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1. :Cualeselorigendela
Fiducia?

El instrumento fiduciario se remonta a la
figura del Pactum Fiduciae derivada de la
antigua Roma, mediante la cual se transferia
a alguien de confianza uno o varios bienes,
para una finalidad determinada, asi como a
La figura del Trust anglosajon en virtud del
cual, quien recibia los bienes entregados
adquiria un compromiso de manejo en favor
del propietario o de un tercero.

2. ¢(Qué se entiende por negocio
fiduciario?

Los negocios fiduciarios son actos de confian-
za en virtud de los cuales, una persona confia
a una sociedad fiduciaria, uno o mas bienes
con la posibilidad de transferir o no la propie-
dad de los mismos, con un objeto y una finali-
dad especifica, bien sea en beneficio del
propio fideicomitente o de un tercero.
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3. Quiénes son los intervientes
en un negocio fiduciario?

Sociedades Fiduciarias: Son entidades de
servicios financieros, autorizadas y sujetas a
la inspeccion, control y vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia,
encaminadas a desarrollar la actividad fidu-
ciariay laadministracion de Fondos de Inver-
sion Colectiva - FICs, actividades expresa-
mente les estan autorizadas por la normativi-
dad colombiana.

En cuanto al alcance de la responsabilidad
que se preedica de las sociedades fiducia-
rias, éstas responden hasta por la culpa leve
en el cumplimiento de su gestion y sus
obligaciones son de medio y no de resultado.
Las obligacionesy los derechos de la Fiducia-
ria se encuentran establecidos en el articulo
1234y siguientes del codigo de comercio.




.-'-"|_1'Asofiduciarias

Fideicomitente: Es la persona que celebra el
contrato fiduciario con la sociedad fiduciaria,
quién le encomienda una gestion determina-
da para una finalidad especifica, y transfiere
0 entrega los bienes objeto del contrato.
Adicionalmente, el Fideicomitente es quien
indica la finalidad del contrato y suministra
las instrucciones a la fiduciaria y de igual
manera puede ser o no beneficiario del nego-
cio fiduciario.

Sus derechos y obligaciones estan estableci-
dos en el articulo 1236 del Codigo de Comer-
cio, entre ellos, los que se hubiere reservado
para ejercerlos directamente sobre los
bienes fideicomitidos, exigir rendicion de
cuentas al fiduciario, asi como obtener la
devolucion de los bienes al extinguirse el
negocio fiduciario, si algo distinto no se
hubiere previsto en el acto de constitucién
del negocio.

Beneficiario: Es quien recibe los beneficios
que se deriven de la ejecucion del contrato de
fiducia, es decir, los bienes transferidos junto
con sus frutos y rendimientos generados al
momento de finalizar el contrato. Asimismo,
el beneficiario puede ser el mismo Fideicomi-
tente o un tercero designado por éste.
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Son derechos del beneficiario ademas de los
que le confiere el contrato fiduciario y la ley,
los establecidos en el articulo 1235 del
Cédigo de Comercio.

4. ;Cuales son modalidades del
Negocio Fiduciario?

Colombia cuenta con las siguientes modali-
dades de negocios fiduciarios:

a. Encargo fiduciario:

Mediante esta modalidad, se entrega a la
sociedad fiduciaria determinados bienes
para su administracién o ejecucién de deter-
minadas actividades, de acuerdo con la
finalidad e instrucciones del contrato. Sin
embargo, no se configura la transferencia de
la propiedad del bien o bienes del fideicomi-
tente entregados al fiduciario, y por lo tanto
no se constituye un patrimonio auténomo.
Procede Solamente la entrega a la sociedad
fiduciaria para su administracion o ejecucion
de determinadas actividades, de acuerdo
con la finalidad e instrucciones del contrato.
Asimismo, los bienes objeto del encargo fidu-
ciario pueden ser perseguidos y embargados
por los acreedores del fideicomitente.

(Fuente Normativa: Ley 45 de 1923, numeral
2 del articulo 29y el articulo 146 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero).

Fiducia Mercantil:

Conlleva la transferencia de la propiedad de
bienes o derechos especificos a la sociedad 5.
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5. (Qué es un Patrimonio
Autonomo?

El patrimonio autonomo NO es persona juridi-
ca, pero es receptor de derechos y obligacio-
nes derivados de la ley o de los actos realiza-
dos en desarrollo del contrato fiduciario. Su
voceria y administracién esta a cargo de la
sociedad fiduciaria, quien lleva la personeria
en las actuaciones procesales administrativas
o jurisdiccionales.

Los bienes del patrimonio auténomo no
podran ser perseguidos por los acreedores del
Fideicomitente, a menos que sus acreencias
sean anteriores a la constitucién del fideico-
miso (art. 1238 Codigo de Comercio), y se esta-
blezca por via judicial que con la transferencia
se produjo un desequilibrio en el patrimonio
del Fideicomitente que le impide satisfacer las
obligaciones contraidas con anterioridad.

Sobre la inembargabilidad de los bienes afec-
tos a la finalidad prevista en un patrimonio
auténomo, la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia del 25 enero de 2010, MP Pedro
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Octavio Munar, precisé que el inciso 1° del
articulo 1238 del Codigo de Comercio, cuyo
espiritu es establecer un mecanismo que
proteja la prenda general de los acreedores
frente a un pacto fiduciario; compete al acree-
dor preexistente, cuando no haya fraude,
demostrar que el convenio fiduciario le causo
un perjuicio y en consecuencia, tiene un
interés.

6. ¢Qué actividades pueden
realizar las sociedades
fiduciarias?

Las sociedades fiduciarias solamente pueden
realizar las actividades que les estan expresa-
mente permitidas, siendo ellas las siguientes:

a) Celebrar contratos de Fiducia Mercantil
en los términos del articulo 1226 vy
siguientes del Cédigo de Comercio.

b) Celebrar contratos de Encargo Fiducia-
rio, con el objeto de realizar inversiones,
administrar bienes o ejecutar activida-
des relacionadas con el otorgamiento de
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garantia por terceros para asegurar el
cumplimiento de obligaciones, la admi-
nistracion o vigilancia de los bienes
sobre los que recaigan las garantias y la
realizacién de las mismas.

Obrar como Agente de transferencia y
registro de valores.

Obrar como representante legal de tene-
dores de bonos

Obrar, en los casos en que sea proceden-
te con arreglo a la ley, como sindico,
curador de bienes o como depositario de
sumas consignadas en cualquier juzga-
do, por orden de autoridad competente
o por determinaciéon de personas que
tenga facultad legal para designarlas
para tal fin.

Actuar como agente de manejo en
procesos de Titularizacion en procesos

de titularizacion.

Prestar servicios de asesoria financiera.
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Emitir bonos por cuenta de una fiducia
mercantil constituida por un ndmero
plural de sociedades.

Obrar como representante de tenedores
de bonos.

Administrar Fondos de Pensiones Volun-
tarias en los términos del numeral 1° del
articulo 168 del Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero, recibiendo los recur-
sos aportados e invirtiéndolos para el
beneficio del fideicomitente o para el
pago de las pensiones que se causen.

Administrar cartera y acreencias de
entidades financieras que han sido
objeto de toma de posesién por parte de
la Superintendencia Financiera de
Colombia para liquidacion.

Administrar Fondos de Inversion Colectiva.

Actuar como custodio de valores.

Administrar fondos de capital privado.
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o) Celebrar contratos de Cuentas de
Margen.

p) Actuar como Agente Liquidador para la
liquidacién de entidades publicas del
orden nacional, modificado por la Ley
1105 de 2006, y para la liquidacion de
empresas.

g) Realizar las operaciones de intermedia-
cion en el mercado de valores.

r)  Actuar como administrador fiduciario en
relacion con bienes de personas con
incapacidad mental o menores de edad.

s)  Actuar como administrador de inversidn
extranjera en los términos del art. 26
Decreto 2080 del 18 de octubre de 2000.

t)  Actuar como agente de manejo dentro
del marco de procesos de titularizacion
de activos hipotecarios y no hipotecarios.

(Fuente: Articulo 29° del Estatuto Organico del
Sistema Financiero; Circular Basica Juridica
de la Superintendencia Financiera Parte |,
Titulo Il Capitulo I, Numeral 1.2).
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7. ¢Cuales son los principios y
deberes de las sociedades
fiduciarias?

La actividad fiduciaria se inspira en principios
de buena fe, lealtad y equilibrio contractual,
consecuencia de lo cual, la Superintendencia
Financiera de Colombia destaca entre otros,
los siguientes deberes de las sociedades
fiduciarias:

. Deber de informacion sobre los riesgos
y demas aspectos del negocio fiduciario

«  Deberde asesoria

. Deber de proteccion de los bienes fidei-
comitidos

. Deber de lealtad y buena fe

. Deber de diligencia, profesionalidad y
especialidad

«  Deberde prevision

. Deber de evitar clausulas que desnatu-
ralicen el negocio fiduciario, su objeto o
menoscaben un derecho, o exima a las
fiduciarias de responsabilidades que la
ley le asigna o que la faculten para
modificar unilateralmente el contrato.

(Fuente: Art. 1234 C. Co; Circular Basica Juridi-
ca de la Superintendencia Financiera Parte I,
Titulo Il Capitulo I, Numeral 2.2.1).
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:Cuales son las prohibiciones a
las que se sujeta el negocio
fiduciario?

Estan prohibidos por disposiciones legales
los siguientes negocios fiduciarios:

1.

Los negocios fiduciarios que sirvan de
instrumento para realizar actos o
contratos que no pueda celebrar direc-
tamente el fideicomitente de acuerdo
con las disposiciones legales.

Los negocios fiduciarios secretos.

Aquellos negocios que designen diferen-
tes beneficiarios en forma sucesiva.

Los encargos y contratos que celebren
las sociedades fiduciarias, no podran
tener por objeto la asuncion por parte
de éstas de obligaciones de resultado,
salvo aquellos casos en que asi lo
prevea la ley.

Conductas que conlleven abusos
contractuales o clausulas que afecten el
equilibrio contractual o den lugar a
abuso de posicion dominante. La
Superintendencia Financiera establecié
las clausulas, estipulaciones o practicas
que se consideran abusivas.

(Fuente: Cédigo de Comercio - Art. 1230;
Circular Basica Juridica SFC Parte Il Tit. II,
Cap. l. Numeral 2.2.3).
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¢Qué se considera como
practica insegura y conflicto
de interés en el negocio
fiduciario?

Son practicas inseguras:

1.

La celebracién de contratos cuyo objeto
prevea la obtencion de recursos
mediante la vinculacion de terceros, o
que impligue recepcién de aportes con
cargo al pago del precio de los derechos
de beneficio cedidos, en los cuales la
fiduciaria no se reserve la facultad de
oponerse al ingreso de dichos terceros,
0 no asuma responsabilidad de verificar
la legalidad de tales operaciones y la
licitud de los recursos.

La celebracion de contratos de fiducia
donde se garanticen rentabilidades.

En relacion con potenciales conflictos
deinterés en el desarrollo de los contra-
tos fiduciarios, es deber de las socieda-
des fiduciarias evaluar e identificarlos
frente a cada caso, a fin de adoptar las
medidas necesarias para superarlos.

(Fuente: Circular Basica Juridica SFC Parte Il
Tit. I, Cap. I. Numeral 2.2.4 y 2.2.5; numeral 9,
articulo 146° del EOSF.).
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10. ;Qué formalismog se requieren
para la celebracion de un
contrato fiduciario?

El contrato fiduciario debe constar en un
documento y no requiere de la solemnidad
de la escritura publica cuando se trate exclu-
sivamente de bienes muebles, pero si la
transferencia se halla sujeta a registro,
debera registrarse en los términos de la ley
que asi lo disponga.

Cuando el contrato de fiducia mercantil
verse sobre bienes inmuebles, debe constar
en escritura publica e inscribirse en la ofici-
na de registro e instrumentos publicos del
lugar donde dichos bienes se encuentren
ubicados.

En los contratos de fiducia con fines de
garantia se requiere su inscripcion en el
registro de garantias mobiliarias ante la Con-
federacion de Camaras de Comercio, adicio-
nal al registro especial cuando la transferen-
cia o propiedad del bien mueble esté sujeta
al mismo.

Tratdndose de patrimonios auténomos afec-
tos a actividades empresariales, se requiere
registro como requisito de procedibilidad
para la admision en procesos de insolvencia,
sin perjuicio de cualquier inscripcion o regis-
tro que, de acuerdo con la clase de acto o con
la naturaleza de los bienes deba hacerse
conforme a la ley.
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11. Estipulaciones en los negocios
fiduciarios

La Superintendencia Financiera de Colombia
ha impartido instrucciones generales acerca
del contenido de los diferentes tipos de
negocios fiduciarios; respecto de los mode-
los de Contratos de Adhesion o de Prestacion
Masiva de Servicios dispone que deben ser
evaluados previamente por ella. En términos
de dicho organismo de vigilancia y control,
estos contratos se definen asi:

. Contratos de adhesion: son los elabora-
dos unilateralmente por la fiduciaria,
cuyas clausulas o condiciones no pueden
ser discutidas libre y previamente por los
clientes, limitandose éstos a expresar su
aceptacion o a rechazarlos en su integri-
dad, o aquellos que sean predetermina-
dos en un contrato al que después de
celebrado adhieren otros fideicomitentes,
quienes sélo pueden expresar su acepta-
cién o a rechazarlos en su integridad.

. Contratos de prestacion masiva: son
aquellos cuyo texto se utiliza indistinta-
mente con diferentes personas en variosy
futuros negocios por ser su contenido
similar y uniforme generalmente en
formularios o documentos idénticos o
similares. Estos contratos responden
ademas en la mayoria de los casos al
concepto de contrato de adhesion.
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12. ;Cuales son los tipos de
negocios fiduciarios?

Se han desarrollado diversos productos fidu-
ciarios que adquieren sus denominaciones
en funcién de las finalidades para las cuales
se configuran, tipologia que ha sido definida
por la misma Superintendencia, asi:

1. Fiducia de inversion

En este negocio fiduciario la finalidad es la
inversion a cualquier titulo de sumas de
dinero, de conformidad con las instrucciones
del Fideicomitente en el respectivo contrato.
Este negocio puede realizarse a través de
contratos de fiducia mercantil o de encargos
fiduciarios, siendo necesario que en los
contratos se indique la modalidad bajo la
cual se celebran.

Se identifican dos tipos de fiducia de inver-
sion:

a. Fideicomisos de inversién con destina-
cion especifica: E ste negocio consagra
como finalidad principal la inversion o
colocacién a cualquier titulo de sumas
de dinero, siguiendo Unicamente las
instrucciones impartidas por el fideico-
mitente. La inversion de los recursos de
las entidades estatales del orden nacio-
nal y territorial esta sujeta a regulacion
de caracter especial.

b. Administracion de inversiones de
fondos mutuos de inversién. Es el nego-
cio fiduciario celebrado con los fondos
mutuos de inversion para la administra-
cion de sus inversiones.
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2. Fiducia de Administracion.

En este negocio el fideicomitente entrega un
bien o bienes a la sociedad fiduciaria, con o
sin transferencia de la propiedad, para que los
administre y desarrolle la gestion encomen-
dada, destinandolos junto con los respectivos
rendimientos, si los hubiere, al cumplimiento
de la finalidad del respectivo contrato, distin-
guiéndose la siguiente tipologia:

a. Administracion y pagos. Su objeto es la
administracion de sumas de dinero u
otros bienes con el fin de destinarlos al
pago oportuno de obligaciones identifi-
cadas en el contrato fiduciario.

b.  Administracion de procesos de titulari-
zacién. Su objeto es la emision y/o
administracion de una emision de valo-
res en un proceso de titularizacion de
activosy bienes.

c.  Administracion de cartera. Tiene por
finalidad principal la administracién de
carteras productivas e improductivas de
entidades financieras y/o del sector real.

d.  Administracién de procesos concursa-
les. Se presenta cuando la fiduciaria es
designada como agente liquidador o
promotor de un proceso concursal, para
la administracion de los recursos afec-
tos a su finalidad.

3. Fiducia Inmobiliaria

En la Fiducia Inmobiliaria la finalidad es la
administracion de recursosy bienes afectos a
un proyecto inmobiliario, o a la administra-
cion de los recursos asociados al desarrollo y
ejecucion de dicho proyecto.
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Las sociedades fiduciarias deben identificar
los riesgos del negocio a celebrar mediante la
evaluacion de sus particularidades, contar
con contratos adecuados y divulgar la infor-
macion al publico sobre el alcance de su
participacion en el proyecto, seglin la moda-
lidad de la fiducia inmobiliaria.

Existen distintas modalidades de fiducia
inmobiliaria, cominmente conocidas y clasi-
ficadas por la Superintendencia Financiera,
como:

a. Fiducia inmobiliaria de preventas. En
virtud de la cual se encarga a la sociedad
fiduciaria del recaudo y administracion de
los dineros provenientes de la promocion
del proyecto inmobiliario entregados por
los interesados en adquirir los inmuebles
del proyecto, mientras se cumplen ciertas
condiciones necesarias para ser destina-
dos al desarrollo del mismo.

b.  Fiducia Inmobiliaria de tesoreria. Su
finalidad es encargar a la sociedad
fiduciaria de la inversién y administracion
de los recursos destinados a la ejecucion
del proyecto inmobiliario, conforme lo
establecido en el respectivo contrato
fiduciario.
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C.  Fiducia mercantil, se constituye un patri-
monio autébnomo, al que se le transfiere el
inmueble a partir del cual se adelantaréa el
proyecto inmobiliario, y se transfieren o
no otros bienes o recursos con el fin de
que la fiduciaria efectle los pagos del
proyecto segln las instrucciones sefiala-
das en el contrato, y para que posterior-
mente transfiera las unidades construidas
a los adquirentes.

4, Fiduciaen Garantia

En la fiducia en garantia se amparan obliga-
ciones de un deudor a favor de uno o varios
acreedores, mediante la afectacion de un
bien a dicha finalidad y la estipulacion de un
procedimiento para obtener la satisfaccidn
del crédito en caso de incumplimiento.

La vinculacion del Acreedor Garantizado
genera unos efectos juridicos y econdémicos,
pues adquiere derechos y obligaciones de
acuerdo con lo previsto en el respectivo
contrato y en la ley, especialmente en su
propio interés, y de igual forma, debera dar
aviso a la fiduciaria, cuando se produzca el
incumplimiento de la obligacién amparada.
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A los contratos de fiducia en garantia le son
aplicables las disposiciones contenidas en la
Ley 1676 de 2013 sobre garantias mobiliarias,
en lo referente al registro, oponibilidad y
restitucion del bien objeto de comodato
precario. Su registro tiene como efecto la
exclusion de la masa de la liquidacion de los
bienes transferidos, en provecho de los
beneficiarios de la fiducia.

Segln clasificacion de la Superintendencia
Financiera, la fiducia en garantia puede
presentar las siguientes modalidades:

Fiducia en garantia propiamente
dicha

Es la modalidad en que se entregan unos
bienes a la sociedad fiduciaria con la finali-
dad de garantizar el cumplimiento de obliga-
ciones a cargo del Fideicomitente o a cargo
de terceros, y a favor de uno o varios acree-
dores. En caso de incumplimiento, se acude
a la venta o remate del bien o bienes para
que con su producto se satisfaga la obliga-
cion incumplida, o en su lugar se efectle la
dacién en pago. Cuando se trate de flujos de
caja afectos a la garantia, el pago se surte
mediante la destinaciéon de los recaudos al
respectivo pago.

N

ABC: TODO LO QUE DEBE SABER SOBRE
NEGOCIOS FIDUCIARIOS

4 y, Educacién
.~ Financiera

b. Fiduciaen garantiay fuente de

pagos

En este negocio fiduciario se transfiere o
entrega de manera irrevocable a una socie-
dad fiduciaria un flujo futuro de recursos
producto de una cesién de derechos econé-
micos, que se destinaran a garantizar el cum-
plimiento de una obligacion y a la atencién
de la deuda.

Negocios fiduciarios a través de la
cual se comercializan participacio-
nes fiduciarias

5'

Son aquellos negocios en virtud de los cuales
una persona natural o juridica, mediante la
transferencia de la propiedad a una sociedad
fiduciaria, de uno o mas bienes determina-
dos, prevé la comercializacién de participa-
ciones fiduciarias en un fideicomiso, las
cuales otorgan al inversionista el derecho a
participar de los resultados econémicos del
proyecto de que se trate, sin que conlleve la
propiedad del bien objeto del proyecto. Se
desarrollan a través de las fases de estructu-
racion, desarrollo del proyecto y operacién
de una actividad prevista como finalidad del
negocio.

Adicionalmente, los contratos a través de los
cuales se comercialicen las participaciones
son considerados de adhesion o prestacion
masiva.

Fiducia con recursos del sistema
general de seguridad social y otros
relacionados

6.

Su objeto es la entrega a una sociedad fidu-
ciaria de recursos o bienes para la atencion
de pasivos pensionales con la finalidad de
que los administre y realice los pagos u
operaciones relacionadas segln el destino al
cual estan afectos los recursos.
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