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RESUMEN. Las principales fuentes del derecho colombiano sostienen que los patrimonios
autonomos conformados en desarrollo de contratos de fiducia mercantil no gozan de
personalidad juridica, sin embargo esta maxima parece no ser congruente con el
tratamiento practico de la figura ni con el desarrollo normativo que involucra al
fideicomiso, donde se deja entrever que implicitamente se les trata como un verdadero
sujeto de derechos con cierto grado de independencia al fiduciario. El articulo hace un
recuento de los origenes del negocio fiduciario hasta llegar a la adopcion del término de
patrimonio auténomo con la expedicion del Cddigo de Comercio, mostrando como
algunas disposiciones legales posteriores a dicho Estatuto vienen refiriéndose al
patrimonio autbnomo como un sujeto con capacidad propia, al igual que lo ha hecho la
jurisprudencia mas reciente en el siglo XXI. El articulo hace una reflexién con la que se
plantean las causas que explican este fendmeno y los efectos que pueden producir de cara
a la responsabilidad del fiduciario, al igual que presenta una critica en torno al mismo.

PALABRAS CLAVE: patrimonio auténomo, fideicomiso, fiduciario, sujeto de derechos,
persona juridica.

* Abogado de la Universidad ICESI de Cali. Especialista en Derecho Comercial de la Universidad Pontificia
Bolivariana de Medellin. Especialista en Derecho Comercial de la Universidad Javeriana de Cali. Gerente Juridico de
Tecnologia en Cuentas por Cobrar S.A.S (CXC). Cali — Colombia.



The personification of the autonomous patrimony: An
analysis from the sources of Colombian law.

Victor Ernesto Arango Ordofiez*
victorea_gt@hotmail.com

ABSTRACT: The main sources of Colombian law maintain that autonomous patrimony
formed in the development of commercial trust contracts don’t enjoy legal personality,
however this maxim doesn’t seem to be congruent with the treatment of the figure nor
with the normative development involving the trust, where it’s implicitly that they are
treated as a true subject of rights with a certain degree of independence from the trustee.
The article reviews the origins of the trust up to the adoption of the term "autonomous
patrimony" with the issuance of the Code of Commerce, showing how some legal
provisions subsequent to said Statute have been referring to the autonomous patrimony as
a subject with its own capacity, just as the most recent jurisprudence has done in the 21st
century. The article reflects on the causes that explain this phenomenon and the effects it
may have on the trustee's liability, as well as presenting a critique of the same.
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Introduccion

El derecho es una ciencia cambiante. Sus instituciones evolucionan a lo largo del tiempo
influidas por factores que van desde los cambios econdmicos y sociales hasta los avances
tecnologicos. Y precisamente el derecho comercial es una de aquellas ramas que mas
transformacion experimenta, pues las formas de hacer negocios denotan adaptaciones significativas
a las nuevas realidades de la sociedad, a los cambios en los habitos y las costumbres de los
empresarios, y por qué no, a la introduccion de las nuevas tecnologias como mecanismos que
facilitan la interaccién en la oferta y la demanda.

La fiducia mercantil, como una de las figuras del derecho comercial moderno, es un claro
ejemplo de como los instrumentos mercantiles han evolucionado si se les compara desde sus raices
historicas, pues a medida que avanzamos hacia el futuro, se abordan las cambiantes dinamicas
econodmicas y sociales, pero sobre todo, el entendimiento que tenemos sobre el producto del
negocio fiduciario: el patrimonio autonomo.

La fiducia es una institucién que ha desempefiado un papel esencial en las relaciones
comerciales, y no ajena a dicho fenémeno, ha experimentado una evolucion significativa a lo largo
de la historia. Desde sus origenes en las practicas mercantiles antiguas hasta su adaptacion a los
desafios contemporaneos, la fiducia mercantil ha sido moldeada por cambios econémicos, sociales
y tecnoldgicos. Es por ello que en esta oportunidad nos centramos en demostrar como el patrimonio
autonomo que se origina en desarrollo del contrato de fiducia mercantil, ha dejado de ser un simple
objeto, a ser un sujeto que existe en una relacion simbidtica con su administrador -el fiduciario-
pero que en buena parte ha pasado a formar el eje central de las relaciones juridicas en las cuales
se le involucra, al punto que implicitamente se le ponga en la misma posicion de una verdadera
persona juridica que goza de capacidad plena para desenvolverse en el derecho.

El presente articulo tiene como objetivo examinar los efectos juridicos derivados del
tratamiento de los patrimonios autbnomos como sujetos de derechos independientes al fiduciario.
Este tema cobra relevancia en el contexto legal colombiano, donde se ha observado un fenémeno
de personificacion del patrimonio autdnomo, generando incertidumbre en torno a la
responsabilidad del fiduciario y afectando la seguridad juridica en el &mbito del fideicomiso.

La preocupacion radica en la interpretacion errada del principio de separacion patrimonial
contenido en el Codigo de Comercio en la regulacion de la fiducia mercantil, el cual se ha extendido
a las normas sustanciales y procesales. Esta situacion plantea la necesidad de analizar a fondo las
implicaciones de considerar a los patrimonios autbnomos como sujetos de derechos, asi como su
impacto en la responsabilidad del fiduciario, con el fin de aportar claridad y coherencia al marco
legal que regula esta figura..

Para ello se aborda inicialmente el concepto de sujeto de derechos, haciendo someros
acercamientos a los atributos de la capacidad y el patrimonio, para describir como estos no son
propios del patrimonio auténomo. Seguidamente se hace un breve recuento histérico de la
institucion juridica de la fiducia, desde sus origenes en la antigua Roma y en derecho Ingles, hasta
finalmente aterrizar en el ordenamiento juridico colombiano, explicando cémo su acufid el
concepto de “patrimonio autdbnomo” y el propoésito de su incorporacion en la legislacion. A partir
de ello se presenta la manera en que las fuentes del derecho doctrina, ley y jurisprudencia, entienden
la figura del patrimonio auténomo y las diferentes posiciones que hay en torno al asunto, para
finalmente examinar el impacto que esto conlleva en la responsabilidad del fiduciario y los efectos
que se producen al final de cuentas.



A lo largo del articulo se presentan objetivamente las posturas de las distintas fuentes en
relacién con la tematica, pero al mismo tiempo se hace una critica a las posiciones gque marcan una
inclinacion a la personificacion del patrimonio auténomo.

El documento es un articulo de reflexion que presenta resultados de la investigacion desde
una perspectiva analitica, interpretativa y critica en relacion con la institucion juridica del
patrimonio auténomo, para cuya construccion se recurrieron a fuentes bibliograficas de diferentes
autores que abordan la tematica de la fiducia mercantil en el contexto colombiano, asi como
también se selecciond una muestra de normas y decisiones jurisprudenciales para examinar el
fendmeno desde diferentes fuentes del derecho.

El objetivo general de la investigacion consiste en examinar cuéles son los efectos juridicos
derivados del tratamiento de los patrimonios autdbnomos como sujetos de derechos independientes
al fiduciario. A partir de ello, el documento se propone especificamente revisar el origen historico
de los patrimonios autdnomos en la normatividad colombiana; identificar las disposiciones legales
que se ocupan de dotar a los patrimonios autobnomos de obligaciones y les reconoce derechos;
revisar decisiones judiciales en torno a la personificacion del patrimonio auténomo; identificar el
alcance de la responsabilidad que asume la sociedad fiduciaria cuando el patrimonio autbnomo
asume la condicién de sujeto de derechos.

Para ello se utilizé una metodologia de investigacién principalmente descriptiva, dado que
la investigacion se baso exclusivamente en el estudio de las principales fuentes del derecho
colombiano como lo son la doctrina, la ley y la jurisprudencia, a fin de reflejar el fendmeno de la
personificacion del patrimonio autbnomo como lo sugiere el titulo del articulo. Al final se concluye
que el fendmeno es producto de un entendimiento errado del principio de separacion patrimonial
contenido en el Codigo de Comercio en la regulacion de la fiducia mercantil, el cual se ha extendido
a las normas sustanciales y procesales, generando inseguridad juridica en torno a la figura del
fideicomiso y efectos en la responsabilidad del fiduciario.



I. Concepcion del sujeto de derechos

Tanto las obligaciones como los derechos estdn compuestos de tres elementos que
determinan su existencia. El primero es el elemento subjetivo, que corresponde a los sujetos
que se encuentran unidos por el vinculo juridico* emanado de la ley o de la autonomia de la
voluntad. El segundo es el elemento objetivo, referido a la prestacion debida, que podra ser
de contenido patrimonial o simplemente de naturaleza moral®. El tercero es el elemento
juridico o causal, entendido como el vinculo que une a los sujetos; es la relacion juridica de
conexion que le permite a un sujeto ser titular del derecho o asumir la obligacion, en su
beneficio o a su cargo frente al otro sujeto. Dependiendo de la perspectiva del sujeto, lo que
para uno constituye un derecho para el otro constituye una obligacion.

En este escrito estudiamos el elemento subjetivo, puesto que su ausencia no permite
la generacidn del vinculo juridico y pone en vilo el elemento objetivo, salvo en el caso de las
obligaciones propter rem?. Esto supone que la intervencion de un sujeto es esencial en las
relaciones juridicas, lo que conlleva a la imperiosa necesidad de que el sujeto tenga la aptitud
legal de ser titular del derecho o de asumir la obligacién, lo que por ministerio de la ley solo
es posible para las personas, pues el solo hecho de participar de una relacién juridica implica
que el sujeto sea persona®.

El Cddigo Civil colombiano establece en su articulo 73 que las personas son naturales
y juridicas, y el articulo 663 define a la persona juridica como aquella persona ficticia capaz
de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, ademas de ser representadas judicial y
extrajudicialmente. Esto ensefia que la personalidad juridica es un estatus que la ley le
confiere a un ente no humano para hacerlo participe del Derecho y con capacidad suficiente
para producir efectos juridicos en las relaciones sociales.

GALIANO MARITAN afirma que la personalidad juridica se manifiesta como la aptitud
para ser titular de derechos y obligaciones, la cual es un atributo diferente y anterior al de
capacidad juridica, y que por tanto la personalidad es la emanacion juridica de la persona,
mientras que la capacidad solo le es reconocida por la ley®.

Es asi como un elemento fundamental del sujeto para poder tener tal condicion es la
capacidad. El Codigo Civil no trae una definicion de capacidad, sin embargo la exige como
requisito para obligarse®. Una aproximacion al significado de capacidad puede encontrarse

1 CASTRO AYALA, José Guillermo y CALONJE LONDONO, Nattaly Jimena. Derecho de Obligaciones:
Aproximacion a la praxis y a la constitucionalizacién. Bogota: Universidad Catolica de Colombia, 2015. pp.67-
76

2 Generalmente referidos a los derechos del ser, como los que tienen los seres humanos por el hecho de ser
personas y que son socialmente reconocidos bajo la identidad colectiva, como los derechos civiles o los
derechos humanos, entre otros.

3 Si bien es cierto en las obligaciones propter rem hay una relacién causal entre dos sujetos, lo cierto que es que
la dindmica de la exigibilidad de este tipo de obligaciones, el acreedor pone en un segundo plano al sujeto
pasivo ya que lo que interesa es el objeto independientemente de quien sea su titular.

4 ORTIZ MONSALVE sostiene que no pueden existir obligaciones entre cosas, sino entre personas. ORTIZ
MONSALVE, Alvaro. Manual de Obligaciones. 3° ed. Bogotéa: Temis, 2003. Pag.2.

5> GALIANO MARITAN, Grisel. Reflexiones conceptuales sobre las categorias: persona, personalidad,
capacidad y sujeto de derecho. Derecho y Cambio Social. Afio 10, N° 31, 2013. p.7

& Cadigo Civil. Articulo 1502, num.1°



en la literatura clasica del derecho de obligaciones, donde en un sentido amplio se le define
como la aptitud para ser sujeto de derechos y para ejercer tales derechos mediante la
expresion de su voluntad’. Sabido es que este atributo se desdobla en la capacidad de goce y
la de ejercicio, siendo la primera aquella que tiene toda persona natural o juridica para ser
sujeto de derechos y obligaciones®, en tanto la segunda es la habilitacion que confiere la ley
para que el sujeto pueda ejercer tales derechos o contraer obligaciones por su propia voluntad.

Con todo, se hace necesario responder a la cuestion de qué es un sujeto de derechos,
ya que bajo esta linea argumentativa, solo son aquellos que gozan del atributo de capacidad,
que es necesaria y habilitante para ser titular de derechos u obligaciones. Al responderlo,
buscamos explorar si dicha condicién le resulta aplicable a los patrimonios auténomos
conformados en desarrollo de contratos de fiducia mercantil.

FERRARA sostiene que persona es igual a sujeto de derecho®, opinién que coincide
con las de RODRIGUEZ AZUEROY y GALIANO MARITAN! quienes igualmente hacen tal
equiparacion. Sobre esta cuestion, ZARKA apunta que un sujeto de derechos es una persona
0 entidad que tiene la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones reconocidos por el
ordenamiento juridico?. O dicho de otra manera, aquel que puede ejercer y disfrutar de los
atributos que la ley reconoce a las personas, entre ellos la capacidad, lo que solo es posible
para quienes tienen personalidad juridica®®.

Sin embargo dicha concepcion encuentra excepciones en el contexto actual, a veces
un tanto contradictorias frente a la logica y al propio entendimiento del que se viene
hablando, ya que hoy por hoy se reconoce la existencia de algunos sujetos de derecho que
sin gozar de personalidad juridical* tienen la aptitud legal de ser titulares de derechos, e
inclusive en algunos casos, obligarse o mantener relaciones juridicas previamente

"ORTIZ MONSALVE, ob. cit. p. 69

8 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-983 de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

9 FERRARA, Francisco. Teoria de las Personas Juridicas. Madrid: Editorial Comares, 2006, p.323

10 Afirma que “[...] solo las personas pueden ser sujetos de Derecho [...]”. RODRIGUEZ AZUERO, Sergio.
Contratos bancarios. Su significacion en América Latina. 6° Ed. Legis. Bogota. 2009. p.18

11 Al explicar el concepto de persona y de sujeto de derechos apunta que “[...] queda claro que persona es el
ente sustantivo del ordenamiento juridico al que se le reconoce capacidad para ser titular de derechos y
obligaciones, y sujeto de derecho es esa persona, pero sélo actuando en el marco de una relacion juridica bien
como titular de un derecho o sujeto activo, o como titular de un deber u obligacion o sujeto pasivo, y sélo
desenvolviéndose en ese contexto se considerara como tal. [...]” GALIANO MARITAN, op.cit. p.4

12 Cfr. ZARKA, Yves Charles. 1999. La invencion Del Sujeto De Derecho. Isegoria, N°.20 (mayo):31-49.
https://doi.org/10.3989/isegoria.1999.i20.91. p.48.

13 Apuntamos con gran ahinco concepcion natural del sujeto de derechos como aquel que goza del atributo de
capacidad, puesto que la construccién social y sociolégica en el contexto actual ha llevado a que se reconozca
la existencia de otros sujetos de derechos que no necesariamente tienen personalidad juridica, pero que han sido
elevados a esta categoria con finalidades mas bien proteccionistas, buscando generar efectos en la relaciones
sociales y juridicas que los involucran. Tal es el caso de grupos o minorias reconocidos socialmente como las
comunidades indigenas, los animales o algunos elementos de la naturaleza como los rios y los arboles.

14 Un claro ejemplo se encuentra en el articulo 10 de la Constitucion Politica de Ecuador, en el cual reconoce a
la naturaleza como sujeto de derechos reconocidos en dicha Carta. De manera similar ocurre en la Sentencia
SU-016 de 2020 donde la Corte Constitucional eleva a los animales silvestres a la categoria de sujetos de
derechos.



consolidadas?®. Esto resulta un tanto paraddjico puesto que -como se dijo anteriormente- es
indispensable el atributo de la capacidad® como condicion precedente para contraer derechos
y obligaciones, atributo que solo esta reservado para las personas en sus dimensiones de
natural o juridica. Asi las cosas, se replantea la concepcién tradicional de la persona en aras
de reformar los vinculos juridicos con otros sujetos de derechol’, y aceptando esta premisa,
encontramos situaciones como por ejemplo, providencias judiciales donde se reconoce la
condicion de sujetos de derechos a los animales como seres sintientes, a las comunidades
indigenas, al ecosistema®, entre otros elementos abstractos, pero mas especificamente como
es el caso que interesa en este estudio, a los patrimonios auténomos!® o universalidades
juridicas conformadas como un conjunto de bienes que responden a una finalidad especifica.
Tal vez la norma que lo hace mas explicito es el articulo 2.5.2.1.1 del Decreto 2555
de 2010, el cual parte de la premisa de la ausencia de personalidad juridica de los patrimonios
autonomos fiduciarios, sin embargo expresa que “[...] se constituyen en receptores de los
derechos y obligaciones legales y convencionalmente derivados de los actos y contratos
celebrados y ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del contrato de fiducia [...]”. De
manera similar lo encontramos en numeral 4.2 del Capitulo I, Titulo Il, Parte Il de la Circular
Bésica Juridica de la Superintendencia Financiera de Colombia, en el cual se indica que el
patrimonio auténomo “[...] se convierte en un centro receptor de derechos subjetivos
pudiendo ser, desde el punto de vista sustancial, titular de derechos y obligaciones [...]”
Estas normas crean mas dudas que respuestas, y por el contrario avivan las
discusiones sobre capacidad y personalidad juridica. Como ya se anot6 la capacidad es un
atributo del cual gozan las personas por el solo hecho de serlas, y que es ese atributo es el
elemento a partir del cual se puede ser titular de derechos y obligaciones. En ese sentido, al
encontrar en el ordenamiento juridico disposiciones como estas, donde se considera que 10s
patrimonios auténomos pueden ser titulares de derechos pero sin tener personalidad juridica,
cabe preguntarse si de alguna manera la ley esta reconociendo la existencia del atributo de la
capacidad de manera autonoma, es decir, sin necesidad del sujeto, o si implicitamente se
viene reconociendo -asi sea de una manera muy timida y limitada- la personalidad juridica a

15 Verbigracia la masa de bienes de la sucesion, cuyo causante previa defuncion habia contraido obligaciones
que tienen la virtualidad juridica de perdurar pese al deceso, e inclusive trasladarse a nuevos sujetos, los
herederos.

16 GALIANO MARITAN, op.cit.

17 CEBALLOS ROSERO, Franco Alirio. Otros sujetos de derechos o personas (?). 2019. Estudios Socio-
Juridicos, 22(1), 321-351. https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/sociojuridicos/a.7576

18 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-001 de 1994, SU-016 de 2020 y SU-092 de 2021. Corte Suprema de
Justicia: Sentencia STC-4360 de 2018

19 Corte Constitucional. Sentencia SU-016 de 2020. Aclaracion de Voto. Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado
“[...]11anocién de sujeto de derecho no responde a ninguin parametro factico particular, sino que es una ficcion
juridica destinada a dar reconocimiento a determinado ente, a quien se le confiere autonomia, titularidad de
derechos y posibilidad de interaccion juridica con otros sujetos, tanto con el fin de hacer efectivos esos
derechos como para ser titular de obligaciones correlativas. Esta construccién juridica, en todos los casos,
parte de la base de que ese ente tiene, en virtud de un mandato legal, voluntad y puede autodeterminarse, bien
esa desde el punto de vista volitivo “biologico” o por la decision de quien lo representa o apoya en sus
decisiones, en el caso de las personas juridicas, quienes por razones de edad o salud no pueden ejercer su
capacidad juridica desprovistos de apoyos o, en otros ordenamientos, los fideicomisos y figuras similares.

[..]”



esta clase de instrumentos contractuales, o mas bien si todo esto es el resultado de fallas o
errores en la técnica legislativa.

El tema es polémico, pues al examinar la doctrina es posible encontrar opiniones
contrarias en torno a la cuestion, donde se dan discusiones en torno a la verdadera naturaleza
juridica de los patrimonios autdnomos y su tratamiento en el trafico mercantil, esto es, como
sujeto o como objeto. Por ejemplo, ARRUBLA PAUCAR sostiene que al no ser persona juridica,
el patrimonio auténomo no es sujeto de derechos?, sin embargo SOTOMONTE MuUJICA afirma
que éste si es sujeto de derechos pese a estar privado de personalidad juridica?. Por opiniones
tan contrarias, en el estudio de la dogmatica en torno al patrimonio autonomo fiduciario en
el contexto nacional, GONZALEZ LEON apunta que seguir aplicando las dos concepciones
tedricas del patrimonio sin una base clara conduce a errores inmediatos en la aplicacion de
laley y en la plena comprensidn de sus elementos esenciales, generando inseguridad juridica,
politicas, providencias, conceptos y normas diferentes y contradictorias, ademas de la falta
de claridad sobre el impacto en la administracion de este tipo de instrumentos juridicos en el
sector fiduciario?.

En el plano jurisdiccional también se hace palmaria la disimilitud en torno a la
materia, donde los altos tribunales de la Nacion han emitido providencias que dejan entrever
entendimientos diferentes. Tal es el caso del Concepto Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado radicado 2222 de 2015, en el cual afirmé que el patrimonio autbnomo
“[...] es un centro de imputacion de derechos y obligaciones, de caracter temporal diferente
de la persona que le dio origen (fiduciante, fideicomitente o constituyente), de quien lo
administra (fiduciario) y de la que habra de recibirlo (fideicomisario o beneficiario) [...]"%,
posicion que igualmente acogio la Corte Constitucional que en la Sentencia C-438 de 2017
en los mismos términos. En contraposicion, la Corte Suprema de Justicia, en providencia SC-
200 de 2005 expres6 que el hecho de que sea auténomo el patrimonio no significa que no
esté frente a él una persona “[...] que intervenga y afronte justamente las relaciones juridicas
que demanda el cumplimiento de la finalidad prevista por el constituyente [...]”, ya que el
fiduciario, quien si es persona juridica, se expresa por él, y con lo cual “[...] desde esa
perspectiva, no le falta entonces un sujeto titular del mismo [...]”, lo que en otras palabras
significa que el patrimonio autdnomo forma parte de la propia personalidad del fiduciario,
no es un patrimonio sin titular, y por lo tanto resulta intranscendente distinguir al fideicomiso
como un sujeto de derechos independiente al fiduciario ya que ambos son uno solo.

Hasta ahora, habiendo considerado las posiciones propuestas, emergen una serie de
caracteristicas en la forma en que se construyen y conceptualizan los patrimonios autbnomos.
GONzALEZ LEON las explica bajo las siguientes sintesis: (i) los negocios fiduciarios se
definen y describen de conformidad con las disposiciones legales previstas en el Codigo de
Comercio colombiano bajo una deduccion de los conceptos, (ii) si bien algunos autores hacen

20 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles: Contratos contemporaneos. 3° edicion.
Bogota: Legis, 2013. p.191

2L SOTOMONTE MUJICA, David Ricardo. “El Patrimonio Auténomo Como Deudor Concursal”. Revista e-
mercatoria. Volumen 8, Nimero 2 (2009) p.5

22 GONZALEZ LEON, Carlos Andrés. “Nuevas dogmaticas en el derecho privado entorno al patrimonio
auténomo fiduciario: Un debate en Colombia”. Verba luris, nim. 28 (2017): 171-182. p.180

23 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicado 2014-00172, Interno 2222. C.P. Alvaro
Namén Vargas.



referencia a la formacién de patrimonios autdnomos a partir del trust anglosajon, solo se
utiliza la interpretacion exegética basados en la ley colombiana como Unica fuente, vy, (iii) las
respuestas a diversas cuestiones aplicadas al negocio fiduciario y sus efectos patrimoniales
se encuadran casi siempre en la legislacion mercantil®,

Es por lo anterior que se hace menester consultar el origen del negocio fiduciario en
Colombia, revisando mas precisamente su fuente de inspiracion, y la manera en que fue
introducido en el ordenamiento juridico colombiano.

I1. Origen historico de los patrimonios autobnomos en la normatividad colombiana

En aras de comprender cémo se ha llegado a un estado de personificacion del
patrimonio autdbnomo, en esta seccion nos proponemos revisar el origen historico de los
patrimonios auténomo en la normatividad colombiana, para lo cual abordamos los estudios
del negocio fiduciario en sus fuentes histéricas y como aterriza al ordenamiento juridico
nacional.

Los origenes de la fiducia se remontan al antiguo derecho romano y al derecho
anglosajén. En la antigua roma surgieron los pactum fiduciae, cuya génesis fueron los
acuerdos que atendian dos finalidades: la primera se originaba en aquellas personas que
debian movilizarse a la guerra o visitar las colonias del Imperio, para lo cual le transferian
sus bienes (res) a una persona de su confianza con el compromiso de administrarlos y
restituirselos a su regreso (fiducia cum amico contracta); la segunda tiene su fuente en las
cauciones, donde una persona le transferia sus bienes a su acreedor para que los administrara
y con ellos garantizara las obligaciones contraidas con este, y al momento de su cumplimiento
le restituyese los bienes o se apropiara de ellos cuando las hubiere incumplido (fiducia cum
creditore)?®. También en el derecho romano existio el fidicomisum, figura a la cual acudia el
testador para heredar sus bienes a aquellas personas que eran incapaces de sucederlo (los
esclavos, las mujeres solteras o casadas sin hijos), de manera que se le encargaba a un sucesor
trasladar a dichas personas los bienes al momento de su muerte?®.

En el derecho anglosajon existio originalmente la figura del use, por medio del cual
los propietarios de bienes inmuebles -generalmente los religiosos- evitaban la obligacion de
donar parte de sus tierras al sefior feudal o compartirle los frutos de las mismas. A través del
use?’ basicamente una persona trasladaba sus bienes a otra persona (un fiduciario) para que
posteriormente los transfiriera en beneficio de otra o de él mismo. Mediante el sistema de
justicia en equidad?®, se resolvieron las controversias originadas en el incumplimiento del

24 GONZALEZ LEON, Carlos Andrés. Fiducia y patrimonios autonomos en Colombia: Un analisis desde la
dogmatica juridica. Bogota: Universidad Libre, 2019. p.28

% BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo. Lecciones de derecho mercantil. 22 ed. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2013. p.891

% 1pid.

27 ARRUBLA PAUCAR sostiene que los uses surgieron como una figura analoga a la fiducia de la antigua Roma,
ya que los religiosos buscaron en las instituciones juridicas del derecho romano un instrumento que les
permitiera hacerle frente al Estatuto de Manos Muertas (1217) por medio del cual se les prohibia adquirir
inmuebles, buscando de esa manera adquirir bienes por intermedio de un tercero de confianza (feoffee) y
encargados de cumplir su voluntad (cestiu que use). ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. op.cit. p.107.

28 «[...] Desde la conquista normanda, era posible recurrir al rey en apelacion de las decisiones judiciales de
los tribunales reales. Los monarcas delegaron esta potestad en el Lord Chancellor que era al tiempo el capellan



encargo por parte del fiduciario, conforméandose asi un sistema de desdoblamiento de la
propiedad de los bienes, el cual consistia en reconocerle propiedad en equidad al beneficiario
y propiedad legal al fiduciario. Con la interpretacion y desarrollo del Estatuto de los Usos en
el siglo XVI se produjo un cambio en la denominacion del negocio mismo, el cual pasé a
Ilamarse trust, que conforme a las decisiones adoptadas por los tribunales que basaban sus
decisiones en el equity law, se consolidé como el acuerdo por medio del cual una persona
(settlor), transferia a otra (trustee) algunos bienes para que los destinara al cumplimiento de
determinada finalidad en beneficio de un tercero previamente designado (cestui que trust)?®
En el contexto colombiano la primera norma que adoptd un arquetipo de negocio
fiduciario fue la Ley 51 de 1918, en cuyo articulo 4 -sin hacer menciéon a un encargo
fiduciario de manera explicita- se faculté a los establecimientos de crédito para “[...] actuar
como intermediarios entre prestamistas y prestatarios en la realizacion de operaciones de
crédito que hayan de llevarse a cabo por medio de la emisién de bonos, documentos u
obligaciones representativos de cuotas partes del capital prestado [...]”, autorizandoseles
para el efecto “[...] intervenir en la aceptacion de los documentos constitutivos de los
contratos respectivos, asumiendo la personeria de los acreedores y siendo responsables para
con éstos de la exactitud de las estipulaciones que en ellos se contuvieren [...]”
Posteriormente se expidio la Ley 45 de 1923, la cual fue el resultado de la Mision
Kemmerer promovida por el gobierno del Presidente Pedro Nel Ospina, por medio de la cual
se creo las secciones fiduciarias de los Bancos y se les faculté para obrar como fiduciarios°
mediante la aceptacién de encargos de confianza que tuvieran como propdsito atender las
finalidades determinadas por quienes encomendaran el encargo®l. A los encargos de
confianza dicha ley los llamé “fideicomisos™®2. También se destaca que en el articulo 109 de
la Ley se dispuso que todo establecimiento bancario que reciba fondos en fideicomiso los
debia mantener separados del resto de su activo. BAENA CARDENAS explica que los encargos
de confianza autorizados a los Bancos en la Ley 45 de 1923 fueron especificamente negocios
juridicos ya regulados en el ordenamiento juridico colombiano -albacea, administracion,
registro de acciones y bonos, curatela de herencias, mandato, depésitos, entre otros- que se
caracterizaban por ser intuito personae, siendo justamente aquellos que en el common law se

y secretario del rey y tenia la tendencia de tomar definiciones sobre los casos atendiendo mas a reglas morales
que a normas juridicas. Por ello, su jurisdiccion se Ilamo equity. Por razones evidentes, cuando se frena la
evolucién del common law, el equity adquiere gran impulso, pues sus decisiones no tenian en cuenta el tipo de
writs que habia sido utilizado. Asi se inicié la utilizacion de “la equidad” concurriendo, y a veces desplazando,
los tribunales reales y hacia finales del afio 1500 se produjeron sentencias contradictorias sobre casos
analogos. Aparece el equity law como alternativa frente al derecho comun y, con Enrique IX (hacia comienzo
del siglo XV), fue reconocido el Tribula de la Cancilleria o Equity Juristition, distinguiéndose entre las acciones
legales y las acciones de equidad, atendiendo a la demanda del peticionario, fundamentada en el common law
o0 el equity law [...]” ARRUBLA PAUCAR, op.cit. pp.105-106.

2 BAENA CARDENAS. op.cit. p.892

%0 Equivocadamente el articulo 7 de la Ley 45 de 1923 se refirid a los fiduciarios como los fideicomisarios.

31 Cfr. GONZALEZ LEON, Carlos Andrés, y BOHORQUEZ ORDUZ, Antonio. (2021). El patrimonio
auténomo v la fiducia: entre las discusiones teéricas y la practica judicial para la construccion de una dogmatica
fina en Colombia. Revista Saber, Ciencia y Libertad, 16(2), 64 — 78. https://doi.org/10.18041/2382-
3240/saber.2021v16n2.7749

32 ey 45 de 1923. Articulo 7: “[...] Para los efectos de esta Ley, se entiende por fideicomiso todo encargo de
confianza de los en ella expresados, y por fideicomisario el individuo o entidad a quien se encomienda tal
encargo [...]”



denominan “negocios fiduciarios”, los cuales no eran equiparables a la propiedad fiduciaria
existente en el Cddigo Civil o con la fiducia mercantil que se introdujo posteriormente con
la expedicion del Codigo de Comercio®,

Los encargos fiduciarios que se desarrollaron con posterioridad a la expedicion de la
Ley 45 de 1923 generaron una problematica en los actos y contratos en los cuales la Bancos
intervenian. Basicamente consistia en que para la época no habia la costumbre -ni asi lo
exigian las normas- de que el Banco exteriorizara que obraba como fiduciario, de manera que
las contrapartes con quienes este forjaba vinculos no tenian como saber si el Banco actuaba
a titulo propio, esto es, comprometiendo su propio patrimonio, o actuaba en calidad de
fiduciario por razén de un encargo de confianza que desempefiaba. Todo esto se convirtié en
fuente casi inagotable de gran litigiosidad, que para la época llevo a plantear como regla
fundamental que el fiduciario seria responsable con su propio patrimonio por los actos y
contratos celebrados con terceros, a menos que exteriorizara con claridad su condicion de
fiduciario.

Sin lugar a duda la introduccién de la institucion juridica del negocio fiduciario al
ordenamiento positivo colombiano no fue la mas adecuada, y BAENA CARDENAS explica que
esto obedecio a que la redaccién de la ley que se le encomend6 a Kemmerer terminé siendo
una transcripcion de la tradicion juridica del common law, especialmente del
norteamericano*.

Con estos antecedentes, no queda duda que el modelo de inspiracion para los encargos
de confianza era el trust anglosajon, por lo que su adaptacion al sistema de leyes colombiano,
gue es de tradicion romano-germanica, se haria complejo no solo por la similitud con otras
figuras ya existentes -verbigracia el mandato o las curatelas- sino también porque el trust esta
edificado bajo un esquema de propiedad dual®®, la propiedad legal que mantiene el fiduciario
(trustee) y la propiedad en equidad de la que puede gozar el beneficiario (cestui que trust).
Y fue justamente eso una de las cuestiones que se abordaron en el proyecto del Cédigo de
Comercio®® de 1958; GONzALEZ LEON cuenta que este fue un punto capital de la discusion,
a lo que en la exposicion de motivos se refirio como el “acomodamiento del fideicomiso a
nuestro derecho” y cuya férmula para solucionarlo consistiria en dotar al fiduciario de una
condicion de propietario legal -igual a la estructura del common law- pero otorgando al
fideicomisario un derecho de propiedad condicionada que le faculte perseguir los bienes de
quienes los llegare a adquirir de manera fraudulenta o a titulo gratuito en perjuicio de sus
intereses®’. Asimismo, menciona que la exposicion de motivos del proyecto de Cédigo de

33 BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013. p.67

3 1bid. p.68

%5 RODRIGUEZ AZUERZO, Sergio. Negocios Fiduciarios. Su significacién en América Latina. Bogota: Legis.
Ed.2. 2017. pag.27

3 E| Ministro de Justicia, Rodrigo Noguera Laborde, presentd el 28 de julio de 1958 un proyecto de Cddigo de
Comercio que fue elaborado por una comision de expertos conformada por Alvaro Perez Vives, José Gabino
Pinzén, Victor Cock, Emilio Robledo Uribe, Efrén Ossa Escobar y Guillermo Barreto Ferro. En dicho proyecto
se incluy® el contrato de fiducia como un nuevo tipo contractual inspirado en el trust anglosajon.

3 GONZALEZ LEON. Fiducia y patrimonios auténomos en Colombia. op.cit. p.66
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Comercio insinuaba la existencia de un “patrimonio relativamente autbnomo” para sustentar
el derecho condicionado que se le pretendia otorgar al fideicomisario®.

Con el fracaso del proyecto legislativo, y como consecuencia de las facultades
extraordinarias otorgadas al Presidente de la Replblica mediante la Ley 16 de 1968, se
expidié el Decreto 410 de 1971 (Nuevo Cddigo de Comercio), a traves del cual se incorporo
al ordenamiento juridico la figura del contrato de fiducia mercantil. Este se aparto de las
teorias propuestas en el proyecto de 1958, y en su lugar adoptd un sistema de propiedad
unitaria como opera en Colombia bajo el régimen civil, ademas que consagro el principio de
separacion patrimonial en su articulo 1233, estableciéndose en él que los bienes
fideicomitidos deberan mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los que
correspondan a otros negocios fiduciarios.

Fue con esta norma que se acufi6 el término “patrimonio autbnomo” Yy con el cual se
hizo una clara distincién entre los bienes que integran el patrimonio del fiduciario frente a
los bienes que este posee fiduciariamente y con ocasion del contrato mismo. De esta manera,
lo que se pretendio fue darle solucion a la problematica que habia generado la Ley 45 de
1923 donde los Bancos eran llamados a la judicatura con el fin de hacerlos responsables
patrimonialmente cuando no era posible identificar en que calidad actuaban y sobre cuél
patrimonio recaian los efectos econémicos de sus actos.

No obstante, ha sido justamente el tratamiento que ha recibido el principio de
separacién patrimonial, cuya errénea interpretacion ha conducido a que implicitamente se
conviva con una institucidn juridica que no goza de personalidad juridica pero que participa
de actos juridicos como si fuese un ente autonomo al fiduciario, a lo cual le hemos optado
por decir que el patrimonio auténomo ha sido personificado.

1. Tratamiento del patrimonio auténomo en las fuentes del derecho colombiano a
partir de la expedicion del Cédigo de Comercio

Existen en el ordenamiento juridico colombiano maltiples disposiciones en las que se
involucra el patrimonio auténomo derivado del negocio fiduciario, donde si bien no es eje
central de la tematica, se le menciona y se le da un tratamiento de sujeto, el cual es el
propdsito que persigue este analisis.

La escuela clésica del derecho francés -en la cual esta inspirada el Cddigo Civil
colombiano- considera el patrimonio como una universalidad de derecho conformada por un
conjunto de bienes, derechos y obligaciones, que estan intimamente vinculados a la persona.
La Corte Constitucional lo ha definido como el conjunto de bienes, créditos y derechos de
una persona y su pasivo, deudas u obligaciones de indole econémica que constituye una
universalidad juridica®. También es un atributo de la personalidad, no solo porque emana
del sujeto como eje central del derecho, sino porque es esencial para que la persona pueda
cumplir con su cometido social y satisfacer sus necesidades pecuniarias®.

Por regla general ninguna persona puede tener mas de un patrimonio, ya que -como
se dijo anteriormente- este es un atributo personalisimo, y por tanto Unico del sujeto, sin

38 |bidem. p.76
39 Corte Constitucional. Sentencia T-553 de 1993. M.P. Hernando Herrera Vergara.
40 Ibid.
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embargo esa regla encuentra una excepcion en la fiducia mercantil, ya que por la via de este
tipo contractual se faculta expresamente al fiduciario para ser titular de mas de un patrimonio,
esto es, el patrimonio propio que emana de su personalidad juridica, pero también los
patrimonios que emergen de los negocios fiduciarios traslaticios de dominio, los cuales
podrén ser tantos como el nimero de negocios fiduciarios que administra. Asi lo ha entendido
la Corte Suprema de Justicia al decir que “[...] se ha establecido la posibilidad real de que
una misma persona tenga varios patrimonios a la vez, pero tan perfectamente delimitados
que no se tocan y por cuya existencia, precisamente a causa de esa separacion,
correlativamente se pueden generar relaciones juridicas también distintas que se
desarrollan autbnomamente [...]"4

La palabra patrimonio auténomo que utiliza el articulo 1233 del Cdodigo de Comercio,
es una expresion que tiene como proposito generar un distintivo entre el patrimonio del
fiduciario y los bienes fideicomitidos por el constituyente. Por mera deduccion l6gica, ello
significa que el patrimonio autbnomo es un conjunto de bienes que esta unido a la esencia
juridica del fiduciario, pero claramente separado de los activos que conforman su patrimonio
propio. Es por tal razén que el patrimonio autbnomo no goza de entidad propia, ni mucho
menos estd dotado personalidad juridica, justamente porque toda manifestacion de voluntad
dirigida a producir efectos sobre los bienes que integran el fideicomiso proviene del
fiduciario, el cual si goza de dicha capacidad legal y personeria juridica.

| Fideicomitente |

Transfiere
propiedad de
bienes

SOCIEDAD
FIDUCIARIA

Patrimonio

. Propio - -
Patrimonio Patrimonio
’ Auténomo U ‘ Auténomo Z
A
Patrimonio Patrimonio
Auténomo X Auténomo Y

Fuente: Imagen de elaboracion propia

Con lo dicho, pareciera que el significado del patrimonio autébnomo fuera claro, sin
embargo las interpretaciones que se han dado alrededor de su naturaleza juridica y con la
usanza del negocio fiduciario en los actos mercantiles, hoy se discute si el patrimonio
autonomo conformado en desarrollo del contrato de fiducia mercantil tiene entidad propia y
debe diferenciarse como un sujeto de derechos independiente al fiduciario.

41 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC-200-2005 del 3 de agosto de 2005, Exp.1909
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Esas interpretaciones han llevado a que en las fuentes del derecho colombiano se
presente la problematica sobre si el patrimonio autbnomo tiene entidad propia y goza de
cierto grado de capacidad a pesar de no ser persona juridica. Como se presentara mas
adelante, en las normas que se involucra al patrimonio autdnomo se le tiene en cuenta a éste
como el actor fundamental, dejando a un lado al fiduciario, poniéndolo en condicion de un
sujeto capaz de contraer obligaciones y ser titular de derechos.

Para intensificar ain mas el debate, la introduccion de dos normas en el sistema
juridico ha suscitado las cuestiones que aqui se discuten; una en relacién las obligaciones
formales del fiduciario en materia fiscal y otra referida a la manifestacion del fiduciario en
su actuar.

La primera norma corresponde a los deberes del fiduciario en materia fiscal contenida
en el numeral 5° del articulo 102 del Estatuto Tributario. En su redaccién original introducida
con el Decreto 624 de 1986 y posteriormente modificada mediante el articulo 81 de la Ley
223 de 1995, se establecia que los fiduciarios estaban obligados a cumplir con las
obligaciones formales en materia fiscal bajo su propio NIT y razén social, pero atendiendo
el deber de pagar los impuestos que se generaran como resultado de las operaciones de los
patrimonios autbnomos administrados con cargo a los recursos que integraban cada uno de
ellos. Posteriormente, en el articulo 82 de la reforma tributaria de la Ley 488 de 1998 se
modifico el numeral 5° del articulo 102 del Estatuto Tributario®?, estableciéndose que a los
patrimonios autonomos se les asignard un NIT diferente al de la sociedad fiduciaria, que
identifique de manera global a todos los fideicomisos administrados.

En buena parte se entiende que esta norma apunta a facilitar la manera en que el
fiduciario debe cumplir con sus obligaciones formales en materia tributaria con relacion a las
operaciones gue tienen incidencia directa en los patrimonios autonomos administrados, en lo
que corresponde al deber indelegable de mantener los bienes objeto de la fiducia separados
de los suyos y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios*?, sin embargo esto ha
dado cabida a que se considere que el patrimonio autbnomo si tiene la virtualidad juridica de
ser tan independiente del fiduciario, al punto que cuenta con su propio nimero de
identificacion tributaria al igual que lo tiene cualquier persona que como contribuyente debe
cumplir obligaciones formales en materia fiscal, y que por consiguiente no es solo un
apéndice fiduciario sino que goza de entidad propia.

La segunda norma que aviva el debate -aun en mayor medida que la anterior-
corresponde al articulo 1° del Decreto 1049 de 2006, hoy incorporado en el articulo 2.5.2.1.1
del Decreto 2555 de 2010. En este se mencionan dos aspectos, a saber: (i) que los patrimonios
auténomos aun cuando no son personas juridicas se constituyen en receptores de derechos y
obligaciones, lo cual ya fue analizado y comentado anteriormente, vy, (ii) que el fiduciario
debe expresar que actla en calidad de vocero y administrador del respectivo patrimonio
autonomo. Sobre esto ultimo no se puede pasar por alto los comentarios que dan lugar a las
opiniones en relacion con la dicotomia del fideicomiso y el fiduciario.

42 La redaccion actual del articulo 102 del Estatuto Tributario continlla manteniendo la asignacion de un NIT
independiente al del fiduciario para efectos del cumplimiento de las obligaciones fiscales con ocasion de las
operaciones de los patrimonios autonomos administrado, no obstante también prevé la posibilidad de contar
con un NIT individual para patrimonios autonomos, distinto al global de los negocios fiduciarios.

43 Cédigo de Comercio. Articulo 12354, num.2°
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El diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola indica que la palabra
“vocero” significa: “Persona que habla en nombre de otra, o de un grupo, institucion, entidad,
etc., llevando su voz y representacion”. Debido a que esta expresion no es una palabra técnica
ni la ley le ha atribuido un significado especial, no cabe duda de que la palabra “vocero” debe
entenderse en su sentido natural y obvio conforme la regla de interpretacion dispuesta en el
articulo 28 del Cadigo Civil, por tanto decir que el fiduciario es vocero del patrimonio
autonomo, parte de la premisa de que existe un sujeto al cual estaria representando, y dicho
sea de paso, genera alli mismo una contradiccion con la palabra “administrador”, pues no es
lo mismo ser representante** que ser administrador -al menos en el plano del derecho
mercantil- y sobre todo porque existen marcadas diferencias en la responsabilidad civil entre
una figura y la otra. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia es del criterio de que fiduciario
no es un representante del patrimonio autdbnomo, pues en su opinion “[...] en el plano
sustancial el fiduciario es quien debe obrar por el patrimonio auténomo cuando la dindmica
que le es inherente lo exija, sin que lo haga propiamente en representacion del mismo,
reservado como ciertamente se halla ésta figura a las personas naturales o juridicas [...]".
No obstante, la discusion sigue vigente ya que las mismas disposiciones normativas
consideran al fideicomiso como un receptor de derechos y obligaciones, siendo en apariencia
un sujeto distinto al fiduciario. CARDENAS MEIJIA reflexiona que al final de cuentas el
patrimonio auténomo tiene un carécter instrumental, con lo cual debe prevalecer la realidad
econdmica sobre el rigor que resultaria de aplicar el concepto de patrimonio autonomo*, y
aunque ciertamente esto es correcto dado que asi mismo opera en materia contable*® y
fiscal*’, tal manifestacion seria equivalente a reconocer que existen errores en las
disposiciones normativas, las cuales nos han llevado a consultar los propésitos de las mismas
y aplicarlas a pesar de sus fallas, lo que para muchos no puede significar otra cosa que
inseguridad juridica.

No cabe duda alguna que el hecho de involucrar al patrimonio autbnomo como sujeto
de derechos trae efectos juridicos como se pasara a explicar mas adelante, pero que a riesgo
de anticipar la conclusion, deducen responsabilidad para el fiduciario, altera la estabilidad de
los actos y contratos celebrados o ejecutados bajo dicho planteamiento, y los llevan al terreno
de las sanciones al negocio juridico.

4 La cuestion se hace aiin mas debatible puesto que el articulo 832 del Cddigo de Comercio exige para la
representacion el acto de apoderamiento de una persona a otra, es decir, un acto que involucra la concurrencia
de dos voluntades, con lo cual caemos nuevamente en la disertacion de si el patrimonio autdnomo es un sujeto
de derechos con capacidad.

45 CARDENAS MEJIA, Juan Pablo. El contrato de fiducia y el patrimonio auténomo. Bogota: Universidad del
Rosario; Asofiduciarias, 2014. p.2

46 «[..] El tratamiento contable relacionado con en (sic) un contrato de fiducia, se tratara (sic) de conformidad
con la esencia de la operacion, por lo que la entidad reconocera las operaciones y los activos dentro del
patrimonio auténomo, como si la entidad fuese quien tuviese la propiedad de manera directa [...]” Consejo
Técnico de la Contaduria Pablica. Concepto No.2021-0380 del 21 de junio de 2021.

47 La transparencia en materia fiscal se encuentra contenida en el numeral 2° del articulo 102 del Estatuto
Tributario el cual establece que el beneficiario debe reconocer los ingresos, costos y gastos devengados con
cargo al patrimonio auténomo en las mismas condiciones fiscales que le aplicarian si las actividades las hubiese
efectuado él mismo.
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A. Disposiciones del derecho privado, procesal y concursal en relacion con el
patrimonio autbnomo como sujeto

Pese a los origenes de la fiducia mercantil en el ordenamiento juridico colombiano,
actualmente existen discusiones en torno a la naturaleza de los patrimonios autbnomos, ya
que para algunos sectores estos vehiculos tienen las caracteristicas de la persona juridica®,
mientras otros los consideran sujetos de derecho sin personalidad juridica*. Tanto es asi que
algunas disposiciones legales en las cuales se menciona al patrimonio autobnomo le dan un
tratamiento de tal manera que conducen a considerarlo como un sujeto independiente al
fiduciario e inclusive lo personifican. De similar manera ocurre en la concepcion que de él
se tiene en algunas providencias judiciales, donde inclusive se le considera como un centro
de imputacion de derechos y obligaciones, o en otras palabras, un sujeto de derechos con
capacidad propia para ser titular de derechos y contraer obligaciones.

Cabe decir que todo ello es resultado de la transformacion que experimentan las
instituciones juridicas -como en este caso la fiducia- las cuales no son ajenas a las dindmicas
cambiantes del mundo de los negocios, pero especialmente por la gran influencia de la
constitucionalizacion del derecho privado.

Es asi como la mas tradicional ficcion legal del sujeto de derechos ha trascendido a
las barreras de la dualidad persona natural y persona juridica, para adentrarse en terrenos
como los que hoy las leyes y las decisiones judiciales reconocen como nuevos sujetos de
derechos, o dicho en otras palabras, sujetos de derechos de segunda generacion.

Para traerlo a colacion seleccionamos del universo de normas que abundan en la
legislacion colombiana, una muestra del derecho sustancial como es el caso del régimen
general de la libranza para ejemplificar como en este tipo de normas se le da el tratamiento
al patrimonio autbnomo de una verdadera persona, empresaria, que se dedica
profesionalmente a la actividad de financiamiento, pasando luego a abordar la temética en el
plano procesal, especificamente en la fuente de los procedimientos civiles consignada en el
Codigo General del Proceso, para al final concluir la muestra con la misma reflexion pero
desde el régimen de insolvencia empresarial.

1. Los patrimonios autbnomos como entidades operadoras de libranza

La Ley 1527 de 2012 se ocupa de regular un sistema de pago acreditado con la
remuneracion del deudor, con miras a establecer una fuente de pago directa que mitigue el

48, Al respecto LOPEZ BLANCO sostiene que “[...] Si se vuelve sobre el punto y se analiza con detenimiento la
naturaleza o mejor lo que son los patrimonios auténomos tal como hoy se aceptan, se ve que este ente tiene
todas las caracteristicas propias de la persona juridica por lo que, estimo, debe reestudiarse el concepto de
persona juridica con el fin de reformar la legislacion e incluir dentro de ese campo a los patrimonios
auténomos [...]” LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano. Ed.
9. Bogota, Dupre 2005, pag.295

4% RODRIGUEZ AZUERO es de la opinion de que “[...] a pesar de no contar con personeria juridica, el patrimonio
(auténomo) se ha reconocido como sujeto de derecho, capaz, por ende, de adquirir derechos y contraer
obligaciones [...]” RODRIGUEZ AZUERZO, Sergio. Negocios Fiduciarios. Su significacion en América
Latina. Bogota: Legis. Ed.2. 2017. pag.216
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riesgo de su incumplimiento®. Como lo indica el articulo 1, cualquier persona natural puede
adquirir productos y servicios financieros o bienes y servicios de cualquier naturaleza,
acreditados con su salario, pension u honorarios siempre que medie autorizacion de
descuento dada a su pagador. De esta disposicion normativa, sumado a las definiciones
contenidas en el articulo 2 de la misma ley, se infiere que existen relaciones juridicas en las
cuales intervienen tres sujetos: (i) el acreedor o entidad operadora, (ii) el deudor o
beneficiario y (iii) el empleador o entidad pagadora.

La relacion juridica entre el deudor y el acreedor puede consistir en un contrato por
medio del cual se pacten pagos recurrentes, verbigracia el mutuo, la compraventa con sistema
de pago a plazos, entre otros. Por su parte la relacion entre el deudor y la entidad pagadora
puede consistir en un contrato de trabajo, en la pensién bajo cualquiera de sus modalidades,
un contrato de prestacion de servicios, entre otros.

Destacamos la relacion entre el deudor y el acreedor, ya que al amparo de la Ley, el
acreedor es esencialmente una persona que vende productos, presta servicios u otorga
créditos, es decir, es una entidad dedicada profesionalmente a la actividad de
comercializacion de bienes o servicios o a la actividad de otorgamiento de créditos®..

El literal c) del articulo 2 de la Ley 1527 de 2012 indica que los patrimonios
autonomos conformados en desarrollo de contratos de fiducia mercantil pueden tener la
condicion de entidades operadoras de libranza, pero si se observa con detenimiento, los
operadores de libranza son generalmente el tipo de entidades que tienen por objeto principal
la celebracion de operaciones de libranza. En este caso, los patrimonios autbnomos no tienen
esa vocacion, ya que cumplen un papel eminentemente instrumental, como por ejemplo de
recaudo, de pagos, de procesamiento de las ventas de las operaciones de libranza, entre otros.
Si se observa con detenimiento, el articulo 5 de la Ley 1527 impone a las entidades
operadoras de libranza la obligacién de enviar a los deudores un extracto perioédico de los
créditos y la obligacion de reportarlos ante las centrales de informacion financiera. Este tipo
de obligaciones son mas del tipo de las entidades que se dedican habitualmente a la actividad
financiera.

Ahora bien, el articulo 3 de la Ley 1902 de 2018 sefiala que todas las operadoras de
libranza, sin excepcién, deben contar con un departamento de riesgo financiero al interior de
su organizacion, por medio del cual adelanten los andlisis de viabilidad, sostenibilidad,
operatividad y demas estudios con fines de prondéstico y evaluacién del riesgo financiero y
control de lavado de activos que prevenga la participacion, uso y manipulacion indebida de
negocios promovidos bajo el objeto de libranza. En otras palabras, esta exigencia responde
mas a un tipo de entidad con una estructura organizacional en la cual se gestionan los riesgos
financieros y de lavado de activos, tipicas de las organizaciones que se dedican habitualmente
al otorgamiento de créditos.

%0 Mediante Oficio 220-154350 del 12 de octubre de 2021, la Superintendencia de Sociedades explico que la
libranza fue estructurada a partir de la prohibicion contenida en el articulo 59 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
segun la cual al empleador le esta proscrito efectuar descuentos al salario del trabajador sin que medie su
autorizacion.

51 La definicion contenida en el literal c) del articulo 2 de la Ley 1527 de 2012 permite entender que los
operadores de libranza son principalmente aquellas entidades que se dedican profesionalmente a la actividad de
financiacion, sin perjuicio de que también lo sean otro tipo de entidades que presten servicios.
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Otra serie de obligaciones son las sefialadas en los articulos 2.2.2.49.3.1, 2.2.2.54.3 y
2.2.2.54.4 del Decreto 1074 de 2015 relacionados con la anotacion en el Registro Unico
Nacional de Entidades Operadores de Libranza (RUNEOL) sobre cualquier compraventa o
gravamen sobre la cartera de crédito de libranza, la revelacion al comprador de cartera de
libranza sobre los riesgos de la operacion y la situacion de la misma, y la gestion de los
riesgos en la administracion de libranzas vendidas. Esto sin contar con las demas
obligaciones que el régimen fiscal, el régimen de proteccion de datos personales y el régimen
de proteccion al consumidor le imponen a quien origine créditos y consecuencialmente
efectue el tratamiento de los datos personales de los deudores.

Aunque nada obsta para que el patrimonio autonomo se utilice como el vehiculo para
desarrollar una actividad comercial®® perfectamente licita como lo es la originacion de
créditos bajo la modalidad de libranza y su posterior administracion, si se observa en detalle
las obligaciones que la ley le impone a los operadores de libranza, no queda duda alguna que
son mas las propias que deben cumplir aquellas entidades que obra como fideicomitentes en
el contrato de fiducia mercantil que da origen al patrimonio autonomo. Con esto lo que se
quiere significar es que el operador de libranza es mas bien aquella compafiia que se dedica
profesionalmente a la actividad financiera, que cuenta con el know-how para el otorgamiento
de créditos, que cuenta con la infraestructura para el manejo de este tipo de activos, y que
tiene la experticia para la administracion de los riesgos de su actividad, no asi lo es el
patrimonio auténomo, ya que a fin de cuentas éste resulta siendo mas bien un vehiculo para
desarrollar operaciones asociadas a las operaciones de libranza, tales como la administracion
del recaudo, la venta de la cartera, la titularizacion de la cartera, entre otros fines.

El hecho de que la Ley 1527 de 2012 considere a los patrimonios autbnomos como
una entidad operadora de libranza, es claro ejemplo del desdoblamiento del sujeto y el objeto
en la figura de la fiducia mercantil. No cabe duda alguna que el legislador incurrié en una
mala interpretacion del principio de separacion patrimonial contenido en el articulo 1233 del
Codigo de Comercio, pues atribuy6 la condicion de sujeto operador de libranzas al
fideicomiso, cuando este solamente es un conjunto de bienes que, para diferenciarse del
patrimonio propio del fiduciario, se le denominé patrimonio autbnomo, pero de ninguna
manera es el sujeto, como si lo es el fiduciario.

Dicho esto, si se quisiera ser mas preciso, lo que el legislador patrio debid haber
sefialado es que los operadores de libranza podrian ser los fiduciarios, cuando en desarrollo
de un contrato de fiducia mercantil hayan recibido del fideicomitente el encargo de
desarrollar operaciones de libranza con cargo a los bienes que conforman el patrimonio
autobnomo.

2. La fiducia de garantia como mecanismo para amparar perjuicios a los
compradores de vivienda nueva

52 Tal es el caso de los patrimonios auténomos afectos a actividades empresariales de que trata el articulo 2 de
la Ley 1116 de 2006, los cuales se definen en el articulo 2.2.2.12.1 del Decreto 1074 de 2015 como aquellos
que “[...] tienen por objeto principal adelantar en forma organizada la administracion o custodia de bienes
destinados a procesos de produccion, transformacion, circulacion o prestacion de servicios [...]”
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El Decreto 282 de 2019 adiciond el Capitulo 7 al Titulo 6 de la Parte 2 del Libro 2 del
Decreto 1077 de 2015°, con el propésito de adoptar medidas de proteccion a los compradores
de vivienda nueva a propdsito de la Ley 1796 de 2016°*. Su articulo 2.2.6.7.1.1.5 prevé como
una medida de proteccidn, la conformacion de garantias para cubrir los eventuales perjuicios
que se puedan llegar a ocasionar a los propietarios de vivienda cuando los dafios se causen
dentro de los diez (10) afos siguientes a la expedicion de la certificacion técnica de
ocupacion®, siendo uno de los mecanismos de amparo la fiducia en garantia.

Al reglamentarse la garantia fiduciaria como el mecanismo seleccionado por el
constructor para amparar los perjuicios, el articulo 2.2.6.7.1.2.1 menciona las condiciones en
que se debe constituir dicha garantia. Lo que se destaca es que este articulo indica que el
constructor deberd transferir al patrimonio autbnomo activos de su propiedad o de terceros
para dichos efectos. Esta misma mencidn se repite en el numeral 3 del articulo 2.2.6.7.1.2.2
y en el parégrafo del articulo 2.2.6.7.1.2.3.

Notese como las normas en cuestion no hablan de transferir la propiedad de los bienes
al fiduciario, sino al patrimonio auténomo. Aunque se aceptara que el patrimonio autbnomo
es un sujeto de derechos como lo hemos anotado anteriormente, la transferencia del dominio
no seria posible hacerse a este por dos razones: En primero lugar porque ello seria ir en contra
del concepto natural y originario de la fiducia mercantil consagrado en el articulo 1226 del
Cdodigo de Comercio, el cual prevé que la enajenacion de bienes se hace al fiduciario, y es
dicho acto a partir del cual se forma un patrimonio autobnomo que se diferencia de los activos
del fiduciario ya que asi lo prevé el articulo 1233 del mismo estatuto. En segundo término,
porque el patrimonio auténomo carece de personalidad juridica, lo cual hace imposible en el
plano juridico que pueda expresar su voluntad de aceptar la enajenacion de los bienes y
concurrir al perfeccionamiento de la tradicion.

Este es un claro ejemplo de cdmo las normas que integran el sistema legal colombiano
igualmente incurren en la imprecision de tratar al patrimonio autbnomo como un sujeto
independiente al fiduciario, lo cual lleva a normalizar la falla y conduce a aceptar tacitamente
que el fideicomiso deja de ser un objeto y se pone en la posicion de un sujeto.

3. Disposiciones en relacion con el patrimonio autdnomo como sujeto procesal

A partir de los requisitos exigidos en las disposiciones orientadores de la tutela
judicial efectiva, la doctrina ha edificado una clasificacion de los mismos como elementos

53 Decreto Unico Reglamentario del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio

5 La Ley 1796 de 2016 tiene por objeto establecer medidas enfocadas a la proteccion del comprador de vivienda
e incrementar la seguridad de las edificaciones, en cuyos articulos 8 y 9 dispuso que el constructor y el
enajenador de unidades de vivienda nueva, estan obligados a cubrir los perjuicios patrimoniales causados a los
propietarios que se vean afectados cuando estos se produzcan dentro de los diez (10) afios siguientes a la
expedicion de la certificacion técnica de ocupacion de la vivienda.

55 De conformidad con el articulo 6 de la Ley 1796 de 2016, el supervisor técnico independiente del proyecto
de construccion debe emitir la certificacion técnica de ocupacién una vez que se haya completado la
cimentacion, la construccion de la estructura y la instalacion de los elementos no estructurales de la obra, a
excepcién de los acabados y elementos decorativos. El propésito de este certificado es verificar que la obra
haya sido supervisada adecuadamente y que la construccién se haya llevado a cabo de acuerdo con los planos,
disefios y especificaciones técnicas, estructurales y geotécnicas requeridas por el Reglamento Colombiano de
Construcciones Sismo Resistentes y aprobadas en la correspondiente licencia emitida por la curaduria urbana.
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necesarios para que surja validamente la relacion juridico procesal. A estos se les ha
denominado los presupuestos procesales. DEVIS ECHANDIA sostiene que estos requisitos
establecen las condiciones adecuadas para el inicio, desarrollo y finalizacion del rito procesal,
y que “[...] se trata de supuestos previos al proceso o requisitos sin los cuales éste no puede
ser iniciado validamente [...]°®

Uno de ellos es la capacidad para ser parte. RIVERA MARTINEZ la define como la
capacidad para ser parte de una relacion juridico procesal, como una proyeccion de la
capacidad legal contenida en el derecho sustancial®’.

El antiguo Codigo de Procedimiento Civil®® (CPC) establecia en su articulo 44 que
toda persona natural o juridica podria ser parte en un proceso, y su capacidad estaba
determinada por estar facultada para disponer de sus derechos. Esta norma fue sustituida por
el articulo 53 del actual Cédigo General del Proceso (CGP), el cual enuncia que pueden ser
parte en un proceso, las personas naturales y juridicas, los patrimonios auténomos, el
concebido, y, los demas que determine la ley.

Si se observa con detenimiento, la ley procesal otorgd capacidad para ser parte a los
patrimonios autdbnomos pese a su carencia de personalidad juridica. Y llama la atencién este
cambio, pues como se pasard a explicar, ya habian precedentes jurisprudenciales que
sustentaban la razén por la cual los patrimonios autobnomos por si solos no gozaban del
atributo de capacidad para ser parte en el contexto de los procesos judiciales, pero no en vano
se adopté una habilitacion legal pese a que la capacidad es un atributo exclusivo de las
personas, y como ya se ha dicho en repetidas ocasiones, el patrimonio autbnomo no es
persona.

Durante la vigencia del CPC, la Corte Suprema de Justicia habia sostenido que al no
ser el patrimonio autdbnomo una persona natural o juridica “[...] en sentido técnico procesal,
no tiene capacidad para ser parte en un proceso [...]”*°, en cuyo caso el fiduciario seria el
llamado a acudir al proceso como duefio de los bienes que le fueron transferidos a titulo de
fiducia mercantil. Dicha afirmacion era completamente razonable y acorde con la institucion
de la fiducia mercantil, pues la Corte partié del hecho de que el sujeto era el fiduciario, y su
comparecencia al proceso respondia al deber sefialado en el numeral 4° del articulo 1234 del
Caodigo de Comercio, consistente en llevar la personeria para la proteccion y defensa de los
bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario e inclusive del fideicomitente,
de tal suerte que el fiduciario actuaria en el proceso con la capacidad que emana de su
personalidad juridica, pero en defensa de los bienes que integran el patrimonio que administra
y no del suyo propio.

A pesar de lo anterior, en la legislacion actual se hizo explicito que el patrimonio
autonomo tiene capacidad para ser parte, aunque el articulo 54 del CGP advirtié que en estos
casos su comparecencia se debera hacer por medio del representante legal o apoderado de la
sociedad fiduciaria, quien actuara como su vocera. En consecuencia, la Corte adecuo su
postura al nuevo postulado normativo ya que recientemente afirmé que “[...] ante los

5% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general del proceso. 3? ed. 12 reimp. Buenos Aires: Universidad,
2004. p.273

5 RIVERA MARTINEZ, Alfonso. Derecho procesal civil: parte general y pruebas. Bogota: Leyer, 2016.
p.184-185

%8 Decreto 1400 de 1970

%9 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC-200-2005 del 3 de agosto de 2005, Exp.1909
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inocultables problemas que se presentan con algunas masas patrimoniales, de los cuales es
predicable la exigencia en pro o en contra de derechos y obligaciones pero que por no tener
personalidad juridica carecian de esa capacidad, se ha admitido la posibilidad de que éstas
puedan comparecer a juicio para solicitar la tutela juridica de sus derechos e intereses, ora
de aptitud para ser demandados por quienes resulten afectados por ellos. [...]"%° y
seguidamente sostuvo que uno de ellos son los patrimonios autdnomos “[...] que aun cuando
carecen de personalidad juridica pueden ser partes en los procesos judiciales [...]”%!

Asi las cosas, es posible vislumbrar que para efectos procesales, el patrimonio
autébnomo se equipara a un verdadero sujeto de derechos con plena capacidad legal, muy
similar a una persona que goza de su propia personalidad juridica, aunque en sentido técnico
procesal Unicamente®2,

No obstante lo anterior, no puede perderse de vista que si observamos con
detenimiento los articulos 54 y 85 del CGP, no queda duda alguna que los patrimonios
autonomos a los que se les reconoce capacidad para ser parte en los procedimientos
jurisdiccionales, son aquellos que surgen del contrato de fiducia mercantil, empero el
ordenamiento juridico colombiano considera la existencia de otra clase de patrimonios
autbnomos que no surgen del contrato de fiducia, y cuyos administradores no son
necesariamente sociedades fiduciarias. Tal es el caso de, por citar algunos ejemplos, (i) los
Fondos de Pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad de que trata el literal
c) del articulo 60 de la Ley 100 de 1993, (ii) los Fondos Voluntarios de Pensiones definidos
en el articulo 2.42.1.1.2 del Decreto 2555 de 2010, que de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 2.42.1.1.3 del mismo decreto, podran ser administrados por sociedades fiduciarias,
sociedades administradoras de fondos de pensiones y cesantias, y compaiiias de seguros, (iii)
los Fondos de Cesantias de que trata el articulo 159 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, (iv) el Fondo Nacional del Ganado segun las voces del articulo 32 de la Ley 101
de 1993, cuyo administrador es la Federacion Nacional de Ganaderos (FEDEGAN) o, (v) el
Fondo de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) de que trata la Ley 549 de
1999.

Surge la cuestion entonces si para esta clase de patrimonios autbnomos, que no tienen
su genesis en la fiducia mercantil, y que no todos ellos son administrados por sociedades
fiduciarias, les resultan aplicables las reglas del articulo 53 y 54 del CGP, ya sea por analogia
0 bajo cualquier otra regla de interpretacion autorizada en la érbita de la ley sustancial o la
procesal.

Otra cuestion por resolver es que el articulo 85 del CGP exige que la demanda se
acomparie de la prueba de la existencia y representacion cuando dicha informacion no conste
en bases de datos de las entidades publicas y privadas que tengan a su cargo el deber de
certificarla. Al no ser el patrimonio autbnomo una persona juridica cuya existencia y

60 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC-2215-2021 del 9 de junio de 2021, Exp.0276

61 1bid

62 Sin embargo PENA CASTRILLON considera que “[...] resultaria un contrasentido que las normas sustanciales
le impusiera al fiduciario unos deberes, o le otorgaran unos determinados derechos al mismo fiduciario o a las
demas partes, y simultdneamente se pusiera en duda su habilidad procesal para los fines de aquellos derechos
reconocidos por ley sustancial [...]” PENA CASTRILLON, Gilberto. Aspectos procesales de la fiducia
mercantil. En Revista Jurisconsulta No.2 “Estudio de la Fiducia en Colombia”. Camara de Comercio de Bogota
— Colegio de Abogados Comercialistas. Bogota: 1999. p.190.
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representacion se someta al registro publico, se hace exigible la prueba en los mismos
términos que lo requiere la norma en cuestion, esto es la prueba “[...] de su constitucion y
administracion, cuando se trate de patrimonios auténomos [...]”. Dicho mandato le es
evidentemente sencillo al fiduciario cuando es él quien pretende acudir a la jurisdiccion,
justamente porque participa de la relacion juridica subyacente del negocio fiduciario que le
da origen al patrimonio autobnomo, pero si se analiza tal exigencia desde el plano cuando el
demandante no es el fiduciario, 0 mejor dicho, de aquel que dirige su pretension contra el
patrimonio auténomo, salta a la vista que no se encuentra en las mismas condiciones que el
fiduciario, ya que él no necesariamente participa de la relacion juridica contractual en
cuestion, salvo que sea el fideicomitente, lo cual le dificulta probar la constitucion y la
administracion del patrimonio autbnomo. Y es mas gravosa para él la ejecucion de esa carga,
pues el numeral 3° de este mismo articulo sanciona la no demostracion de la existencia del
patrimonio autonomo con el fin de la actuacion procesal.

De otra parte se destaca que el articulo 54 ibidem advierte que la comparecencia del
patrimonio autonomo al proceso se hara por conducto del representante legal o apoderado
del fiduciario. Llama mucho la atencion que la norma lo haya reglado de esta manera, pues
permite inferir que se deja en un segundo plano al fiduciario, aun cuando el numeral 4° del
articulo 1234 del Cadigo de Comercio dispone que es deber del fiduciario llevar la personeria
para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del
beneficiario y aun del mismo constituyente, es decir, es un deber que la ley le impone al
fiduciario y no del representante legal de éste.

Como conclusidn de este apartado, salta a la vista que el patrimonio autdbnomo se ha
convertido sin lugar a dudas en un sujeto procesal, aun cuando no goza de personalidad
juridica, dejando al fiduciario en este escenario nada mas como su administrador, el que lo
representa en juicio y lleva su personeria, pero no como su titular juridico como
verdaderamente lo es.

En el escenario analizado, consideramos que el legislador incurrié en una falla de la
técnica de su produccién normativa, pues olvido que los patrimonios autbnomos son meros
conjuntos de bienes que se integran por la masa de activos que le transfiere el constituyente
al fiduciario, pero que por el solo hecho de hacerse diferenciar de los bienes que conforman
el patrimonio del fiduciario, no les hace merecedores de capacidad en sentido procesal. Es
acertado afirmar que el CGP no guarda congruencia con el principio de separacion
patrimonial de la fiducia mercantil y dejo de lado que el fiduciario es un tipo de persona, que
por sus caracteristicas especiales, es titular de mas de un patrimonio, pero no deja de ser la
misma persona, que para los efectos de las relaciones juridico-procesal, seria quien debe
actuar en el proceso como sujeto en clara manifestacion de su capacidad que emana de su
personalidad.

4. El patrimonio autonomo como deudor concursal

El articulo 2 de la Ley 1116 de 2006 establece que los patrimonios autbnomos afectos
a la realizacion de actividades empresariales estaran sometidos al régimen de insolvencia
empresarial. Para efectos de la aplicacion de esta norma, el articulo 2.2.2.12.1 del Decreto
1074 de 2015 entiende que los patrimonios autonomos afectos a actividades empresariales
son aquellos que tienen por objeto principal adelantar en forma organizada la administracién



21

0 custodia de bienes destinados a procesos de produccion, transformacion, circulacién o
prestacion de servicios. En esencia son las mismas actividades econdmicas que el articulo 25
del Cédigo de Comercio trae para el concepto de empresa®?.

Al respecto, CARDENAS MEJIA sostiene que la delimitacion de las actividades
empresariales a las que se refiere la ley deja por fuera a otra clase de patrimonios autdnomos
cuyos fines principales no sean estos, aun cuando de manera accidental las desarrollen®,
explicacion que ademés de ser logica, tiene sentido en términos estrictamente juridicos,
puesto que en esencia lo que la ley adopta es un régimen autbnomo y especial para la solucion
de los pasivos frente al concurso de acreedores®, sin dejar de lado que ademas es una norma
de orden publico. En similar opinion RODRIGUEZ ESPITIA considera que no todo tipo de
patrimonio auténomo tiene acceso al régimen de insolvencia, como los negocios fiduciarios
de garantia, pero en su sentir si habria cabida para los fideicomisos de administracion o los
inmobiliarios®®.

Considerando estas opiniones, la cuestion se torna un tanto polémica, porque el
concepto de empresa que trae el Codigo de Comercio es omnicomprensivo, de tal suerte que
seria preciso afirmar que cualquier tipo de acto de comercio, tan solo uno o varios de los que
lista el articulo 20, mientras se lleve de manera organizada segun las voces del articulo 25
ibidem, llevaria a la drbita de la insolvencia empresarial a los patrimonios autbnomos que
tengan por objeto uno o0 mas de dichos actos. Maxime si se tiene en cuenta que el numeral 19
del articulo 20 citado es una clausula general para la celebracion o ejecucién de cualquier
contrato o acto de comercio que terminaria encajando al patrimonio auténomo en una
empresa.

Ha de tenerse en cuenta que el articulo 1227 del Cédigo de Comercio establece que
los bienes objeto de la fiducia solo garantizan las obligaciones contraidas en cumplimiento
de la finalidad perseguida, y como lo explica RODRIGUEZ AZUERO esta es una limitacion a la
responsabilidad patrimonial cuando el fiduciario adquiere obligaciones con terceros, aunque
la misma podria romperse y proyectarse al patrimonio del fiduciario cuando lograse
probarsele extralimitacion de sus funciones o incumplimientos de sus deberes y obligaciones
en el negocio fiduciario®”. CARDENAS MEJIA afirma que esto obedece a que el patrimonio
auténomo es un instrumento finalista, donde el activo responde solamente por el pasivo, y en
linea de principio ni el fideicomitente, el beneficiario o el fiduciario estan llamados a
responder por el pasivo no cubierto®. Pero en tratdndose de las fiducias mercantiles, cuyos
fines sean esencialmente el desarrollo de una empresa, el legislador patrio acogio a este tipo
de estructuras sin personificacion juridica, justamente porque uno de los fines del régimen
de insolvencia empresarial es la recuperacion y conservacion de la empresa como unidad de
explotacion econdmica y fuente generadora de empleo®®.

63 Cfr. BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo. Lecciones de derecho mercantil. op.cit. p.27

4 CARDENAS MEJIA, op.cit. p.68

8 Cfr. ISAZA UPEGUI, Alvaro y LONDONO RESTREPO, Alvaro. Comentarios Al Régimen de Insolvencia
Empresarial. Bogota: Legis, 2011. p.38-39

% RODRIGUEZ ESPITIA, Juan José. Nuevo régimen de insolvencia. Bogota. Universidad Externado de
Colombia. 2007. p.49.

6 RODRIGUEZ AZUERO, op.cit. p.213

8 CARDENAS MEJIA, op.cit. p.67

89 Cfr. Art.1 Ley 1116 de 2006.
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El tratamiento del patrimonio autonomo como deudor concursal trae una cuestion a
resolver, y es que para estos efectos, se le considera como un sujeto independiente al
fiduciario, o dicho de otra manera, el fiduciario es un mero administrador y el patrimonio
autonomo goza de la virtualidad juridica de ser tan soberano que puede equipararsele a un
verdadero comerciante, de ahi que pueda tener la condicién de deudor concursal. La tension
aqui surge porque ante la pregunta de si los patrimonios autbnomos estan sometidos al mismo
espectro de la supervision del fiduciario por parte de la Superintendencia Financiera de
Colombia’, por qué no corren frente a ellos las reglas de recuperacion y liquidacion que el
Estatuto Organico del Sistema Financiero consagra para las instituciones financieras, asi
como también por qué en el marco del proceso de recuperacion o liquidacién judicial, quien
puede actuar como promotor o liquidador, y por ende administrador del patrimonio
autonomo, es un auxiliar de la justicia que no necesariamente sea la sociedad fiduciaria,
cuando la ley dispone como una condicion exclusiva para ser fiduciario el estar habilitado
por la Superintendencia Financiera de Colombia y organizado como sociedad fiduciaria’.

Esto ultimo ocurre porque el articulo 2.2.2.11.1.5 del Decreto 1074 de 2015,
modificado por el articulo 8 del Decreto 65 de 2020, establece que los cargos de promotor y
liquidador de patrimonios auténomos afectados al desarrollo de actividades empresariales
deben ser desempefiados por auxiliares de justicia que sean personas naturales o juridicas’®.
Es bastante cuestionable que un tercero, que inclusive puede ser una persona natural, pueda
obrar como fiduciario sin tener habilitacion por parte de la Superintendencia Financiera de
Colombia, pero aparte de ello, este caso permite ejemplificar como para este tipo de normas
el patrimonio auténomo puede inclusive ser tan independiente del fiduciario que su
liquidador no necesariamente es €l mismo sino un tercero.

Ademas de ser controversial, es antitécnico el manejo que le dan las normas del
régimen de la insolvencia empresarial al patrimonio auténomo, pues dejan completamente a
un lado al fiduciario como el principal actor de la fiducia mercantil y se centran Gnicamente
en el instrumento de dicho negocio. Y se incurre en todas estas fallas, imprecisiones y
contradicciones de normas, justamente porque el patrimonio autdbnomo no es persona, pero
dada la necesidad de hacerles aplicables tales disposiciones, lo deben equiparar a un sujeto
de derechos.

70 Cfr. GONZALEZ LEON, Carlos Andrés. El patrimonio auténomo fiduciario en el proceso de reorganizacion
empresarial. Advocatus. Edicion Especial No.21: 137 — 152. Universidad Libre Seccional Barranquilla, 2013.
p.147

"L En Concepto 2013010362-001 del 18 de marzo de 2013 la Superintendencia Financiera de Colombia precisd
gue en tanto las sociedades fiduciarias son las administradoras de los patrimonios auténomos, su vigilancia se
encuentra bajo la drbita de dicha Superintendencia.

72 Especificamente el articulo 1226 del Cddigo de Comercio indica que sdlo los establecimientos de crédito y
las sociedades fiduciarias especialmente autorizados por la Superintendencia Financiera de Colombia pueden
tener la calidad de fiduciarios.

73 La version original del articulo 2.2.2.11.1.5 del Decreto 1074 de 2015 provenia del texto del articulo 11 del
Decreto 1038 de 2009, el cual establecia que los cargos de auxiliar de justicia de promotores y liquidadores de
patrimonios autdnomos afectados a actividades empresariales solamente podian ser sociedades fiduciarias, sin
embargo la norma surtié una modificacion con el Decreto 65 de 2020 en el cual se indic6 que dichos cargos
son desempefiados por personas naturales o juridicas, que en este caso no son necesariamente sociedades
fiduciarias que hayan obtenido autorizacion del Estado para obrar como fiduciarios de acuerdo con el objeto
social exclusivo de que trata el articulo 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.
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Asi las cosas, el régimen de la insolvencia empresarial deja entrever una evidente
personificacion del patrimonio autobnomo, pues como lo expone LONDONO RESTREPO dicho
vehiculo es el Unico instrumento sin personeria juridica que puede acceder al concurso de
acreedores’, amén de que la propia Ley 1116 excluyé de su ambito de aplicacion las
empresas desarrolladas mediante contratos que no tengan como efecto la personificacion
juridica’.

No obstante, el manejo que le dan las normas examinadas al patrimonio autébnomo
como sujeto concursal no concuerdan con su verdadera esencia. Si se quisiera ser mas preciso
y abordar una adecuada ejecucion de la institucion de la fiducia mercantil en el marco de los
procesos concursales, se deberia partir de la base del fiduciario como el sujeto del concurso,
en cuyo caso lo que se deberia procurar es reorganizar los pasivos o liquidar el patrimonio
autonomo del cual es titular el fiduciario, mas nunca su propio patrimonio, lo cual es
exclusivo del régimen especial contenido en el Estatuto Organico del Sistema Financiero.

IV. Decisiones judiciales sobre el patrimonio auténomo y su condicion de sujeto de
derechos

En la préctica jurisdiccional es palpable el entendimiento de los operadores judiciales
en relacion con el patrimonio auténomo, evidenciando un importante grado de
transformacion de la institucion en el que se tiende a reconocerlo como un verdadero un
sujeto de derechos, aunque también existe parte de la jurisprudencia que mantiene el
entendimiento original del patrimonio autonomo como el conjunto de bienes vinculado a la
personalidad del fiduciario.

Para demostrarlos, tomamos como primer referente la Sentencia SC-200-2005 de la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, ya que a en esta providencia planted elementos
cardinales de la figura del patrimonio autonomo conformado a partir del contrato de fiducia
mercantil.

En primer lugar reconocio que la fiducia mercantil es el claro ejemplo de la mutacion
sobre la teoria clasica del patrimonio, la cual dictamina que ninguna persona puede poseer
mas de un patrimonio. Esto por cuanto el articulo 1233 del Codigo de Comercio le faculta al
fiduciario poseer mas de un patrimonio, el propio y los que se originan a partir de cada uno
de los negocios fiduciarios en los que interviene en calidad de administrador fiduciario’.

Seguidamente, destacé que es esencialmente un conjunto de bienes afectado al
designio del constituyente, pues el fiduciario no goza de una facultad dispositiva plena en
relacién con los bienes que le transfiere el fideicomitente -como la de cualquier propietario
en derecho pleno- sino que debe obrar conforme las instrucciones dispuestas por el
fiduciante””.

™ ISAZA UPEGUI, Alvaro y LONDONO RESTREPO, Alvaro. op. cit. p.38

> Cfr. Art.3, paragrafo, Ley 1116 de 2006.

76 Esta definicion legal sustenta la posicion que el patrimonio auténomo es un conjunto de bienes vinculado a
la personalidad del fiduciario, y al revisar la jerarquia de las fuentes del derecho mercantil, la ley es fuente
formal (con caracter vinculante) a diferencia de la jurisprudencia, que es fuente material.

A proposito, en la Sentencia Exp.0293 de 2006 [SC-065-2006] esa misma Corporacion aclaré que el
fiduciario “[...] no recibe —ni se le transfiere- un derecho real integral o a plenitud, a fuer de concluyente y
con vocacion de perpetuidad, no sélo porque en ningin caso puede consolidar dominio sobre los bienes objeto
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También recalc6 que es una universalidad que no goza de personalidad juridica, pero
que ello no significa que esté desprovisto de una verdadera persona que afronte las relaciones
que demanda el cumplimiento de las finalidades previstas en el acto constitutivo. En
consecuencia, el fiduciario -como persona juridica que si es- expresa todo lo concernientes
al patrimonio autbnomo, y desde esa perspectiva, afirmoé que no le falta un sujeto titular.

A partir de los deberes indelegables contenidos en los numerales 1 y 4 del articulo
1234 del Codigo de Comercio, hizo hincapié en que el fiduciario obra por el patrimonio
autonomo en el plano sustancial, sin que se entienda que el fiduciario lo representa justamente
porque el patrimonio autbnomo no es persona.

Fijé como regla de responsabilidad del fiduciario, aquella segun la cual cuando el
fiduciario obra en dicha condicion, los efectos de sus actuaciones producen efectos juridicos
en el conjunto de bienes que conforman el patrimonio autbnomo, a menos que cuando
interactle con terceros no exteriorice su condicion de fiduciario, lo cual puede llevarlo a
comprometer su propio patrimonio.

Finalmente apunt6 que en escenario procesal, la comparecencia al juicio se lleva por
conducto del fiduciario toda vez que éste Ultimo goza de una legitimacion sustancial
restringida por el negocio juridico que antecede la fiducia mercantil, significando de esta
manera que al no ser persona juridica, es el fiduciario quien debe comparecer y ejercer la
defensa de una providencia que eventualmente pueda producir efectos sobre la masa de
bienes que lo conforman, reafirmando asi que técnicamente el patrimonio autbnomo no es
representado por el fiduciario, sino mas bien que el fiduciario interviene en el proceso bajo
un tertium genus, es decir que comparece en razon de un cargo asumido y en calidad
particular de tal.

Todos estos elementos que se desprenden de la providencia remembrada, muestran
como el entendimiento de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia sobre el patrimonio
autonomo era el de un objeto -la masa patrimonial- integrado a la esencia juridica del sujeto
-el fiduciario- y que en linea de principio no habria representacion, sino mas bien una
condicidn especifica para el fiduciario, ya que este actia cumpliendo un designio impuesto
en el acto constitutivo, produciendo efectos patrimoniales en los bienes que administra a
partir de tal. Esta forma de entender la institucién juridica del patrimonio auténomo se aleja
de aquella segun la cual lo considera como un sujeto de derechos. El entendimiento que tiene
dicha Sala de esta Corporacion, pero mas que todo su postura como operador judicial en el
ambito del derecho privado, también fue reafirmado en la Sentencia Exp.0293 del 31 de mayo
de 2006.

Posteriormente en la Sentencia SC-5438 de 2014, la Corte Suprema de Justicia
reafirmé que el negocio fiduciario conlleva una dualidad de funciones para el fiduciario, la
primera es aquella que compete a su rol de empresario en el ramo de la industria financiera’®,

de la fiducia, ni ellos forman parte de su patrimonio (arts. 1227 y 1233 ib.), sino porque esa transferencia, de
uno u otro modo, est& condicionada por el fiduciante, quien no sélo determina el radio de accion del fiduciario,
sino que es la persona -0 sus herederos- a la que pasara nuevamente el dominio, una vez termine el contrato,
salvo que el mismo fideicomitente hubiere sefialado otra cosa [...]”

78 Las sociedades fiduciarias, por ser un tipo de institucion financiera que se desenvuelven en el marco de la
actividad financiera, bursatil y aseguradora, son entidades que gozan de autorizacion especial del estado para
poder desarrollar su objeto social, el cual es restringido y limitado a lo que la ley especialmente les faculta. A
esta delimitacion la Superintendencia Financiera de Colombia le ha dado el adjetivo de teoria de los estatutos
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realizando una actividad exclusiva para su naturaleza -la fiducia mercantil- entre otro tipo de
actividades conexas 0 accesorias a su objeto social, y la segunda consiste en las funciones
propias de la administracion de bienes de terceros a partir del contrato de fiducia mercantil,
funciones que le implican el compromiso de no confundir sus actividades como empresario
de las que surgen de los negocios fiduciarios que administran, de manera que los activos de
su propio patrimonio se mantengan aislados de los patrimonios autonomos, los cuales son de
su propiedad pero con el gravamen impuesto en los actos constitutivos y segun los
lineamientos del fiduciante. Con esta providencia, la Corte Suprema de Justicia continla
manteniendo la postura de que el patrimonio autbnomo es un conjunto de bienes integrado al
fiduciario, y que es este ultimo el actor relevante en cualquier relacién juridica que demande
el ejercicio del atributo de capacidad juridica, lo que en otras palabras supone, que es un
objeto y no un sujeto.

No obstante lo anterior, conviene traer a colacion que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia tiene una opinion diferente, pues en la Sentencia del 20 de febrero de
2013 afirmé que “[...] se ha admitido como sujetos procesales, con capacidad para
comparecer en causa judicial como demandantes o como demandados, a los denominados
patrimonios auténomos, los cuales, de acuerdo con la doctrina, son unos bienes que por
ficcion juridica tienen un representante legal, como por ejemplo entre otros, la herencia
yacente, la masa de bienes del ausente, la masa de bienes del quebrado y el patrimonio de
la fiducia, los cuales constituyen una nueva especie de sujetos de derechos y obligaciones
que, igualmente pueden ser partes en los pleitos judiciales [...]”"° Estas palabras de la Sala,
parecen haber interpretado errobneamente la explicacion de la Sala Civil en lo referente a la
intervencion de los fideicomisos en los procesos judiciales, pero al margen de ellos, lo
importante es que considera a los patrimonios autbnomos como una nueva especie de sujetos
de derechos, que por ficcion juridica tienen un representante legal®.

Ahora bien, la posicion y el entendimiento de la Corte Constitucional en relacion con
el patrimonio auténomo es claramente inclinado al de reconocerlo abiertamente como sujeto
de derechos. Ejemplo de ello es la Sentencia C-438 de 2017 donde esa Corporacion afirmo
que los patrimonios auténomos son “[...] un centro de imputacion de derechos y
obligaciones, de caracter temporal y diferente a la persona que le dio origen (fiduciante,
fideicomitente o constituyente), quien lo administra (fiduciario) y quien habra de recibirlo
(fideicomisario o beneficiario) [...]”. De esta afirmacion resaltamos que la Corte sostenga
que el patrimonio autébnomo sea (i) un centro de imputacion de derechos y obligaciones,
aspecto que como se explicd detalladamente al inicio de este articulo constituye una
caracteristica propia de los sujetos de derecho, y (ii) que sea diferente a quien lo administra,

excepcionales. En el caso de las sociedades fiduciarias, corresponden principalmente a las sefialadas en el
articulo 29 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, siendo la principal de ellas la de obrar en calidad de
fiduciario en los términos del articulo 1226 del Cédigo de Comercio; lo cual significa que ningun otra persona
-natural o juridica- puede ser fiduciario en Colombia si no tiene la autorizacidn del Estado para obrar como tal.
Cfr. Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2013098090-002 del 27 de diciembre de 2013.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia 20 de febrero de 2013, Radicacion No. 42392
8 Es cuestionable la postura que adopté la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia cuando considera que
los patrimonios autonomos -por ficcion legal- tienen un representante legal, pues para que ello sea asi, se
requiere una persona juridica de cuyo administrador se predique la figura del representante legal.
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lo cual permite entrever que para la Corte Constitucional el patrimonio auténomo es -sin
vacilaciones- un ente independiente a pesar de no tener personalidad juridica propia.

Esta postura se hace més evidente en la Sentencia T-093 de 2023 en la cual el
Patrimonio Autonomo del Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa — PA
FFIE promovio6 accion de tutela contra el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion Asociacion de Ingenieros del Valle y el sefior Miguel Octavio Charry
Rodriguez, alegando violacion de los derechos fundamentales al debido proceso, defensa,
contradiccion e igualdad, en el procedimiento de amigable composicion que fue convocado
por solicitud del Consorcio Colombia Estudia. Al examinar el asunto, pero especificamente
en el andlisis de la legitimacion de los intervinientes de la accion pablica, la Corte sostuvo
que “[...] no ha visto inconveniente en que un patrimonio auténomo interponga accion de
tutela en procura de lograr la proteccion efectiva de sus derechos fundamentales. Lo que se
exige para que pueda participar en el tramite de la tutela como parte activa es que quien
actle sea su representante legal o el apoderado judicial que este designe [...]”8. Esta
afirmacion es bastante diciente, ya que reconoce explicitamente que los patrimonios
autonomos son sujetos de derechos fundamentales.

V. Impacto del tratamiento del patrimonio autbnomo como sujeto de derechos en la
responsabilidad del fiduciario

Nos proponemos analizar como el tratamiento del patrimonio autbnomo como sujeto
de derechos afecta la responsabilidad del fiduciario, considerando tanto la jurisprudencia
como la doctrina al respecto. Este analisis busca identificar si la evolucion en el
entendimiento del patrimonio autbnomo como sujeto de derechos ha generado cambios en la
responsabilidad del fiduciario, especialmente en términos de su alcance y naturaleza.

Asi, se pretende examinar los efectos juridicos derivados del tratamiento de los
patrimonios autdbnomos como sujetos de derechos independientes al fiduciario. Al investigar
el impacto en la responsabilidad del fiduciario, se busca comprender como la evolucién de
esta figura afecta las obligaciones y el alcance de la responsabilidad del fiduciario en el
contexto del patrimonio autbnomo

Examinamos ahora la responsabilidad civil que se atribuye al fiduciario si sostenemos
que el patrimonio auténomo encaja en la categoria del sujeto de derecho. Para ello debe
tomarse como punto de partida la regla contenida en el articulo 1243 del Cadigo de Comercio
en el cual se establece que el fiduciario responderéa hasta culpa leve en el cumplimiento de su
gestién. Tal como lo anota BAENA CARDENAS, la del fiduciario es una responsabilidad de
caracter legal ya que emana directamente de la ley, y pese a que las prestaciones derivadas
del contrato de fiducia puedan conducir a otras tantas consecuencias en el campo de la
responsabilidad civil contractual, ello no es Obice para que el fiduciario sea llamado a
responder en el marco de su deber de gestion impuesto por mandato legal®. Ademas, al ser

81 Corte Constitucional. Sentencia T-093 de 2023. M.P. Diana Fajardo Rivera
8 BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario.
Ob. Cit. p.43
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ex lege dicha responsabilidad, no es dable su exoneracion por la via del contrato, ya que
tendra preeminencia el mandato legal®®.

Ahora bien, huelga decir que la actividad que desempefian los fiduciarios es de
confianza®, pero mas especificamente es una actividad marcada por la debida diligencia; no
es en vano que una persona estile confiarle a un tercero sus bienes para que los administre y
ejecute determinadas instrucciones con ellos. Su labor esta marcada por el profesionalismo,
ya que desarrollan su actividad de manera habitual a cambio de una remuneracion, es
especializada y exclusiva porque requieren de autorizacion estatal para poder llevarla a cabo,
y ademas es técnica debido a que las disposiciones que la regulan exigen una correcta
administracion de los riesgos que le apuntan a su prevencion y anticipacion.

Siendo entonces una actividad de gestion -la administracion de bienes de terceros-
ello implica una diligencia del més alto nivel. A tono, para este tipo de responsabilidad la
Corte Suprema de Justicia ha explicado que “[...] la responsabilidad contractual del
profesional, esta referida a las obligaciones de medios, resultado, garantia y seguridad [...]
y al conjunto de reglas o directrices explicitas e implicitas que regulan el ejercicio de las
profesiones, incluidos los deberes o comportamientos , en especial, los de correccion,
probidad, lealtad, fides, sagacidad, prevision, advertencia con especialidad, concrecién e
individualizacion a los servicios técnicos, financieros o practicos y a la concreta relacion o
posicion de las partes [...]”®° Es precisamente por lo cual hoy esta maxima se consiga como
clausula general atribuible a las instituciones financieras elevada a grado de principio -de
debida diligencia- en el literal a) del articulo 3 de la Ley 1328 de 2009%, que tiene su
concordancia exigible a los fiduciarios en el numeral 1° del articulo 1234 del Cddigo de
Comercio. Todo esto para anotar que el fiduciario es un profesional en su actividad, y por lo
tanto su responsabilidad es una responsabilidad con culpa, de manera que no basta la
causacion del dafio para ser responsable, sino que es forzosa la acreditacion de la relacion
causal entre su conducta y el dafio, ademas de ser necesaria su imputacion subjetiva®’.

Dicho lo anterior, recordemos que el articulo 1227 del Cédigo de Comercio delimita
la responsabilidad del fiduciario cuando actGia en la orbita de administrador del patrimonio
autonomo, ya que en el desarrollo de su gestion mediante la ejecucion de los actos dirigidos
al cumplimiento de la finalidad perseguida solamente se garantizan las obligaciones que de
ellos emanan contra los bienes objeto de la fiducia. En otras palabras, en el patrimonio
autonomo se producen los efectos patrimoniales derivados de las obligaciones que contrae el
fiduciario en desarrollo del acto constitutivo, tal como lo afirma CARDENAS MEJIA cuando
sostiengg que el patrimonio auténomo es una universalidad donde el activo responde por el
pasivo®™.

8 |bid. p.44

8 La confianza es la base del negocio fiduciario, pues en los origenes de la institucion -como el pactum fiduciae
o0 el use y el trust anglosajon- se partia de la buena fe para entregar bienes al fiduciario a fin de que cumpliera
con ellos un encargo de manera profesional y honesta a favor del beneficiario, e incluso del mismo encargante.
8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 1 de julio de 2009. Exp.00310-01

8 Esta ley corresponde a la reforma financiera adoptada en el afio 2009, cuya principal novedad fue que en su
Titulo | se adoptd el régimen de proteccion al consumidor financiero.

8 BAENA CARDENAS, Ob. Cit. p.46

8 CARDENAS MEJIA, Ob. Cit. p.2
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A pesar del contexto legal, hoy existe basta jurisprudencia que confirma que esa regla
no es absoluta, pues segun las voces de la Corte Suprema de Justicia al fiduciario se le puede
atribuir responsabilidad “[...] cuando se le sindique de haber incurrido en extralimitacion,
por culpa o por dolo en detrimento de los bienes fideicomitidos que se le han confiado,
hipotesis en la cual obviamente se le debe llamar a responder por ese indebido proceder por
el que en realidad ya no puede resultar comprometido el patrimonio autonomo [...]” y
cuando no “[...] haga conocer de los terceros con quienes entra en relacion para cumplir la
finalidad propuesta con la fiducia, desde luego que si no obra de ese modo puede llegar a
comprometer su patrimonio personal; es a él, entonces, a quien en la realizacion de los actos
que le competen como fiduciario le corresponde revelar la condicion en que actla,
precisamente para traducir en concreto el deber legal de mantener separado el patrimonio
propio de los deméas que autdbnomamente quedan a su disposicion y de estos entre si, como
dispone el articulo 1233 del C. Co. [...] ”. En sintesis, el fiduciario si puede tener
responsabilidad personal cuando no exteriorice que obra en condicion de administrador del
patrimonio autbnomo, pero también, aun cuando si lo exteriorice, el fiduciario se extralimite
en las facultades que le fueron otorgadas en el acto constitutivo y detrimento de los bienes
que conforman el patrimonio auténomo.

Y es aqui donde cabe preguntarse qué pasaria entonces si admitimos que el patrimonio
autébnomo es un sujeto de derecho, un ente independiente al fiduciario el cual es simplemente
representado por este. A caso cabrian las reglas de responsabilidad para las instituciones de
la representacion, del mandato o las analogas para los administradores® de que trata la Ley
222 de 1995. Indudablemente no es lo mismo que el fiduciario asuma una responsabilidad
profesional por gestion, que tenga una responsabilidad por representacién, de ahi que se hace
necesaria la cautela por tratar y reconocer las cosas por lo que son.

No cabe una solucién en estricto rigor juridico, maxime si se considera que la fiducia
mercantil es una institucién que cuenta con un ordenamiento organico especial, sin embargo
no se puede perder de vista que la tendencia actual ha llevado a considerar el patrimonio
autonomo como un sujeto del derecho, lo que fuerza a concluir que lo pone en la posicion de
ser sujeto de las reglas generales del derecho en materia de responsabilidad, que en este caso
seria aplicable para él mismo, pero también para quien lo representa.

A pesar de esto, la excepcion decantada por la jurisprudencia citada en lineas atras,
segun la cual el fiduciario si responderia patrimonialmente cuando excede los limites de la
fiducia mercantil y actde con dolo o culpa, abre cabida a lo que seria un nuevo fenémeno en
el cual el patrimonio auténomo no soporta los efectos de los actos del fiduciario, por lo cual
es forzoso concluir que habrian efectos juridicos patrimoniales, asociados a una
responsabilidad que ya no necesariamente es con culpa -la del profesional y de la debida
diligencia- sino también una responsabilidad objetiva.

Huelga decir que el fiduciario, por su connotacion de profesional en el ejercicio de la
actividad financiera, pero sobre todo porque se ocupa de administrar bienes de terceros, obra
con la confianza depositada por su clientela, de tal suerte que la responsabilidad que se le
exige en su gestion es de las mas exigentes, pero no sobra decir que cuando actta en calidad

8 Partiendo de la base de que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en providencia del 20 de febrero
de 2013 afirmé que los patrimonios autonomos tienen representantes legales, y conforme al articulo 22 de la
Ley 222 de 1995, dichos representantes son administradores.
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de fiduciario esté bajo la lupa de los actos y contratos que desarrolla en desarrollo de los fines
de la fiducia mercantil.

V1. Efectos juridicos del patrimonio autdnomo como sujeto de derechos

Buscamos es analizar detalladamente los efectos juridicos derivados del tratamiento
del patrimonio autbnomo como sujeto de derechos, centrandonos en la incertidumbre en
torno a la capacidad juridica del patrimonio autonomo y sus implicaciones en los negocios
juridicos y la responsabilidad del fiduciario. Este andlisis se relaciona con el propdsito
general de examinar los efectos juridicos derivados del tratamiento de los patrimonios
autonomos como sujetos de derechos independientes al fiduciario, pues al abordar
especificamente la incertidumbre en torno a la capacidad juridica del patrimonio autonomo
y sus efectos, se busca contribuir a la comprension integral de como esta situacién impacta
la seguridad juridica y la responsabilidad en el contexto de la fiducia mercantil.

El Derecho es una ciencia en constante evolucion. Las instituciones juridicas que en
principio parecen inmutables, a menudo son susceptibles de transformarse a lo largo del
tiempo, y como lo afirman MARTINEZ CARDENAS y TAPIAS ROCHA, son abundantes los
indicios que demuestran la evolucion del derecho privado en Colombia, asi como su
relevancia a nivel internacional, al punto que se debe plantear la pregunta de si, en lugar de
seguir avanzando sin un rumbo claro, seria mas beneficioso analizar detenidamente el
proposito del movimiento que impulsa esa transformacion®.

Un ejemplo notorio de esta evolucién se encuentra en la figura del patrimonio
autonomo en el contexto de la fiducia mercantil introducido en el Codigo de Comercio de
1971, que inicialmente fue concebido como un patrimonio que estaba intimamente ligado a
la esencia juridica o personalidad del fiduciario, pero ahora ha experimentado un cambio
paradigmatico, llegando a ser reconocido y tratado como un sujeto de derechos independiente
del fiduciario.

Como se ha explicado a lo largo de este documento, con el transcurso del tiempo, el
concepto de patrimonio autébnomo ha experimentado una profunda metamorfosis. La
jurisprudencia y la doctrina colombiana han comenzado a reconocer al patrimonio autbnomo
como un sujeto de derechos independiente al fiduciario. Y se ha dejado planteado que esta
evolucion se ha consolidado no solo a través de las fuentes auxiliares como la doctrina y la
jurisprudencia, sino también a partir de la ley®! en ciertos aspectos.

Ciertamente esa transformacion trae consigo efectos juridicos que valen la pena ser
recalcados. EI mas importante de ellos es la mutacién en la responsabilidad del fiduciario.
Como ya se examino, la regla general contenida en el Estatuto Mercantil dictamina que todas
las obligaciones contraidas por el fiduciario en el desarrollo de su encargo producen efectos
juridicos contra la masa de bienes que conforman el patrimonio autonomo® y que en la

% MARTINEZ CARDENAS, Betty, y TAPIAS ROCHA, Hernando. La transformacion del derecho privado
en Colombia. Revista de Derecho (Universidad del Norte), N° 45 (2016): 32-58. p.36

%1 Esta misma transformacion se presenta en el ordenamiento de la Republica Dominicana, donde se discute si
el patrimonio auténomo o no es persona juridica. Cfr. DE CAMPS GARCIA, Luis Miguel. El Fideicomiso en
la Republica: Un sujeto de derechos y obligaciones. Revista Saber y Justicia (Escuela Nacional de la Judicatura)
Vol.2, N° 10 (2016): 28-31.

92 Cfr. Cédigo de Comercio. Art.1227
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ejecucion de dicha gestion el fiduciario responde hasta por culpa leve®, siendo su
responsabilidad del tipo subjetiva o con culpa, no obstante la jurisprudencia ha trazado
excepciones donde el patrimonio propio del fiduciario se puede ver comprometido cuando
excede los fines de la fiducia mercantil y se produce una transformacién del tipo de su
responsabilidad®,

Otro de los efectos es el lugar que ahora ocupan los patrimonios autbnomos, como
sujetos procesales. Con anterioridad a la expedicion del Codigo General del Proceso era no
era admisible que los patrimonios autonomos intervinieran de manera directa en el rito
procesal, lo cual era motivo suficiente para que los jueces no reconocieran la procedencia de
la actuacion procesal; no asi ocurre en la época actual, donde el fideicomiso tiene cierto
margen de autonomia en el desarrollo de las actuaciones ante la justicia. A esto se le debe
sumar que el patrimonio autbnomo producto del contrato de fiducia mercantil es el Unico que
cuenta con dicha prerrogativa, ya que la ley los delimité a las actuaciones que se ejecutan por
conducto del fiduciario, recordando asi que fiduciarios solamente pueden ser aquellas
sociedades de servicios financieros autorizadas por el Estado especialmente para tal fin, y
que en el ordenamiento juridico existen otro tipo de patrimonios autbnomo que ni son
producto del negocio fiduciario ni son administrados por sociedades de este tipo.

Por otra parte, considerando que todavia no hay una plena aceptacion de la condicion
de sujeto de derechos del patrimonio auténomo, pues como se ha explicado a lo largo de este
documento, unos sectores de la doctrina sostienen posiciones contrarias, lo mismo que ocurre
en la jurisprudencia, creemos entonces que otro de los efectos -derivados de tal
incertidumbre- es la sancion a los negocios juridicos que se celebren en desarrollo de la
fiducia mercantil y otro tipo de responsabilidad que asumiria el fiduciario en relacion con la
representacion aparente.

Si nos ubicamos en la posicién donde desconocemos la falta de capacidad juridica del
patrimonio autbnomo, amén de que no son personas juridicas, las consecuencias de los actos
y contratos donde el patrimonio auténomo interviene en calidad de parte pueden
corresponder a la nulidad. El articulo 899 establece en su literal c) la sancién de nulidad
absoluta cuando se haya celebrado con persona incapaz absolutamente. A su turno el articulo
1502 del Cédigo Civil profesa en su literal a) que uno de los requisitos para obligarse es tener
capacidad legal. En palabras del profesor ALARCON RoJAS los contratos solo pueden ser
destruidos por el acuerdo mutuo de los contratantes o por causas legales, y aquellos
celebrados por incapaces solo pueden declararse nulos por las causas previstas respecto de
los plenamente capaces®. Es asi entonces, donde vista la hipotesis de la falta de capacidad
del patrimonio autébnomo, todos los actos celebrados teniendo al fideicomiso como parte, y
el fiduciario como un mero representante, podrian calificarse como nulos absolutamente.

Finalmente, en esa misma hipotesis, cuando el fiduciario acta como representante -
0 vocero como se le ha optado Ilamar- podria estar sometido al efecto derivado de una
representacion aparente, que segun los términos del articulo 842 del Codigo de Comercio, si
se da motivo para que se crea que una persona esta facultada por otra para celebrar un negocio

93 Cfr. Cédigo de Comercio. Art.1243

% Cfr. GONZALEZ LEON, Ob.Cit. p.84

% ALARCON ROJAS, Fernando. La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2011. p.228
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juridico, quedara obligado en los términos pactados ante terceros de buena fe exenta de culpa.
En otras palabras, el fiduciario da a entender que actda como representante de otra persona,
en este caso el patrimonio autbnomo que como ya se ha dicho tantas veces no es persona, sin
embargo concluye negocios juridicos en su nombre.

Conclusiones

En primer lugar, se examinaron las fuentes del derecho colombiano, incluyendo la
doctrina, laley y la jurisprudencia, con el fin de comprender el tratamiento de los patrimonios
autonomos como sujetos de derechos independientes al fiduciario. A través de este analisis,
se pudo evidenciar que el fenémeno de la personificacion del patrimonio auténomo es
resultado de un entendimiento errado del principio de separacion patrimonial contenido en el
Cdodigo de Comercio en la regulacion de la fiducia mercantil.

En segundo lugar, se abordd la adaptacion del modelo de trust anglosajon al
ordenamiento juridico colombiano, sefialando las complejidades derivadas de la similitud
con otras figuras existentes y la estructura de propiedad dual. Esto permitié comprender como
la adaptacion de este modelo influy6 en el tratamiento de los patrimonios auténomos en el
contexto colombiano.

Por ultimo, se exploraron los efectos en la responsabilidad del fiduciario derivados
del tratamiento de los patrimonios autdbnomos como sujetos de derechos independientes. Se
identificO que esta concepcidén generd inseguridad juridica en torno a la figura del
fideicomiso, especialmente en lo que respecta a la responsabilidad del fiduciario.

Originalmente el concepto de sujeto de derechos abarcaba solamente a las personas
naturales y juridicas, sin embargo en el contexto actual existen otro tipo de sujetos de
derechos reconocidos por la ley, los cuales no son necesariamente personas a pesar de que
carecen de personalidad juridica, como es el caso de las comunidades indigenas, el
ecosistema, los rios, entre otros.

En la concepcidn actual se reconoce la existencia de otros sujetos de derechos pero
sin capacidad, no obstante en el marco de los negocios fiduciarios existen contradicciones en
relacion con dicha idea puesto que la ley prescribe que los patrimonios autébnomos
conformados en desarrollo de contratos de fiducia mercantil pueden ser titulares de derechos
y obligaciones. Esto sucede a pesar de que en el origen histérico del negocio fiduciario no se
evidencia un desdoblamiento del fideicomiso frente al fiduciario, aunque en buena parte se
explica porque en la adaptacion del negocio fiduciario al ordenamiento juridico colombiano
se acufid el concepto patrimonio autbnomo como una forma de distinguir la masa de bienes
confiada por el fideicomitente frente a los activos que integran el patrimonio del fiduciario.

Inclusive luego de su introduccion al ordenamiento juridico colombiano con ocasion
de su tipificacion en el Cédigo de Comercio en el afio 1971, se han generado diferentes
interpretaciones y formas de entender al patrimonio autbnomo, en las cuales, por un lado se
le considera un sujeto de derechos independiente al fiduciario, y por el otro, se le considera
como un todo con el fiduciario. Ejemplo de ello son las normas ya estudiadas, donde dijimos
que si bien un patrimonio autonomo puede utilizarse como vehiculo para actividades
comerciales licitas, como la originacion y administracion de créditos bajo la modalidad de
libranza, es evidente que las obligaciones establecidas por la ley estdn més orientadas hacia
las entidades financieras profesionales que tienen la infraestructura y la experiencia
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necesarias para gestionar eficazmente este tipo de operaciones; el patrimonio autbnomo se
convierte en un instrumento para llevar a cabo diversas operaciones asociadas a la libranza,
como la administracién de recaudos y la titularizacion de cartera, entre otras funciones, pero
en este caso, la ley de libranzas personifica al patrimonio autonomo al equipararlo en el
mismo rol que desempefiaria una entidad dedicada profesionalmente a la actividad financiera.

Otro ejemplo fue planteado en las disposiciones procesales, donde a través de la
consideracién de los requisitos esenciales para que surja validamente una relacién juridico-
procesal, se destaca la nocion de los presupuestos procesales, los cuales son fundamentales
para el inicio, desarrollo y conclusion de un procedimiento jurisdiccional. En particular, la
capacidad para ser parte en un proceso es un presupuesto clave, en el cual hoy en dia se
encuentran incluidos los patrimonios auténomos, con lo cual se les otorga la facultad para
concurrir a la jurisdiccion en calidad de parte. Ademas, la necesidad de presentar pruebas de
la existencia y representacion de un patrimonio auténomo, cuando no estan registradas en
bases de datos publicas o privadas, agrega complejidad a la gestion procesal. En ultima
instancia, aunque los patrimonios auténomos se consideran sujetos procesales, esta
consideracién no otorga personalidad juridica plena, y su relacion con el fiduciario en el
proceso plantea importantes implicaciones legales y de representacion.

Asimismo, se formulé en el contexto del régimen de concursal, pues la Ley 1116 de
2006 sometio a los patrimonios autdnomos al régimen de insolvencia empresarial, siempre y
cuando a través de los mismos se desarrollen actividades empresariales. Con ello, se
cuestiona la delimitacién de la responsabilidad patrimonial de los patrimonios autonomos y
el papel del fiduciario en este tipo de proceso. La conclusion sugiere que, en el contexto de
la insolvencia empresarial, se otorga una especie de personificacion al patrimonio auténomo,
permitiéndole acceder al concurso de acreedores, lo que plantea cuestiones importantes en
términos de supervision y liquidacion.

En el plano de la fuente jurisprudencial también se observa tension en la postura de
las altas Cortes, siendo més evidente la de la Corte Constitucional que abiertamente considera
el patrimonio autbnomo como un centro de imputacion de derechos y obligaciones distinto
al fiduciario, lo que es lo mas parecido a las condiciones que naturalmente reline una persona
juridica, méaxime si ahora se lo legitima para reclamar la proteccion de derechos
fundamentales.

A raiz de todo esto, se concluye que los efectos juridicos derivados del tratamiento
del patrimonio auténomo como sujeto de derechos son la afectacién en la responsabilidad
del fiduciario y la generacion de inseguridad juridica a raiz de las diferentes posturas que
existen tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, ambas fuentes materiales del derecho
colombiano.

Como se destaco en este articulo, la responsabilidad del fiduciario estd llamada a
transformarse, pues los precedentes jurisprudenciales ahora muestran una tendencia donde el
fiduciario podria comprometer su patrimonio propio, a pesar de la usanza del patrimonio
autonomo como si fuese un sujeto independiente, mutando asi la responsabilidad en objetiva
por exceder los fines dispuestos por el constituyente.

La inseguridad juridica estd presente porque dicho tratamiento conduce también a
generar una fuente de controversias en el ambito de los negocios, pues la personificacion del
patrimonio autonomo los hace caer en el terreno de las nulidades, habida cuenta de tener a
una parte contratante sin personalidad juridica, que aunque se admita que tenga cierto grado



33

de capacidad, ello no es suficiente para la generacion de obligaciones y manifestacion propia
de voluntad.

No es pacifica la tesis del patrimonio autbnomo como un sujeto de derecho, aislado y
tan autonomo del fiduciario que pueda tener vida propia. Parte de esta cuestion radica en que
la relacion del fiduciario con el patrimonio autonomo es simbiotica, pues la razon de ser del
primero es justamente administrar bienes de terceros sin que dichos bienes se confundan con
los suyos, y en el caso del segundo vale decir que no puede subsistir sin el primero, esto toda
vez que el numeral 7° del articulo 1240 del Codigo de Comercio dispone como causal de
terminacion del contrato de fiducia la disolucion del fiduciario, causal que vale decir es de
origen legal, con todo lo que ello implica.

Mal se hace que hoy por hoy se venga aceptando que el patrimonio autbnomo sea un
sujeto de derechos, al punto que solo le falte un reconocimiento legal para adquirir
personalidad juridica, pues ello desdibuja el rol del fiduciario y su principal papel en el
ejercicio del comercio.

Las normas que se han venido produciendo a partir de la expedicion del Cédigo de
Comercio, incurren en el error de poner al patrimonio autonomo en la posicién del fiduciario,
lo que no se explica de otra forma como una falla en la técnica legislativa que conduce a
errores en la practica del derecho.

En conclusion, las investigaciones realizadas permitieron evidenciar que el
tratamiento de los patrimonios autonomos como sujetos de derechos independientes al
fiduciario responde a un entendimiento errado del principio de separacién patrimonial, lo
cual ha generado inseguridad juridica en torno a la figura del fideicomiso y efectos en la
responsabilidad del fiduciario.
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