El contrato de fiducia mercantil como forma de instrumentalizacién para el
cumplimiento de los fines estatales

Resumen

En este articulo se aborda el contrato de
fiducia mercantil y el régimen juridico
que le aplica, el cual se desarrolla
entre instituciones juridicas propias del
derecho publico y privado. Lo anterior
teniendo en cuenta que en el ejercicio
y en el desarrollo de la funcién piblica
las entidades estatales se ven abocadas
a contar con un colaborador privado
(sociedad fiduciaria), que a través del
contrato fiduciario les permita cumplir
y llevar a cabo instrumentos juridicos,
financieros y técnicos para atender las
necesidades estatales. La metodologia
empleada es de tipo inductivo, juridico
y andlitico. El texto investigativo se
desarrolla en el marco de las siguientes
lineas de investigacién de la Universidad
Libre de Colombia: i) Derecho, Estado,
cultura y sociedad, ii) Desarrollo social
y econdmico vy iii) Desarrollo sostenible,
tecnologia e innovacién.

Palabras claves: Fiducia mercantil,
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Abstract

The purpose of this article is to address
the commercial trust contract and the
applicable legal regime, which is
developed between legal institutions of
public and private law. The foregoing
taking into account that in the exercise
and development of the public function,
state entities are forced to have a private
collaborator (trust company) that allows
them through the fiduciary contract
to be able to fulfill and carry out legal
instruments, financial and  technical
that allow them to meet state needs.
The methodology used is inductive,
legal and analytical. The investigative
text is developed within the framework
of the following research lines of the
Universidad Libre de Colombia: (i) Law,
State, culture and society, (i) Social
and economic development; and (iii)

Sustainable  development, technology
and innovation.
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autonomous patrimony, state contract.
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El contrato de fiducia mercantil como forma de instrumentalizacion para el cumplimiento de los fines estatales

INTRODUCCION

Los contratos estatales son herramientas a través de
las cuales se logran los fines del Estado. Es uno de
los temas mds controvertidos en el sistema juridico
colombiano, por lo cual requiere un constante
andlisis a partir de la normatividad, la jurisprudencia
y la doctrina especializada (Silva, 2019).

Con base en lo anterior, el Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Pdblica le permite
alas entidades estatales celebrar contratos fiduciarios
como la fiducia piblica y el encargo fiduciario a los
cuales les sean aplicables las normas pdblicas de
contratacién. Sin embargo, a partir de lo indicado por
el legislador, las entidades publicas también pueden
celebrar contratos de fiducia mercantil, consignados
a la constitucién de patrimonios auténomos y a los
cuales les son aplicables las normas del derecho
privado.

Es importante precisar que esta figura juridica se
basa en la confianza que deposita la entidad estatal
en la fiduciaria para que gestione y administre en
beneficio propio o de un tercero los bienes entregados
en fideicomiso y, de esta forma, se exteriorice y
materialice la voluntad de la administracién.

En consecuencia, el objetivo de este articulo es
abordar el contrato de fiducia mercantil, su régimen
aplicable, su principal caracteristica, que consiste
en la transferencia de los bienes al fiduciario y la
constitucién del mencionado patrimonio auténomo,
las obligaciones de las partes en el acto constitutivo
del fideicomiso y su diferencia con otros contratos
estatales.

Con base en lo anterior, se considera importante
presentar la naturaleza juridica de los patrimonios
auténomos constituidos a través del contrato de fiducia
mercantil por parte de las entidades estatales, pues
a partir de ese instrumento se relaciona la calidad
que tienen las entidades publicas como promotoras
del fin estatal y las sociedades fiduciarias como
entidades de servicios financieros y representantes
de dicho patrimonio auténomo.

Resultados y discusion

Teoria general del contrato de fiducia
mercantil

Evolucion de la fiducia: de su utilizacién
prdctica a su tipificacién legal

La fiducia en el derecho romano

En el antiguo derecho romano los ciudadanos
estaban limitados contractualmente en la celebracion
de negocios juridicos, pues debian acoplarse a
las formas establecidas por la ley para celebrar
contratos. “El minimo error respecto del rito
producia la ‘nulidad’ del negocio y la consiguiente
insatisfaccién de aquellos que querian disponer de
sus infereses” (Rengifo, 2012, p. 21).

Una de las grandes deficiencias de las antiguas
formas establecidas por la ley para celebrar
contratos era el hecho de que los ciudadanos no
tenian certeza de que la contraparte del negocio
cumpliera sus obligaciones, por lo cual tenian
que conformarse con aceptar la palabra del ofro
contratante y, en caso de incumplimiento, acudir
a algunas acciones que les permitiera apoderarse
fisicamente del deudor insolvente, lo cual en realidad
no representaba mayor defensa para el patrimonio.
Sin embargo, esto no era ninguna garantia pues
la situacidn econdémica del deudor podia haber
cambiado de forma desfavorable, imposibilitandolo
a pagar la deuda y, por ende, en muchos casos
a actuar de mala fe, ademds de la lentitud para
poder reclamar la deuda ya que no contribuia para
proteger los intereses del acreedor (Casas Sanz de
Santamaria, 2004).

El aumento del intercambio del comercio llevé a
los romanos a adoptar un sistema juridico que les
permitiera actuar con més libertad para poder
celebrar contratos que hasta ese entonces la ley no
permitia.

Fue asi como surgié, poco a poco al principio, y
con gran impulso luego, otro derecho, fundado
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en las decisiones del pretor, exento de rigidez
y libre de formalismos indtiles, dotado de una
gran flexibilidad, que lo hacia muy propio
para aplicarse a las situaciones nuevas que se
iban presentando (Casas Sanz de Santamaria,
2004, p. 17).

Era tan evidente la necesidad de reorganizar un
sistema de proteccién para los romanos que se ided
la figura denominada fiducia, que traduce confianza,
en el latin lealtad, fidelidad. Copete (1940) afirma
que:

La convencién de fiducia era, en el fondo,
un contrato por el cual se transmitia la
propiedad de una cosa con la obligacién de
devolverla, o mds comprensivamente dicho,
con el compromiso de desprenderse de ella
en determinadas circunstancias. La obligacién
del adquiriente fiduciario, eran segin los textos
mds conocidos, la de transferir el dominio al
enajenante, como que su transmisién se hacia
en desempefio de una misién en garantia (pp.
28-29).

En ese sentido, para los romanos esta figura consistia
bdsicamente en que al celebrar un contrato el deudor
transferia su propiedad al acreedor como garantia,
mientras tanto el acreedor conservaba la propiedad
hasta que el deudor saldara su obligacién. Ahora
bien, es importante aclarar que no siempre el bien
o los bienes quedaban en manos del acreedor, pues
“En algunos casos se trasmitia fiduciariamente a un
tercero que, como era légico, debia disfrutar de la
més amplia confianza del deudor y del acreedor”
(Casas Sanz de Santamaria, 2004, p. 19).

Para los romanos, el uso de la fiducia les sirvié como
garantia para reclamar sus bienes, para proteger la
propiedad cuando se colocaba en manos de un tercero,
como medio de emancipacién del pater familia o,
incluso, como medio de intercambios agricolas. “No
sélo sirvié como medio de transferir un derecho redl,
sino también, dado su cardcter de negocio abstracto
para cobijar las mds disimiles finalidades que van
desde la emancipacién del hijo hasta el testamento o
el matrimonio” (Rengifo, 2012, p. 25).
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La fiducia en el derecho anglosajén

En el derecho anglosajén la figura conocida como
el trust tuvo su origen en los uses, que utilizaba
el pueblo en defensa de las pesadas cargas
tributarias que imponia el régimen feudal a los
vasallos y el impedimento de que las comunidades
religiosas pudieran poseer bienes inmuebles de
acuerdo con el estatuto de manos muertas, statute
of mortain.

Casas Sanz (1997) respecto al statute of mortain,
sostiene que: “Asi se expide el estatuto de manos
muertas, el cual prohibié a los religiosos adquirir y
poseer bienes raices con base en el hecho de que,
al estar en su poder la tierra no cumplia con las
finalidades que le eran propias” (p. 22).

Esa carga fributaria impuesta a los vasallos y el
impedimento de que las comunidades religiosas
tuviesen bienes inmuebles fue lo que permitié
establecer la institucién juridica conocida como el
use, que en pocas palabras significaba confianza,
pues lo que se buscaba era una persona que
adquiriera la propiedad para luego entregar el uso,
el goce y el disfrute a los religiosos.

Para Gallo (2008), “Es importante resaltar
que con esta figura los religiosos eran los
beneficiarios y por ello no tenian el deber de
pagar las cargas econémicas y personales
que imponia el rey, mientras que el feoffe o
prestanombres era la persona que estaba
obligada a cumplir con estas cargas econémicas
que imponia la corona real (p. 11).

El use se utilizaba para transferir la propiedad
de tierras que una persona (cestiv que use) hacia
a ofra (feoffe to use) en beneficio del mismo o de
un tercero, con el compromiso de que el uso y
goce de la tierra radicara en cabeza de quien la
transferia, aun cuando la propiedad la tuviera quien
la recibia, en virtud de la confianza y la buena fe. La
celebracién del use originaba una doble propiedad:
una legal, cuyo titular era quien recibia las tierras,
la cual se regia por la ley del Common Law, y la
ofra, la del beneficiario del use en equidad, equity
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law, protegida por los cancilleres, en su mayoria
eclesidsticos (Herndndez, 2013).

Muchos uses fueron reconocidos por fuerzas legales
con el nombre de trust. Con la expedicién de la Ley
judicial de 1873 se establecié que éstas prevalecian
en caso de conflicto entre las normas del derecho
comin y las de equidad.

Por casi ciento cincuenta afios el use dependié
enteramente de la persona encargada de
la propiedad, en razén de que al no haber
documento escrito la institucién no  tuvo
proteccién en las cortes del common law,
empero, hacia final del siglo XIV, el chancellor,
quien era el encargado de administrar la
jurisdiccién basada en la equidad (equity)
comenzé a expedir decretos con el fin
de protegerla. Llos tribunales de equidad
comenzaron a reconocer ciertos derechos a los
beneficiarios, los cuales se consolidaron afios
més tarde en la elaboracién de un sistema de
propiedad equitativa (Rengifo, 2012, p. 30).

En resumen, el trust significaba que una persona
negociaba con otra una propiedad para el beneficio
de un fercero. Es decir, la transferencia que una
persona hacia a ofra en confianza para que esta Gltima
persiguiera un fin mismo para su beneficio o beneficio
de otro. Gallo (2008), afirma acerca del trust:

El trust es una de las figuras juridicas mas
conocidas y originales del derecho comin
anglosajén. Sin embargo, es gracias a la
evolucién y el desarrollo de la equidad dentro
del sistema juridico inglés, que ha llegado a su
auge como institucién juridica Gtil para un sin
nimero de negocios y contratos. La creacién de
la institucién juridica del trust se considera como
la contribucién mds importante del derecho de
equidad al sistema legal anglosajén (p. 10).

La idea fundamental del trust radica en la escisién
del derecho a la propiedad, haciendo que de
la administracién y de su provecho econémico,
una o varias personas fengan la propiedad de
determinados bienes, los cuales se administran en

beneficio de un tercero o para un fin determinado

(Hayzus, 2001).

A partir del concepto del trust se define y entiende
en Colombia la figura denominada fiducia. Su
conceptualizacién permite comprender cémo esta
figura juridica de raices anglosajonas cobra vital
relevancia en la celebracién de contratos basados
en la confianza y en el correcto manejo o uso de los
bienes a un tercero.

La fiducia en el ordenamiento juridico colombiano

La Ley 45 de 1923 regulé el normal funcionamiento
de los establecimientos bancarios, organizé las
especialidades de la industria bancaria, trajo el
sistema de inspeccién de la Superintendencia
Bancaria, “encargada de la ejecucién de las leyes
que se relacionaran con los bancos comerciales,
hipotecarios, el Banco de la Repiblica y todos los
demés establecimientos que hiciesen negocios
bancarios en Colombia” (art. 19) y consagré por
primera vez la palabra seccién fiduciaria, que era
el érea de un banco encargada de tomar, aceptar y
desempefiar los encargos de confianza que le fueran
legalmente encomendados (art. 7).

En esta ley, el fideicomiso era “todo encargo de
confianzadelosen ellaexpresados, y porfideicomisario
el individuo o entidad a quien se encomienda tal
encargo” (art. 7). Asi mismo, se reconoce que el
superintendente bancario podia conceder autorizacién
a los establecimientos bancarios que hicieran negocios
en Colombia para establecer o mantener la seccién
fiduciaria para actuar como albacea, administrador
fideicomisario (art. 71).

Cabe mencionar que la llamada Superintendencia
Bancaria tenia la facultad de conceder a los
establecimientos bancarios “el derecho de obrar
como fideicomisarios, albaceas, administradores,
registradores de acciones y bonos, curadores de
herencia, mandatarios, depositarios, curadores
de bienes de dementes, menores, sordomudos,
ausentes y personas por nacer” (art. 105). Asi
como para ejercer funciones de agentes fiscales y
en tal carécter (i) recibir y entregar dinero y en tal
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carécter traspasar, registrar y refrendar titulos de
acciones, bonos u deudas, (i) ejecutar fideicomisos
de mujeres casadas o divorciadas para servir de
administrador de sus propiedades, (iii) obrar como
fideicomisario en las hipotecas o bonos dados por
corporaciones nacionales y extranjeras, (iv) obrar
como fideicomisario de bienes de menores y como
depositarios de sumas consignadas en los juzgados
en beneficio del menor o de otra persona o entidad,
entre otras (art. 107).

En definitiva, los establecimientos bancarios
actuaban como fideicomisarios, es decir, a quienes
se les daba un encargo determinado para administrar
dinero, bienes, bonos, prendas etc., basados en la
confianza del negocio.

Posteriormente, la Ley 45 de 1990 expidié normas
en materia de intermediacién financiera, regulé
la actividad aseguradora e impulsé la actividad
fiduciaria estableciendo que “los establecimientos
de crédito no podrian prestar servicios fiduciarios”
(art. 6). Ademds, indicé que “los establecimientos
de crédito deberdn presentar para aprobacién de
la Superintendencia Bancaria los programas para
el desmonte de sus secciones fiduciarias” (art.
6), es decir, quien tenia el control sobre la fiducia
eran las sociedades fiduciarias autorizadas por
la Superintendencia Bancaria, quitdndole dicha
facultad a los establecimientos bancarios.

Segun Asobancaria, entidad que representa al sector
financiero en Colombigq, la Ley 45 de 1990:

Es una de las reformas estructurales mds
importantes del sistema financiero colombiano.
Estuvo orientada hacia la liberalizacién de
los mercados y la internacionalizacién de la
economia, y dio paso a la estructura de la
multibanca dentro del modelo de matrices y filiales.
Mediante ésta se autorizé la participacién de los
establecimientos de crédito en la propiedad de
entidades orientadas a la gestién de portafolios,
actividades fiduciarias, la administracién de
pensiones y cesantias, y la venta de seguros y
corretaje. Otro de sus aportes fue la autorizacién
al Ejecutivo para expedir el primer Estatuto

Maria Alejandra Ramirez Arias

Orgénico del Sistema Financiero, el cual estaba

contenido en el Decreto Ley 1730 de 1991.

De manera semejante, la Ley 35 de 1993 regulé la
actividadfinanciera, bursétilyaseguradorarelacionada
con el manejo, aprovechamiento e inversién de los
recursos captados del piblico, indicando por primera
vez que “las sociedades fiduciarias podrian celebrar
contratos de fiducia mercantil sin que para tal efecto
se requiera la solemnidad de la escritura piblica”
(art. 16). En desarrollo de las facultades que esta ley
otorgé al gobierno nacional para la actualizacién de
la normatividad financiera, se expidi6 el Decreto-ley
663 de 1993, actual Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero.

Ese decreto ley establecié la naturaleza juridica de
las sociedades de servicios financieros, indicando
que “son sociedades de servicios financieros las
fiduciarias” (art. 3), las cuales tienen por funcién
realizar las operaciones previstas en el régimen
legal que regula su actividad. Adicionalmente, en
su articulo 29 establecié las actividades que pueden
llevar a cabo las sociedades fiduciarias.

Es importante indicar que el mencionado decreto
ley establecié el contrato de encargo fiduciario,
de acuerdo con el cual le son aplicables todas las
normas que regulan el contrato de fiducia mercantil
y el contrato de mandato regulados por el Cédigo de
Comercio (art. 146).

A su vez, la Constitucién Politica de Colombia
de 1991 consagré las actividades financieras y
bursdtiles que tenian que ver con el aprovechamiento
e inversién de los recursos de captacién, los cuales
son de interés pdblico y sélo se pueden ejercer previa
autorizacién del Estado (art. 335).

Ahora bien, la Lley 80 de 1993, por la cual se
expidié el Estatuto General de Contratacién de
la Administraciéon Piblica, ademds de indicar el
objeto de los encargos fiduciarios que celebren las
entidades estatales con las sociedades fiduciarias,
introdujo la llamada fiducia publica, indicando que
aquellos “contratos de fiducia poblica sélo podréan
celebrarse por las entidades estatales con estricta
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sujecién a lo dispuesto en el presente estatuto,
dnicamente para objetos y con plazos precisamente
determinados” (art. 32). Esta figura la utilizan las
entidades estatales para celebrar negocios juridicos
de confianza con las fiduciarias, para el manejo y
la correcta administracién de los bienes del Estado.

Concretamente, el Decreto 410 de 1971, por el
cual se expidié el Cédigo de Comercio, consagrd
que “la fiducia mercantil es un negocio juridico
en virtud del cual una persona, llamada fiduciante
o fideicomitente, transfiere uno o mds bienes
especificados a oftra, llamada fiduciario, quien se
obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir
una finalidad determinada por el constituyente en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario
o fideicomisario” (art. 1226). Asi mismo, sostiene
que el fiduciante y el beneficiario pueden ser la
misma persona, y que sélo los establecimientos de
crédito y las sociedades fiduciarias autorizadas por
la actual Superintendencia Financiera podrian tener
la calidad de fiduciarios.

En resumen, en el Cédigo de Comercio se
establecieron las principales caracteristicas de estos
negocios juridicos: a) una fiducia se debe constituir
entre vivos y mediante escritura publica (art. 1228), b)
quedan prohibidas las fiducias de negocios secretos
y aquellas donde el beneficio se otorgue a diversas
personas sucesivamente (art. 1228), c) la separacién
de los bienes fideicomitidos a los del activo fiduciario
forman parte de un patrimonio auténomo (art. 1233),
d) los deberes indelegables del fiduciario (art. 1234),
e) los derechos del beneficiario (art. 1234) y f) la
responsabilidad del fiduciario, quien debe responder
hasta por culpa leve en cumplimiento de la gestién
encomendada (art. 1243).

Objeto, partes y obligaciones de la fiducia
mercantil en el ordenamiento juridico
colombiano

Objeto del contrato de fiducia mercantil

Desde la constitucién de la fiducia y su significacion
con el derecho comercial colombiano se ha dejado

claro que ésta tiene como finalidad llevar a cabo un
cometido, en virtud del negocio celebrado entre las
partes. “El objeto de dicho negocio juridico es el de
enajenar o administrar los bienes fideicomitidos para
el cumplimiento de una finalidad encomendada”
(CE, Sala Contenciosa Administrativa, No. 7739,
1996).

Por su parte, el objeto del contrato de fiducia
mercantil se reduce al hecho de cumplir con una
finalidad determinada y previamente indicada por
el fideicomitente. Segin la Sentencia No. 11001-
3103-039-2000-00310-01, emitida por la Sala de
Casacién Civil dela Corte Suprema de Justicia (2009),
“Comporta el negocio juridico de fiducia mercantil,
la transferencia real y efectiva de uno o mds bienes,
el encargo de gestién reflejado en su administracién
o enajenacién, la finalidad determinada en interés
del constituyente, beneficiario o fideicomisario y la
remuneracién del fiduciario”.

Ahora bien, como lo indica el Cédigo de Comercio
(art. 1226), el fiduciante o también llamado
fideicomitente transfiere los bienes a la fiduciariq,
quien se obliga a administrarlos o cumplir una labor
encomendada, y en virtud de ello la constitucién de
un patrimonio auténomo, diferente al suyo, sin su
total disposicién.

Como lo afirma la Sentencia No 05001-23-3 1-000-
2006-01516-01(16642), emitida por la Seccién
Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo

del Consejo de Estado (2008):

Llos bienes objeto de la fiducia salen del
patrimonio del fideicomitente pero no entran al
del fiduciario; ademds, para todos los efectos
legales, los bienes fideicomitidos deberan
mantenerse separados del resto del activo del
fiduciario y de los que correspondan a otros
negocios fiduciarios, y forman un patrimonio
auténomo afecto a la finalidad contemplada en
el acto constitutivo.

Con base en lo anterior, se puede concluir que tanto la
transferencia de dominio del fiduciante a la fiduciaria
para cumplir con la labor encomendada, como la
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constitucién de un patrimonio auténomo, el cual se
convierte en receptor de derechos y obligaciones
derivados de los contratos que se ejecuten en virtud
del contrato de fiducia, son elementos propios
del contrato de fiducia mercantil, el cual pueden
celebrar entidades publicas, cuya finalidad es
entregar la administracién de los recursos del Estado
al fiduciario para que, a partir de la constitucién
del patrimonio auténomo, los administre y se pueda
cumplir el cometido estatal.

Partes del contrato de fiducia mercantil

La jurisprudencia constitucional indica que en el
contrato de fiducia mercantil intervienen tres partes:
1) El fideicomitente o constituyente, propietario del
bien que entrega en fiducia, 2) El fiduciario, persona
a quien se encomienda la propiedad hasta tanto se
verifique el cumplimiento de la condicién, momento
en el cual debe restitvirla al beneficiario del
fideicomiso y 3) El fideicomisario, persona a cuyo
favor se constituye el fideicomiso y en favor de quien
debe llevarse a cabo la restitucién del bien cuando se
cumpla la condicién (Corte Constitucional, sentencia
C-046/17,2017).

En ese sentido, el contrato fiduciario consta
de tres partes: el fideicomitente, el fiduciario
y el fideicomisario, o también llamado tercero
beneficiario. Cabe anotar que el fideicomitente
puede ser el mismo beneficiario.

Fideicomitente

Persona natural o persona juridica que transfiere el
bien o los bienes a la fiduciaria para que se lleve a
cabo el fin encomendado. Gonzdlez (2019) manifiesta
que “El fideicomitente, fiduciante o constituyente del
negocio, persona natural o juridica, o patrimonio
auténomo, quien fransfiere un bien o conjunto de
bienes al administrador fiduciario” (p. 82).

Es decir, el fiduciante o fideicomitente es quien
transfiere el dominio de los bienes a la fiducia para
constituir el patrimonio auténomo. Si en el contrato de
fiducia mercantil interviene una entidad pdblica, se
puede concluir que el fideicomitente necesariamente
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tiene que ser esa entidad estatal, que tiene una
necesidad institucional, a partir de lo cual entrega
los bienes a la fiduciaria para su adminsitracién o
gestion.

Fiduciaria

Como lo indica la Asociacién de Fiduciarias de
Colombia (Asofiduciarias), las sociedades fiduciarias
son aquellas entidades de servicios financieros
o sociedades andénimas autorizadas, sujetas a la
inspeccién, controly vigilancia de la Superintendencia
Financiera de Colombia que administran los activos
de acuerdo con las instrucciones establecidas por el
fideicomitente y las normas que lo regulen.

Esto quiere decir que las fiduciarias necesariamente
tienen que ser personas juridicas, legalmente
constituidas y vigiladas por la Superintendencia
Financiera. Este fiduciario es la persona a la cual
se le transfiere el bien o los bienes para cumplir la
finalidad encomendada.

De la Hoz (2018) afirma que:

Lla fiduciaria tiene un deber de diligencia,
cuidado, previsién y profesionalismo en la
administracién de los recursos que le son
transferidos que son los que otorgan a las
partes contratantes la confianza que se
pretende brindar mediante el contrato en la
administracién de los bienes destinados al
cumplimiento de la finalidad prevista. (p. 31)

Cabe destacar, ademds, que en términos prdcticos la
fiduciaria recauda, administra y gestiona los negocios
encargados por el fideicomitente, pero adicionalmente
si ese fideicomitente es una entidad estatal, es claro
que la sociedad fiduciaria administrard recursos de
carécter piblico entregados en confianza para poder
cumplir con el interés general.

Ahora bien, es importante precisar que los contratos
de fiducia mercantil celebrados por entidades
pUblicas surgen no sélo a partir de las necesidades
estatales sino también a partir de lo que determine el
legislador en la norma.
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Tercero beneficiario o fideicomisario

Puede ser una persona natural o juridica. Como se
indicé, también puede ser el mismo fideicomitente u
otra persona delegada por éste, en el cual recae el
beneficio y las ganancias de la labor encomendada
y gestionada por la fiduciaria.

Obligaciones principales de las partes del contrato
de fiducia mercantil

En primer lugar, el fideicomitente tiene como
obligacién  principal sefialar la  finalidad del
fideicomiso. “El fiduciante, fideicomitente o
constituyente es quien transfiere la propiedad de los
bienes objeto del contrato y determina la finalidad
del encargo” (Gémez, 2015, p. 8). El mismo debe
transferir el bien o los bienes objeto del contrato,
los cuales son administrados por la fiduciaria. Ossa
(2015) indica al respecto:

El negocio no es, entonces, de obligacién de
hacer transferencia de los bienes, sino de la
transferencia misma'y, como contrato real que es,
el negocio requiere para su perfeccionamiento
y cumplimiento de la finalidad, que el
fideicomitente realice la tradicién de los bienes,
cuando se trata de fiducia mercantil o le haga
entrega de éstos, cuando se constituye un
encargo fiduciario. (p. 10)

Por su parte, el Departamento Administrativo de
la Funcién Piblica (DAFP, 2021), en el concepto
radicado 06036, define que “Dichos bienes
salen real y juridicamente del patrimonio del
fideicomitente (titular del dominio) y estén afectos
al cumplimiento de las finalidades sefialadas en el
acto constitutivo”.

En segundo término, se indicé que el fiduciario ostenta
una capacidad de gestor que representa derechos,
obligaciones y deberes frente al fideicomitente o
al tercero beneficiario. El Cédigo de Comercio
Colombiano sefiala como un deber indelegable de
la fiduciaria “realizar diligentemente todos los actos
necesarios para la consecucién de la finalidad de la
fiducia” (numeral 1, articulo 1234). Sin embargo,

dada la amplitud y complejidad de la disposicién
normativa, se entiende que el encargo no puede
ejercerse sin limitacién, sino que debe circunscribirse
a las instrucciones que se hayan impartido en el
contrato fiduciario.

En consonancia con lo descrito, resulta claro que la
obligacién principal del fiduciario en el contrato de
fiducia mercantil es cumplir con el fin o la finalidad
que se le ha encargado, siempre y cuando dicha
finalidad esté dentro de los limites impartidos por
el fideicomitente, la constitucién politica, la ley, el
orden publico y las buenas costumbres.

Es decir, a la fiduciaria le estd completamente
restringido darle un uso diferente a los bienes
o dineros entregados, pues como vocera y
administradora del patrimonio auténomo siempre
debe actuar bajo las instrucciones que le sean
impartidas por el constituyente; ademds, tiene como
deber indelegable “mantener los bienes objeto
de la fiducia separados de los suyos y de los que
correspondan a otros negocios fiduciarios” (Céd.
Com, art. 1234, 1971).

En definitiva, la confianza es la base de la celebracién
de los negocios fiduciarios, ya que el fideicomitente
confia en la fiduciaria para que cumpla la finalidad
encomendada, por lo cual esta ultima no puede
ejecutar labores diferentes a la finalidad consagrada
en el objeto del negocio fiduciario.

Por su parte, el tercero beneficiario, que puede
ser el mismo fideicomitente, tiene como deber
primario beneficiarse de la gestién encomendada
a la fiduciaria y puede “Exigir al fiduciario el fiel
cumplimiento de sus obligaciones y hacer efectiva
la responsabilidad por el incumplimiento de ellas”

(Céd. Com, art. 1235, 1971).

Finalmente, en los contratos de fiducia mercantil
celebrados por entidades publicas, por regla
general el fideicomitente, es decir, la entidad estatal,
es el beneficiario del contrato, que a partir de la
necesidad también se ve beneficiado de la ganancia
y la labor encomendada por la fiduciaria, que al
final de cuentas es haber cumplido el fin estatal.
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Elementos estructurales del contrato de
fiducia mercantil

Es importante aclarar que el Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Pdblica, Ley 80 de
1993, en su articulo 13 indica que los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo 2
se regirdn por las disposiciones comerciales y civiles
pertinentes, salvo en las materias particularmente
reguladas en aquella ley, lo cual supone que el
contrato de fiducia mercantil celebrado por una
entidad estatal tiene a su cargo instrumentos de
derecho privado pero, ademds, a la luz del articulo
32 del estatuto, configura un contrato estatal.

Dicho esto, a continuacién se indican algunas
particularidades del contrato de fiducia mercantil
estatal que dan mayor claridad o entendimiento en
su conceptualizacién.

De acuerdo con su reglamentacién, es un contrato
nominado, ya que se encuentra regulado en el
Cédigo de Comercio (articulos 1226 al 1244). De
igual forma, lo cobijan las disposiciones del Cédigo
Civil y del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero.

Este contrato es tipico, pues segin Camacho (2005),
“Al hablar de tipicidad nos estamos refiriendo a la
regulacién que hace el ordenamiento juridico” (p. 2).
Es decir, el contrato fiduciario mercantil se encuentra
previsto en la ley, teniendo como consecuencia una
serie de normas que regulan sus aspectos esenciales.

De acuerdo con su formacién, este contrato es
solemne, pues se encuentra sujeto a la observancia
de formalidades especiales, de tal manera que
sin ellas no produce ningin efecto, es decir, si no
cumple ciertos requisitos, determinados y especiales,
el contrato no es vdlido como tal (Cédigo Civil, art.
1500, 1873).

En cuanto a sus efectos, el contrato de fiducia mercantil
es bilateral, pues genera obligaciones, derechos y
deberes para las partes: para el fiduciario, quien
debe llevar a cabo el negocio o fin encomendado,
que puede ser un cometido estatal, mediante la

Maria Alejandra Ramirez Arias

gestién o la administracién de lo encargado; y para
el fideicomitente o fiduciante, quien ademds de
sefialar la finalidad del fideicomiso debe hacer la
trasferencia del bien o los bienes a la fiduciaria.

Asi mismo, este contrato fiduciario es principal, pues
existe por si solo y no necesita adherirse a ofro para
nacer a la vida juridica, es decir, no necesita de otro
contrato para ser vdlido. Por otra parte, es oneroso,
ya que los involucrados tienen una carga prestacional
reciproca. Por ejemplo, una entidad estatal que sea
el fideicomitente en un contrato de fiducia mercantil
transfiere dinero a una fiduciaria para llevar a cabo
un cometido estatal, para la entidad publica el
beneficio es el cumplimiento de la finalidad querida;
por su parte, la fiduciaria gestiona o administra el
dinero beneficidndose con una remuneracién.

Segun el articulo 1498 del Cédigo Civil, también
se frata de un contrato conmutativo, pues las partes
estén en la obligacién de dar o hacer determinada
cosa para realizar un negocio juridico. Es decir, el
fideicomitente transfiere los bienes y la fiduciaria se
encarga de administrarlos o gestionarlos.

Ahora bien, de acuerdo con las obligaciones de las
partes, el contrato de fiducia mercantil es de carécter
temporal, pues la intervencién de la fiduciaria es
transitoria, ya que una vez cumple con la gestidn
encomendada por el fideicomitente, el contrato de
fiducia termina y se debe liquidar porque ya cumplié
la finalidad encomendada en el acto constitutivo
inicial.

Como se indicé, fiducia significa confianza y
fidelidad. Dicha confianza es un elemento estructural
del contrato de fiducia mercantil, ya que su principal
objetivo es cumplir una labor encomendada, lo cual
dnicamente puede realizar la fiduciaria, que tiene los
conocimientos técnicos para hacerlo.

En términos muy sencillos, Rengifo (2012) explica lo
que significa confianza:

El principio de confianza significa, en términos
coloquiales, que si me encuentro en Bogotd y
conduzco mi vehiculo por la carrera séptima en
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el sentido sur a norte, por ese mismo carril no
me foparé con otro carro que se dirija norte a
sur. El principio de confianza es el fundamento
de la actividad en equipo, de la divisién de
trabajo y, obviamente, de aquellos contratos
de colaboracién en que cada parte debe
hacer lo suyo, para contribuir en el logro de
un propdsito comin; o mejor, el fundamento de
aquellos contratos en donde se confia en que
cada una de las partes haga lo propio para
la satisfaccién de la otra o de las ofras, o de
la finalidad para la cual fue establecido el
respectivo negocio (p. 218).

En ofras palabras, por mds simple o dificil que
parezca el negocio juridico, la confianza permite
que las dos partes del contrato colaboren para
cumplir con el fin encomendado.

Para finalizar, es importante indicar que el contrato de
fiducia mercantil se asimila al contrato de mandato,
el cual se encuentra regulado en articulo 2142 del
Cédigo Civil. Segin dicho articulo, el mandato es un
contrato en el que una persona confia la gestién de
determinados negocios a ofra, quien se encarga de
gestionar por cuenta y riesgo de la primera. Asi, en
el contrato de fiducia mercantil el fideicomitente le
confia la gestién de un negocio determinado a una
fiduciaria para que lleve a cabo el desarrollo del
fideicomiso.

El patrimonio auténomo y su relacién para
la ejecucién del contrato estatal

El encargo fiduciario y la fiducia publica

Estas dos figuras, el contrato de fiducia publica y el
encargo fiduciario, estdn contempladas en el articulo
32 numeral 5 del Estatuto General de Contratacidn
de la Administracién Piblica, que indica como
premisa que en estos contratos no hay transferencia
de recursos publicos y, por ende, no hay constitucién
de patrimonios auténomos.

Segln la Sentencia 1074, emitida por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado

(1998), enlafiducia publicay en el encargo fiduciario
no se da la transferencia de dominio sobre los bienes
o recursos estatales ni se constituye un patrimonio
auténomo distinto del propio de la entidad estatal.
Asi mismo, los contratos de fiducia publica tienen
como sujeto contratante a las entidades estatales, de
manera que no se pueden delegar en las sociedades
fiduciarias. Asi como la remuneracién o comisién
de la fiduciaria no se puede pactar con cargo a los
rendimientos del fideicomiso, salvo que se encuentren
presupuestados.

Dicho de ofra manera, “En los encargos fiduciarios
y en las fiducias publicas no hay transmisién del
dominio a la fiduciaria” (CE, Seccién Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo No
7600123250002002002601 (23623), 2004). En
la fiducia piblica 'y en el encargo fiduciario la entidad
fideicomitente, que es una entidad estatal, entrega
los bienes a la fiduciaria sin el titulo de dominio, es
decir, no salen del patrimonio de la entidad estatal ni
constituyen un patrimonio auténomo diferente.

Ahora bien, en cuanto a la diferencia entre el
encargo fiduciario y la fiducia publica, Rengifo
(2012) sostiene lo siguiente:

Puede decirse que la Unica diferencia existente
entre la fiducia pdblica y el encargo fiduciario
radica en la destinacién de los recursos
manejados, pues el encargo seria el aplicable
para el manejo de los recursos derivados de los
contratos estatales, mientras la fiducia, con las
limitaciones anotadas, seria la adecuada para
cualquier otro fin buscado por la administracién
(p. 248).

Teniendo claro el concepto de estas figuras juridicas
y su diferenciacién, a continuacién se establece
la diferencia entre éstos y el contrato materia de
estudio. Segun lo indica la sentencia C-483/2017
emitida por la Corte Constitucional (2017):

El contrato de fiducia mercantil difiere del
de fiducia poblica. La figura de la fiducia
poblica, que es diferente de la sociedad
fiduciaria publica, se encuentra contemplada
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en el numeral 5° del articulo 30 de la Ley 80
de 1993, el cual sehala, entre ofras cosas,
que: los encargos fiduciarios que celebren
las entidades estatales con las sociedades
fiduciarias autorizadas por la Superintendencia
Bancaria tendrén por objeto la administracién
o el manejo de los recursos vinculados a los
contratos que tales entidades celebren”. En
relacién con ello, esta Corporacién a través de
la sentencia C-086 de 1995 estimé que aunque
el Estatuto General de la Contratacién Pdblica
creé un nuevo tipo de contrato, sin definirlo,
denominado  “fiducia puUblica”, se puede
entender que éste “(...) no se relaciona con
el contrato de fiducia mercantil contenido en
el Cédigo de Comercio y en las disposiciones
propias del sistema financiero. Se frata, pues,
de un contrato auténomo e independiente, mds
parecido a un encargo fiduciario que a una
fiducia (por el no traspaso de la propiedad, ni
la constitucién de un patrimonio auténomo), al
que le serén aplicables las normas del Cédigo
de Comercio sobre fiducia mercantil, en cuanto
sean compatibles con lo dispuesto en esta ley.

Con base en lo anterior, se puede indicar que existen
dos elementos diferenciales de los contratos de fiducia
pUblica'y encargo fiduciario con el contrato de fiducia
mercantil. El primero radica en que en la fiducia
mercantil se transfieren los bienes fideicomitidos a la
sociedad fiduciaria, constituyéndose un patrimonio
auténomo diferente tanto al de la entidad estatal
como al de la sociedad fiduciaria. Por otra parte, el
segundo consiste en que en la fiducia mercantil “La
transferencia de los bienes fideicomitidos constituye
una circunstancia de ejecucién de los mismos en el
presupuesto de la entidad publica fideicomitente”
(Ching, 2020, p. 14). Es decir, mientras que en la
fiducia publica y el encargo fiduciario al no existir
transferencia de los bienes no hay ejecucién en el
presupuesto del fideicomitente como entidad estatal.

Celebracién y ejecucion del contrato de fiducia
mercantil por parte de las entidades estatales

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 indica que
son contratos estatales “todos los actos juridicos
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generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el estatuto, previstos en
el derecho privado o en disposiciones especiales,
o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad”. Con base en esto, se puede establecer
que un contrato es estatal cuando una de las
partes es una entidad publica, desde un punto de
vista funcional y orgdnico, y se acompasa con lo
establecido en el articulo 2° de aquella disposicidn
normativa.

Como lo establece Benavidez (2004), “El que una
de las partes sea una entidad estatal parece no
solamente un elemento necesario para calificarlo
como contrato estatal, sino un elemento suficiente,
ya que en principio todos los contratos celebrados
por entidades publicas tienen el cardcter de contrato
estatal (p. 50).

Por ofra parte, el Consejo de Estado se pronuncié al
respecto diciendo:

Adquiere relevancia en este punto la naturaleza
de cada entidad, por lo cual si se considera que
determinado ente es estatal por contera habrd de
concluirse que los contratos que la misma celebre
deberdn tenerse como estatales, sin importar el
régimen legal que les deba ser aplicable. Esta
afirmacién encuentra soporte legal en el articulo
32 de la Ley 80 de 1993, disposicién que al tratar
de definir los contratos estatales adopté un criterio
eminentemente subjetivo u orgdnico, apartdndose
asi de cualquier juicio funcional o referido al régimen
juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato
(CE, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, No.: 68001-23-15-000-1997-00942-01
(16246), 2011).

Conviene destacar que el mencionado Estatuto indicd
en su articulo 13 que “los contratos que celebren las
entidades estatales a que se refiere el articulo 2o0.
del presente estatuto se regirdn por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en la ley” (Ley 80, art.13,
1993). En resumen, los contratos estatales tienen
en su configuracién sustancial, natural y accidental
instrumentos de derecho privado.
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Franco (2019) indica al respecto:

El contrato estatal, administrativo, publico
o gubernamental constituye un espacio de
encuentro de la dicotomia del derecho privado
y el derecho piblico en el que estos campos
juridicos se articulan, en lugar de confrontarse,
en las diferentes etapas de su formacién,
celebracién, ejecucién y liquidacién (p. 243).

Asi las cosas, es claro que las entidades estatales
pueden celebrar contratos de fiducia mercantil
con sociedades fiduciarias cuyo fin sea satisfacer
el interés general, es decir, cumplir fines estatales,
buscar la continua y eficiente prestacién de servicios
pUblicos y la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados (Ley 80, art.3, 1993). Ademds,
que fengan como propésito transferir bienes o
recursos para su gestién o administracién y, por
ende, constituir el patrimonio auténomo.

Ahora bien, para que una entidad publica celebre
un contrato de fiducia mercantil debe iniciar un
proceso de seleccién, con la rigurosa observancia
del procedimiento de licitacién o concurso previsto
en la ley (Ley 1150, art.25, 2007). Este proceso
debe sujetarse a los principios de la contratacién
pUblica, “los cuales estén orientados a brindar las
herramientas que permitan hacer de la contratacién
un instrumento dgil de gestién publica” (Benavides,
2014, p. 213). El contrato de fiducia mercantil lo
celebran las siguientes partes: el fideicomitente, que
es la entidad publica, y la sociedad fiduciaria, que
es la sociedad de servicios financieros legalmente
constituida que administra los bienes fideicomitidos.
Asi mismo, se debe contemplar que puede haber un
tercero beneficiario, que ademds puede ser el mismo
fideicomitente.

Es importante resaltar que los recursos transferidos
por la entidad estatal a la fiduciaria constituyen un
patrimonio auténomo propio, que es diferente al de
la entidad estatal y al del fiduciario.

El patrimonio auténomo, esencia del contrato de
fiducia mercantil

El patrimonio auténomo se constituye a partir de

los bienes que transfiere la entidad estatal, como

fideicomitente, a titulo de fiducia mercantil. Su
!

finalidad debe aparecer en el contrato fiduciario. Ese

patrimonio auténomo no tiene personeria juridica;

por fanto, su constitucién no origina un nuevo sujeto

de derecho (Rodriguez, 2017).

En consonancia con lo anterior, los patrimonios
auténomos son receptores de derechos y obligaciones
pero carecen de personeria juridica, por lo cudl,
procesalmente hablando, la sociedad fiduciaria
actba como su vocera. Como lo indica la Sentencia
No. 1909/2005, emitida por la Sala de Casacién
Civil de la Corte Suprema de Justicia (2005):

Los patrimonios auténomos que se denominan
asi justamente porque teniendo vida propia,
asi sea de manera transitoria como suele ser,
estdn destinados a pasar en definitiva a alguna
persona natural o juridica, o a cumplir una
finalidad, aplicacién o afectacién especifica;
y si bien no se les ha conferido personalidad
juridica, lo cierto es que su presencia ha
dado lugar a gran cantidad de operaciones y
relaciones de derecho en el tréfico comercial
de inocultable utilidad sociceconémica, las
cuales pueden transcurrir pacificamente como
ser objeto de controversias o litigios.

Una vez constituido el contrato fiduciario, ese
patrimonio auténomo se vuelve sujeto de derechos, lo
cual quiere decir que si en ejecucién del contrato se
presentan actuaciones procedimentales o procesales
en las que se vea involucrado tanto econdmica
como financieramente, el llamado a responder no
es la entidad estatal como fideicomitente, sino el
patrimonio auténomo creado para tal fin.

Asi mismo, el articulo 53 de la Ley 1563 de 2012,
Cédigo General del Proceso, reconoce que los
patrimonios auténomos tienen capacidad para ser
parte en los procesos judiciales. Por su parte, el
articulo 54 deestamismaleyindicaque “las personas
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juridicas y los patrimonios auténomos comparecerdn
al proceso por medio de sus representantes, con
arreglo a lo que disponga la Constitucién, la ley o
los estatutos”, aclarando, ademds, que “en el caso
de los patrimonios auténomos constituidos a través
de sociedades fiduciarias, comparecerdn por medio
del representante legal o apoderado de la respectiva
sociedad fiduciaria, quien actuard como su vocero”.

Al respecto, Gonzélez (2019) indica que:

El patrimonio auténomo no es persona natural ni
juridica, y por tal circunstancia en los términos
del articulo 44 del C. de P. Civil, en sentido
técnico procesal, no tiene capacidad para ser
parte en un proceso, pero cuando sea menester
deducir en juicio derechos u obligaciones que
lo afectan, emergentes del cumplimiento de
la finalidad para la cual fue constituido, su
comparecencia como demandante o como
demandado debe darse por conducto del
fiduciario quien no obra ni a nombre propio
porque su patrimonio permanece separado
de los bienes fideicomitidos, ni tampoco
exactamente a nombre de la fiducia, sino
simplemente como duefio o administrador de
los bienes que le fueron transferidos a titulo de
fiducia como patrimonio auténomo afecto a
una especifica finalidad (p. 203).

Esto quiere decir que los patrimonios auténomos
tienen capacidad para hacer parte de un proceso,
pero que ademds se constituyen a través de
sociedades fiduciarias, que en todas y cada una
de las actuaciones que comprometan el patrimonio
comparecerdn por medio de su representante legal
o apoderado, quien actuard Unicamente como su
vocero.

Al respecto, la Superintendencia Financiera de
Colombia indica lo siguiente sobre los patrimonios
auténomos, haciendo referencia al alcance del
articulo 1232 del Cédigo de Comercio:

Como consecuencia de la formacién de ese
patrimonio auténomo y dada su afectacién al
cumplimiento de la finalidad sefalada en el
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acto constitutivo, él se convierte en un centro
receptor de derechos subjetivos pudiendo
ser, desde el punto de vista sustancial, titular
de derechos y obligaciones, y desde el punto
de vista procesal, comparecer a juicio como
demandante o demandado a través de su titular
-el fiduciario- (Circular 046 de 2008).

En resumen, por expresa disposicién legal del
articulo 2.5.2.1.1 del Decreto 2555 de 2010, que
reglamenté los articulos 1233 y 1234 del Cédigo
de Comercio, se indica que corresponde a la
entidad fiduciaria ser la vocera y administradora del
patrimonio auténomo:

En desarrollo de la obligacién legal indelegable
establecida en el numeral 4 del articulo 1234
del Cédigo de Comercio, el fiduciario llevaré
ademds la personeria del patrimonio auténomo
en todas las actuaciones procesales de cardcter
administrativo o jurisdiccional que deban
realizarse para proteger y defender los bienes
que lo conforman contra actos de terceros, del
beneficiario o del constituyente, o para ejercer
los derechos y acciones que le correspondan en
desarrollo del contrato de fiducia (Dec. 2555,
art. 2.5.2.1.1, 2010).

Es decir, la sociedad fiduciaria actéa dnica y
exclusivamente como vocera y administradora
del patrimonio auténomo, mientras que la entidad
estatal, como fideicomitente del contrato, instruye al
fiduciario para que celebre y ejecute diligentemente
todos los actos juridicos necesarios para lograr el
fin estatal, de conformidad con las obligaciones
detalladas en el contrato fiduciario celebrado por las
partes.

Separacién patrimonial de los bienes de la fiduciaria
y del fideicomiso

Segun el articulo 1233 del Cédigo de Comercio,
“Los bienes fideicomitidos deberdn mantenerse
separados del resto del activo del fiduciario y de
los que correspondan a ofros negocios fiduciarios,
y forman un patrimonio auténomo afecto a la
finalidad contemplada en el acto constitutivo”. En
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ese sentido, se puede indicar que en el contrato de
fiducia mercantil existe el principio de separacién
patrimonial que rige entre las sociedades fiduciarias
y los patrimonios auténomos administrados.

Ademds, cabe mencionar lo que afirma la sentencia
SC-20450/2017, emitida por la Sala de Casacién
Civil de la Corte Suprema de Justicia (2017):

El Cédigo de Comercio, persigue el Derecho
que el fiduciante pueda licitamente destinar un
bien o conjunto de bienes, que ya no serdn
parte de su patrimonio, al cumplimiento de un
encargo asi mismo licito por parte de la sociedad
fiduciaria, a cuyo patrimonio tampoco entran
ellos y, por ende, no forman parte de la prenda
general de sus acreedores y por tal motivo
debe mantenerlos separados del resto de sus
activos y de otros fideicomisos. Ese patrimonio
auténomo, si bien no es un sujeto de derechos
y obligaciones, en la préctica conforma una
universalidad juridica cuya vocera, la sociedad
fiduciaria, tiene su personeria para defender los
derechos y obligaciones asignados al mismo.

Por su parte, la sentencia radicado1909/2005,
emitida por la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia (2005), expresa lo siguiente:

El patrimonio auténomo no es persona natural ni
juridica, y por tal circunstancia en los términos
del articulo 44 del Cédigo de Procedimiento
Civil, en sentido técnico procesal, no tiene
capacidad para ser parte en un proceso, pero
cuando sea menester deducir en juicio derechos
u obligaciones que lo afectan, emergentes de
la finalidad para la cual fue constituido, su
comparecencia como demandante o como
demandado debe darse por conducto del
fiduciario quien no obra ni a nombre propio
porque su patrimonio permanece separado
de los bienes fideicomitidos, ni tampoco
exactamente a nombre de la fiducia, sino
simplemente como duefio o administrador de
los bienes que le fueron transferidos a titulo de
fiducia como un patrimonio auténomo afecto a
una especifica finalidad.

Este marco normativo permite afirmar que una cosa
es el patrimonio de la sociedad fiduciaria y otra
el que administra, que ademds proviene de los
bienes o recursos publicos que transfiere la entidad
gubernamental para llevar a cabo un fin estatal.
“Los bienes fideicomitidos deberédn mantenerse
separados del resto del activo del fiduciario y de
los que correspondan a ofros negocios fiduciarios, y
forman un patrimonio auténomo afecto a la finalidad
contemplada en el acto constitutivo” (Céd. Com, art.
1233, 1971).

Asi mismo, a la luz de lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 1234 del Cédigo de Comercio,
el cual indica los deberes indelegables del fiduciario,
ademds de los previstos en el acto constitutivo, la
sociedad fiduciaria debe “mantener los bienes
objeto de la fiducia separados de los suyos y de los
que correspondan a ofros negocios fiduciarios” y
“llevar la personeria para la proteccién y defensa de
los bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del
beneficiario y ain del mismo constituyente”.

Esto implica que los bienes afectos y transferidos
al patrimonio  auténomo  responden por las
obligaciones contraidas en el cumplimiento de la
finalidad del fideicomiso, por lo que quien contrata
con el patrimonio auténomo debe saber qué activos
respaldan los compromisos contraidos en desarrollo
del negocio juridico.

A continuacién se franscribe el Laudo Arbitral
denominado Drug Pharmaceutical S.A. - Drug S.A.
vs. Alianza Fiduciaria S.A. Bogotd, D. C., del 23
de marzo de 2006, a través del cual se indicé lo
siguiente:

El tribunal encuentra claramente regulados
dos aspectos del contrato de fiducia: cuando
se constituye un patrimonio auténomo debe
permanecer separado del patrimonio de
la fiduciaria, y la representacién de dicho
patrimonio corresponde a la fiduciaria. No
puede la fiduciaria ocultar su calidad de
representante del patrimonio auténomo frente a
terceros, pues su actuacion en representacion
del mismo, siempre debe quedar claramente
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expresada. Lluego, si es la fiduciaria la
representante del patrimonio auténomo para
actuar ante terceros, también lo debe ser para
demandarlos o ser demandado. Es el patrimonio
auténomo quien responde contractualmente
de la ejecucién del contrato y quien debe ser
demandado por su inejecucién, cumplimiento
tardio o defectuoso, claro estd, representado
por la sociedad fiduciaria (p. 6).

Ahora bien, para garantizar la independencia de
los bienes del fiduciario a los del fideicomiso, las
sociedades fiduciarias se identifican con su nimero
tributario (NIT), que es diferente al de los patrimonios
auténomos que administra. Adicionalmente, cada
uno de estos patrimonios auténomos administrados se
identifica por el nombre y por las partes involucradas,
asi como por los bienes encomendados y la finalidad
perseguida (Rendén, 2021).

El contrato de fiducia mercantil en ejecucion de los
fines estatales

Lo gestién o administracién de recursos publicos
por parte del fiduciario necesariamente implica
la inspeccién y vigilancia de la Superintendencia
Financiera y el control de la Contraloria General de
la Repdblica, de acuerdo con la Constitucién politica
y las normas de la materia (Ley 80, art. 32, 1993).

En ofras palabras, a pesar de que las sociedades
fiduciarias son entidades privadas que se rigen por las
normas de derecho privado y tienen su propio control y
vigilancia, por el simple hecho de administrar recursos
publicos, la Contraloria, como mdximo érgano del
control fiscal del Estado, estd en la obligacién de
salvaguardar esos recursos pdblicos administrados por
particulares (Const. P. Art. 267, 1991), solicitando al
fiduciario el reporte econémico, contable y financiero
de la gestién del patrimonio auténomo. Como lo
indica la sentencia C-1191/2000, emitida por la
Corte Constitucional (2000):

El control fiscal es una funcién publica
auténoma que ejercen los érganos instituidos
en la Constitucién con ese preciso objeto.
Dicho control se extiende a las actividades,
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operaciones, resultados y demds acciones
relacionadas con el manejo de fondos o
bienes del Estado, que lleven a cabo sujetos
pUblicos o particulares, y su objeto es el de
verificar, mediante la aplicacién de sistemas de
control financiero, de legalidad, de gestién, de
resultados, de revisién de cuentas y evaluacién
del control interno- que las mismas se ajusten
a los dictados y objetivos previstos en la
Constitucién y la ley.

No se debe ignorar que a pesar de que la entidad
estatal es a la que le corresponde por disposicidn
legal entregar los recursos o bienes al fiduciario para
que los administre o gestione, las decisiones sobre
todas y cada una de las actuaciones que ocurran en
torno al patrimonio auténomo las toma e imparte ella
como fideicomitente del contrato de fiducia mercantil.

En ofras palabras, el limite obligacional del
fiduciario es administrar los recursos que integran el
patrimonio auténomo y suscribir los documentos que
se deriven de éste. Mientras el limite obligacional de
la entidad piblica como fideicomitente del contrato,
es controlar y hacer seguimiento de las funciones
publicas que le corresponden y que giran en torno al
patrimonio auténomo.

En resumen, mientras que el fiduciario cumple con las
obligaciones de pago y administracién de recursos,
la entidad piblica debe tomar las decisiones
técnicas, juridicas y financieras que se originan
de la celebracién de contratos y la suscripcién de
documentos por parte del patrimonio auténomo,
porque a pesar de que ese patrimonio fue entregado
a un tercero para su administracién, sigue en cabeza
del ente gubernamental el permitir y hacer que se
cumpla la finalidad estatal.

En ese sentido, la suscripcién de los documentos de
cualquier indole por parte del patrimonio auténomo
implica la materializacién de la voluntad del
fideicomitente, sin hacer a un lado la naturaleza del
contrato de fiducia mercantil y las obligaciones y
responsabilidades que de éste se originen. Ademds,
porque el articulo 29 del Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero prohibe expresamente a las
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fiduciarias ejercer el cumplimiento de funciones
plblicas que no le corresponden y que no tiene
autorizadas.

Finalmente, en virtud del contrato de fiducia
mercantil, es la entidad estatal la que tiene a su
cargo la toma de decisiones relacionadas con el
patrimonio auténomo, tanto en su planeacién como
en su ejecucién, y para impartir a la fiduciaria el
manejo de los recursos. En ese sentido, no podia ser
de otra forma, pues de lo contrario se desconoceria
el papel de las fiduciarias como sociedades de
servicios financieros, asigndndole conocimiento y
responsabilidades en materias que no hacen parte
de su objeto ni funcién social, desconociendo
también la limitacién que existe para las fiduciarias
de realizar Gnicamente las operaciones que por ley
le son autorizadas.

Es importante indicar que las responsabilidades y el
papel de las partes en la celebracién del contrato
fiduciario deben quedar explicitos en los documentos
que hacen parte del contrato, como el pliego de
condiciones, los estudios previos, las preguntas y
respuestas que puedan surgir en desarrollo de la
licitaciéon o concurso, si el caso, en los manuales
operativos, financieros, econémicos y de contratacién
del patrimonio auténomo, entre ofros.

Esto permite que a las partes les queden claras sus
funciones, sus papeles y limitaciones en desarrollo
y ejecucién del contrato fiduciario. Ademds, evita
los posibles conflictos procesales que se puedan
presentar entre las partes y entre los terceros que se
vinculen con el patrimonio auténomo, sin desconocer
que ese contrato estatal se celebra para satisfacer un
interés general y se debe cumplir.

CONCLUSIONES

El contrato fiduciario tiene su origen en el derecho
romano y en el derecho anglosajén, instituciones
juridicas que hicieron que la celebracién de este
tipo de contratos se basara en la confianza y en el
correcto ejercicio de la labor encomendada en el
acto constitutivo de la fiducia.

El contrato de fiducia mercantil, al ser celebrado
por entidades estatales tiene a su cargo instrumentos
de derecho publico, ademds de regirse por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, ya
que tiene como finalidad cumplir lo encomendado
y previamente determinado por el fideicomitente
como entidad estatal, haciendo real y efectiva
la transferencia de bienes al fiduciario, y como
consecuencia de ello, la constitucién de una
patrimonio auténomo receptor de derechos y
obligaciones.

Se identificaron las principales caracteristicas de
los contratos de fiducia mercantil que celebran las
entidades estatales, el régimen que les aplica, la
constitucién de un patrimonio auténomo diferente
al activo de las fiduciarias y de la misma entidad
pUblica, y su diferencia con otros contratos estatales
que también se basan en la confianza.

Se concluye que el contrato de fiducia mercantil
lo utilizan las entidades publicas para celebrar
contratos con sociedades financieras expertas, como
las fiduciarias, que administran o gestionan de la
manera mds eficiente los recursos piblicos transferidos
al fideicomiso y contribuyen al cumplimiento del
interés general perseguido. Este contrato estatal, que
se rige por las disposiciones normativas del derecho
privado, se ha convertido en una herramienta para
que con base en la confianza y la experticia, los
entes gubernamentales cuenten con un aliado para
la consecucién de los fines del Estado.
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