencias de ellas se produzcan, asf se lleven por delante los inte-
reses de la comunidad. Y esto es particularmente cierto cuando los
intereses comunes involucrados son los de cardcter econémico, con
todas las secuelas que, desde el punto de vista social, el desconoci-
miento de esos intereses puede llegar a tener.

La actividad fiduciaria involucra necesariamente el elemento eco-
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némico y el elemento confianza. Por eso, sin lugar a dudas, la ley ha
querido en nuestro medio que ella se realiza habitual y prefesionalmen-
te, v se ofrece publicamente, que esté sujeta a una vigilancia y con-
trol permanente por parte del Estado, que corresponde ejercer a la
Superintendencia Bancaria. En el caso en que la desempefien entida-
des bancarias o Corporaciones Financieras esa facultad aparentemen-
te es clara para todo el mundo y no ha suscitado diferencias de opi-
nién, ni en cuanto a su existencia ni en cuanto a su alcance. No ha
ocurrido igual con las denominadas Sociedades Fiduciarias, respecto
de las cuales se ha pretendido en algunos casos sostener que las
atribuciones de la Superintendencia para vigilarlas y controlarlas son
casi que de naturaleza accidental y que la autorizacion a que se refie-
re el articulo 1.226 no tiene contenido distinto al de que la Superin-
tendencia acepte que una Entidad determinada puede desarrollar las
actividades fiduciarias. Pero que, de ahi para adelante, la Superinten-
dencia no estd en condiciones de establecer determinadas reglamenta-
ciones ni de aplicar lasnormas que rigen la actividad fiduciaria desem-
pefiadas por Bancos y Corporaciones Financieras.

Nada mas alejado de la realidad. La atribucion conferida a la Su-
perintendencia por el articulo 1.226 del Codigo de Comercio, y a
mencionado, no puede significar, de ninguna manera, indiferencia
hacia la forma como en el futuro las Sociedades Fiduciarias desarro-
llen su objeto social. Interpretarlo asi, seria convertir a la Superinten-
dencia Bancaria en un rey de burlas y desconocer que, a partir del
momento en que el Estado expide una autorizacion de la naturaleza
de la indicada, asume una responsabilidad para con la comunidad,
responsabilidad inevitable e ineludible; porque si asf no fuera, ;qué
objeto podria tener esa autorizacién? Pero es que, ademds, por
ser vigiladas por la Superintendencia Bancaria, las Sociedades Fidu-
ciarias son entidades financieras; asi lo dice expresamente-el ar-
ticulo 24 del Decreto 2920. Y resultaria imposible aplicar, en los
casos a que hubiera lugar, las normas de ese Decreto si la Super-
intendencia no tuviera todas las atribuciones que le permitan ejer-
cer adecuadamente su labor de vigilancia. Creo que nadie se atre-
veria a negar que las Sociedades Fiduciarias manejan el ahorro
privado puesto que, cuando ofrecen sus servicios al pablico, lo hacen
de manera indiscriminada y reciben, como norma general, dineros de
los mas variados origenes, de los distintos estratos sociales.

Y hay un punto adicional, que vale la pena mencionar, y que es de
publico conocimiento. Desafortunadamente, en la actividad de las
Secciones Fiduciarias de algunas Entidades bancarias, de algunas
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Corporaciones Financieras y de algunas Sociedades Fiduciarias se ha
venido presentando una tendencia a la desviaciéon hacia la interme-
diacién financiera; se captan recursos del publico, al cual se le solicita
un mandato abierto y se le garantizan determinados rendimientos;y
esos recursos, se prestan a terceros. Si eso no es intermediacion
financiera, no importa como se la denomine, no parece posible en-
contrar una cosa que resulte tan idéntica a otra. Se olvida de paso,
ademas, que una de las caracteristicas esenciales de la actividad fidu-
ciaria es que el fiduciario no debe asumir posicién propia ni riesgo pro-
pio; v en la operacion descrita no parece caber duda de quién estd
asumiendo el riesgo.

Por razones como las anotadas, la Superintendencia considera no
solamente tener la facultad sino el deber de ejercitar todas sus atri-
buciones legales para ejercer una adecuada vigilancia de las activida-
des fiduciarias de las entidades que tienen esta secciébn o que tienen
este tipo de objeto social. Y en ejercicio de estas facultades, en
cuanto no pueda hacerlo directamente, propondrd a las autoridades
respectivas la expedicién de las normas que, a su juicio se requieran,
para garantizar que el funcionamiento de las secciones y Sociedades
fiduciarias se cifia a los principios que las rigen y a las normas legales,
y que se apliquen oportunamente los correctivos que eviten la des-
viacién hacia dreas que de ninguna manera son de su competencia.

De todas formas, como lo he sostenido en otros Foros, el Gobier-
no no tiene interés en ir mds alld de lo que sea estrictamente necesa-
rio para el cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales, de
forma que no nay ninguna razén para abrigar temores respecto de la
imposicion de cortapisas injustificadas a la actividad privada. Lo que
en este caso se requiere, como en tantos otros, es que esa actividad
se realice dentro de los canales legales y para beneficic de la comuni-
dad, entendida como un todo. Y asi como las normas de caralter
penal no tienen por qué ser motivo de preocupacidn especial para el
ciudadano honrado, que no viola los derechos de los demds, las res-
tricciones que eventualmente haya que imponer para evitar desvia-
ciones de la actividad fiduciaria no tienen por qué preocupar tampo-
co a quienes desempefian esta actividad con un estricto apego a la

Ley.

Reitero mis agradecimientos a los sefiores organizadores y al sefior
Coordinador Académico del Seminario por su gentil invitacidén asi
como por la iniciativa de adelantar este andlisis sobre distintos as-
pectos de un tema de tanta trascendencia para la economia nacional

como es el de la actividad fiduciaria. = Muchas gracias,
Bogot4, Febrero 28 de 1986
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En primer término, si ustedes me permiten, quisiera repetir mis
agradecimientos, de una parte, a los organizadores de este seminario,
IBAFI de la Asociacion Bancaria, Directores, y Deloitte Haskins and
Sells; en segundo término a los conferencistas que han hecho unas
presentaciones realmente extraordinarias, creo que hemos tenido el
privilegio y la fortuna de tener dos dias en los cuales y en cada uno
de los campos hemos escuchado las mejores opiniones, nos han surgi-
do los mas importantes interrogantes y hemos aventurado mas de una
buena respuesta; y en tltimo término pero con el mismo nivel de
importancia, agradecerles a todos ustedes por esta respuesta que no
solo es importante por el nimero muy significativo de participantes
sino por el alto nivel del grupo y por la calidad de las intervenciones.

Se trataba y se trata, exclusivamente, de que terminado el
seminario intente hacer algunas reflexiones sobre el mismo y sobre
el tema de la fiducia que por fuerza tienen que ser esquemadticas y
resultan de las notas que he tomado, como seguramente todos uste-
des lo han hecho y luego de escuchar a los intervinientes. ;Qué
podria decir sobre la Fiducia? ;Qué podria decir luego del semina-
rio? En primer lugar me parece que podemos afirmar que la fiducia
en Colombia ha crecido, sin duda alguna. Clemencia Inés que estuvo
algunos afios ausente, justamente desde el Gltimo seminario. La
fiducia en Colombia ha crecido, no solo en el numero de institucio-
nes participantes, porque, ademds de los bancos y las corporaciones
con sus secciones han nacido muchas Sociedades Fiduciarias en los
tiempos recientes, sino por la calidad y diversidad de los negocios.
Por el primer aspecto el Dr. Gilberto Pefia nos planteaba la pregunta
de saber si no habria muchas fiduciarias. Yo creo que es una pregun-
ta valida. Siempre hay que tener cuidado en este sentido. Pero hoy
Clemencia Inés agregaba tal vez la otra cara de la medalla que yo ex
expresaria asi: si ese mayor nimero se traduce en una sana competen-
cia y si esa sana competencia se traduce, a su turno, en una mejor
respuesta al mercado, bienvenidas las fiduciarias. Naturalmente co-
rresponde en mucho a las autoridades de control, que tienen todos
los elementos de juicio a su disposicion, medir la necesidad que ten-
ga un mercado financiero en un momento dado, de nuevos intervi-
nientes, de evaluarlos caso por caso.

Y por lo que toca con la calidad y nimero de los negocios hay que
advertir que, la Superintendencia, con no poca razon, los intervinien-
tes de hoy y la doctora Clemencia Inés Restrepo insisten en la incon-
veniencia de las llamados fideicomisos de inversidn sin destinacién
especifica, es decir, de simple intermediacion financiera. Aun cuando
algo quede, lamentablemente, atin cuando por lo demds y digdmoslo
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con confianza y con todo el respeto con la Superintendencia, a veces
en los procesos de creacion es un mecanismo que se utiliza como
apoyo mientras se consolidan las entidades, lo cierto es que uno cree
sentir en el mercado fiduciario colombiano una clara tendencia hacia
el disefio de modelos de productos y de esquemas que correspondan,
ellos si, precisamente, a una labor de servicios fiduciarios.

Y en ese orden de ideas esta realidad contrasta, un poco, con la po-
sicion del doctor Gilberto Pefia y las exposiciones que hemos oido
hoy. Me parece que contra lo que él recomendaba y era que se man-
tuviese muy abierto el espectro de cada una de las entidades para
hacer todo, la experiencia parece mostrar que eso no es lo que con-
viene, que la especializacion es una sana respuesta, que es preferible
hacer pocas cosas bien hechas que intentar hacer muchas en forma
mediocre.

En segundo lugar, dirfa que buena parte de los problemas se han
solucionado, asi no haya habido respuestas especificas y deliberadas
a muchos de ellos. Y es porque quizds la mejor respuesta es la dina-
mica misma. Los problemas se van solucionando en la medida en que
se va operando, en que se va recorriendo el camino, en que se van
haciendo negocios y entonces los interrogantes, las disposiciones
académicas en que los abogados nos lanzamos con tanto entusiasmo,
van quedando en cierta manera relegada por los hechos. Cuando las
sociedades fiduciarias y las secciones fiduciarias de las entidades
financieras realizan nuevos negocios, cuando se hacen ya no folletos
invitando a creer en la fiducia sino a participar en proyectos de re-
modelacién urbana, centros con teatros, almacenes y gentes que
viven y operan alli, entonces esa realidad, felizmente, comienza a
poner en su sitio a los problemas teoéricos, a los que somos tan afi-
cionados.

Uno podria decir, por ejemplo, que el esquema del derecho formal
poco o nada ha cambiado pero que en materia de derecho mercantil
si bien subsisten interrogantes y luego les mencionaré unos pocos, la
verdad es que, en términos generales, se cuenta con una muy buena
legislacion y que, como dirfa el doctor Pefia, es mucho lo que el
intérprete puede hacer por mejorar las fallas que hayan quedado.

En materia de derecho tributario, salvo la modificacién en relacion
con la eliminacion de los impuestos sucesorales, hay unas disposicio-
nes que tienen fallas y vacios que voy a mencionar enseguida, pero
que de todas maneras, por lo menos, tienen la inmensa ventaja de
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haber constituido una respuesta especifica, desde el punto de vista
fiscal. Naturalmente, cuando no habia ninguna disposicién tributaria
sobre ¢l particular, los interrogantes no resueltos significaban que las
fiduciarias que acometian cierto tipo de negocios se sentian dando
una especie de saltos al vacio. Ahora hay unas normas; creo que se pue-
den cambiar y corregirlas, en alguna medida, pero existe un punto
claro de referencia,

De otra parte esos problemas se han solucionado porque la acti-
vidad intelectual colabora mucho, sin que tengan que reformarse
las leyes. Se han producido numerosos conceptos de la Superinten-
dencia Bancaria, alguno ayer se criticaba pero yo diria que muchos
muy positivos, muy importantes, que han hecho claridad. Se han
hecho concursos universitarios, elaborado tesis de grado, dictado
conferencias realizado simposios y se ha venido decantando el
sistema contable. Escuchdbamos como, por ejemplo, la Asociacion
Bancaria ha venido realizando cursos sobre contabilidad fiduciaria.
Hay muchas fiduciarias que, por fuerza del negocio en que entraron,
han tenido que definir su sistema contable y estan trabajando con él
sus productos. De suerte que me parece que lo que prueba la misma
experiencia es que con base en el desarrollo, como diria Clemencia
Inés, sin timidices, con imaginacién, con decisiéon de hacer las cosas,
se pueden ir solucionando muchos problemas.

Naturalmente en el punto tercero de mis reflexiones, subsisten al-
gunos. Pero que ellos existan y por eso los he mencionado, apenas, en
tercer lugar, no solo es connatural a cualquier estructura juridica y
operativa sino que constituye, probablemente, motivo no solo de es-
tos simposios, sino de muchas las labores de investigacién que en
todos los campos tenemos que realizar.

Por ejemplo, uno tiene la sensacién que tanto en derecho mercan-
tii como en derecho tributario, las disposiciones se dictaron pensando
en las fideicomisos a titulo gratuito. Ayer escuchdbamos el director
juridico de la Direccion de Impuestos Nacionales, justificando el que
aquellas normas del 74 dieran ciertas soluciones que realmente se
estaba pensando, fundamentalmente,en los fideicomisos a titulo gra-
tuito, Pero resulta que, en la prictica, son numerosisimos los fidei-
comisos y los negocios de fiducia mercantil a titulo oneroso para
los cuales, seguramente, no hay respuesta adecuada. No se si en algu-
na de las charlas o en algunos de los descansos, alguien evocaba el
problema, muy frecuente, que tienen las fiduciarias, cuando en estos
negocios onerosos una persona transfiere un inmueble a la fiduciaria
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con el encargo de que mds tarde se lo transfiera a un tercero, que en
el primer momento no puede recibirlo por distintas circunstancias
de tipo fiscal, de tipo organizativo, la necesidad de reformar una so-
ciedad para citar algunas. Y como , en ese caso, por ejemplo, se van
a causar dobles cargos impositivos desde el punto de vista del derecho
notarial porque hay que hacer unas escrituras, unos registros para
transferir el bien a la sociedad fiduciaria y otros meses mas tarde para
transferirselo al beneficiario final. En otras legislaciones el problema
esta solucionado. En México lo tienen hace muchos afios arreglado,
y nosotros tenemos aqui cosas por hacer. Pero la realidad colombiana
recarga el costo para soluciones amigables entre acreedores y deudo-
res que no tendria que pagarse. Es un problema, pues, de los mu-
chos que pueden enumerarse y para los cuales puede conseguirse
una facil solucién en el futuro.

Hay, de otra parte, en el derecho comercial, todavia, interrogantes
frente al alcance de esta nocidn de patrimonio auténomo, sobre la
solucién de los posibles embargos de acreedores anteriores. Yo se,
porque me lo han expresado gerentes de muchas fiduciarias, como hay
negocios que no se han realizado ante el temor de que, una vez ade-
lantados, pueda aparecer un tercero que, incluso de buena fé, porque
tiene un titulo anterior, persiga los bienes fideicomitivos. Y atn
cuando ya hemos escuchado muchas explicaciones interesantes del
doctor Pefia, la verdad es que si un juez decreta el embargo y en ese
dia su negocio se paraliza, no habrd un gerente de la fiduciaria que le
perdone a los abogados no haberle advertido ese riesgo. Entonces el
peligro existe, y no es simplemente tedrico. Hay mecanismos, los he-
mos adoptado en algunos negocios, que solucionan el problema en
casi el ciento por ciento, pero el interrogante subsiste.

También se formulan preguntas sobre los fideicomisos de garantia
que el doctor Ricardo Arango trafa a cuento ayer. Hubo una cosa
muy importante, me parece, y fue la participacion del doctor Carlos
Esteban Jaramillo sobre este particular. Lo fue en todos los puntos
desde luego y fue precisarnos que si bien él pensaba que el concepto
del afio 74 seguia teniendo validez porque, en su sentir, ain restan
interrogantes por resolver, habia ya decisiones concretas de la Super-
intendencia que, en casos especificos, habfan autorizado modelos de
contrato, que, bien nitidamente como fideicomisos de garantia o
como los que yo llamaria fideicomisos de fuente de pago, estdn ende-
rezados, en ultimas, a una finalidad pricticamente idéntica.

En relacién con el derecho tributario en concreto, uno no puede
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dejar de advertir que buena parte de la inspiracion de esas normas re-
sultd del temor al fraude fiscal y es una ldstima.

Creo que, como decia el doctor Duque, una figura que no se cono-
cia que acababa de reglamentarse en un cddigo, suscitaba temores a
las autoridades de impuestos. Tenian temores sobre la posibilidad
que se malutilizara pues como decia el doctor Duque, cuando uno
lee por primera vez autores que escriben sobre fiducia encuentra que
para-fines heteredoxos y al margen de la ley se inici6 en muchos si-
tios el manejo de la fiducia. Pero yo creo que la experiencia, al mos-
trar la seriedad de los negocios, puede permitir, que se introduzcan
algunos cambios que pienso serian de amplio recibo por parte de las
autoridades.

El otro aspecto que me parece que es interesante para ambas
manifestaciones del derecho es que uno tiene la sensacién de que las
normas se dictaron olviddndose de que la fiducia es un medio y no un
fin. Es decir el negocio fiduciario es un mecanismo para realizar unos
fines y es posible, como se hacia en la mesa redonda ayer, distinguir
entre el negocio formal de fiducia y el negocio subyacente cuyas fina-
lidades se piensa obtener. Ese desconocimiento, esa simbiosis invo-
luntaria que se hizo entre el medio utilizado y el fin buscado, requie-
re aclararse y podria ayudarnos a resolver muchos de los interrogan-
tes en derecho.

Por ultimo, en materia de contabilidad, oimos una muy viva
discusion en torno a la ponencia y a los puntos que fueron pre-
sentados. Me parece que alli mis que en ningin otro campo hay
una solucién al alcance de la mano, no solo porque la Superinten-
dencia Bancaria tiene facultades expresas para dictar normas en mate-
ria de contabilidad sino porque la misma Superintendencia nos ha
anunciado la proximidad de una regulaciéon que yo pienso, tanto de-
bera tocar aspectos sustanciales como de contabilidad.

Ahora bien y con el profundo respeto que me merece esa superio-
riddd, tan bien representada en este foro, traeré a cuento la re-
flexion de la doctora Clemencia Inés Restrepo en el sentido de que si
en otros paifses testa; la ‘“‘desregulacion” yo creo que aqui debemos
evitar las regulaciones excesivas. Creo que las resoluciones son bien-
venidas pero a veces el exceso de regulacion termina matando las fi-
guras. Me parece que un criterio es sefialar directrices precisas pero
dejarle, como lo ha hecho la Superintendencia con muy buen sentido
en estos afios, mucho juego, a la iniciativa particular.
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De todas estas reflexiones se me ocurre que hay un claro camino
que debemos seguir y que podria resumirse en tres puntos: En primer
lugar, en la necesidad de dialogar. Entender que es una actividad in-
terdisciplinaria que, probablemente, lo que no nos explicamos es
como, después de seis afios, no hicimos en todo este tiempo un
comité fiduciario donde pudiéramos reunir abogados, contadores
funcionarios de la Superintendencia de Notariado y Registro, de la
Direccion de Impuestos Nacionales, a intercambiar informacién y a
discutir los problemas concretos. Porque en un seminario es imposi-
ble obtener respuestas, cuando mads se obtienen unas inquietudes.

De otra parte, en segundo lugar, me parece que hay que seguir
empefiados en divulgar la figura. Alguno de los expositores me pre-

guntaba ayer si para su intervenciéon podia prescindir de mencionar
una serie de temas que consideraba sabidos. Le respondi que no.
Ningin tema es sabido en ninglin seminario y ningiin tema es sufi-
cientemente conocido en relacién con la fiducia. Hay que volver siem-
pre sobre las nociones fundamentales para poder enmarcar la re-
flexion sobre le tema e insistir en todos los programas divulgativos
sobre la fiducia.

Por altimo, si fiducia significa confianza se me ocurre que podia ser
una especie de motivacion permanente para decir que confianza,
ante todo, es creer en nosotros mismos, en nuestra capacidad creati-
va, en nuestra imaginaciéon y en que la experiencia de estos afios nos
prueba, sin lugar a dudas, que es posible realizarla en Colombia.

La doctora Clemencia Inés Restrepo terminaba su brillante exposi-
cién con un simpdtico cuento en el que, seguramente tomado de
otros tiempos, nos decia que una nifia de 19 afios nada sabia y un an-
ciano que con ella se casaba todo lo habia olvidado.

A mi se me ocurre que nuestra actividad fiduciaria podria compa-
rarse quizds a una muchacha de la misma edad, pero en nuestros dias,
que todo lo sabe sobre la vida, que ha hecho ya algunas cosas pero a
quien, felizmente, le quedan muchas y muy importantes por hacer.
Muchas gracias.
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