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PLAN DE FORMACION DE LA RAMA JUDICIAL

PROGRAMA DE FORMACION JUDICIAL ESPECIALIZADA EN EL AREA CIVIL, AGRARIO Y
COMERCIAL

PRESENTACION

El Modulo de Reflexiones sobre Algunos Contratos Comerciales forma parte del Programa de
Formacién Judicial Especializada en el Area Civil, Agrario y Comercial del Plan de Formacién de la
Rama Judicial, aprobado por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y construido
por la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” de conformidad con su modelo educativo y enfoque
curricular integrado e integrador y constituye el resultado del esfuerzo articulado entre Magistradas,
Magistrados y Jueces, Juezas y la Red de Formadores y Formadoras Judiciales, los Comités Académicos
y los Grupos Seccionales de Apoyo, bajo la coordinacion del Magistrado Néstor Ratl Correa Henao, con
la autorfa del doctor MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ, quien con su conocimiento y
experiencia y con el apoyo permanente de la Escuela Judicial, se propusieron responder a las
necesidades de formacién desde la perspectiva de una administracion de justicia cada vez mas justa,
oportuna y cercana a todos los colombianos.

El Médulo de Reflexiones sobre Algunos Contratos Comerciales que se presenta a continuacion,
responde a la modalidad de aprendizaje autodirigido orientado a la aplicaciéon en la practica judicial,
con absoluto respeto por la independencia judicial, cuya construccién responde a los resultados
obtenidos en los talleres de diagnostico de necesidades que se realizaron a nivel nacional con servidoras
y servidores judiciales y al monitoreo de la practica judicial con la finalidad de detectar los principales
nucleos problematicos, frente a los que se definieron los ejes tematicos de la propuesta educativa a cuyo
alrededor se integraron los objetivos, temas y subtemas de los distintos microcurriculos. De la misma
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manera, los conversatorios organizados por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura a través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, sirvieron para determinar los
problemas juridicos mas relevantes y ahondar en su tratamiento en los modulos.

El texto entregado por el autor MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ fue validado con los
Funcionarios y Empleados de los Comités Académicos quien con sus observaciones enriquecieron este
trabajo.

Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que todos los médulos, como
expresion de la construccion colectiva, democratica y solidaria de conocimiento en la Rama Judicial,
estdn sujetos a un permanente proceso de retroalimentacion y actualizacion, especialmente ante el
control que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagogico de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”

La Escuela Judicial como Centro de Formacién Judicial Inicial y Continua de la Rama Judicial responde
al modelo pedagogico sistémico y holista de la educacion, es decir, que el conocimiento se gesta y
desarrolla como resultado de un proceso de interacciéon sistémica entre pares, todos los cuales
participan de manera dindmica como formadores o discentes, en el contexto de innovacion,

investigacion y proyeccion social de las sociedades del conocimiento, a partir de los siguientes criterios:

. Respeto por los Derechos Fundamentales.

. Respeto por la independencia de Jueces y Juezas.

J Un modelo basado en el respeto a la dighidad humana y la eliminacién de todas las formas de
discriminacién

. Consideracion de la diversidad y la multiculturalidad.

. Orientacion hacia el ciudadano.

. Una dimension personalizada de la educacién.

J Enfasis en una metodologia activa apoyada en el uso de las TICs en educacién, con especial
énfasis en las tecnologias de educacion virtual B-learning.

. Mejoramiento de la préactica judicial

. Compromiso socializador.

. Dimensidn creativa de la educacion.
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J Aproximacion sistémica, integral e integrada a la formacion.
. Aprendizaje basado en el estudio de problemas a través del método del caso y el andlisis de la

jurisprudencia.

La EJRLB desarrolla la gestion pedagdgica con base en los tres ejes fundamentales alrededor de
los cuales se fundamenta la sociedad el conocimiento: investigacion académica aplicada, el Plan de
Formacion de la Rama Judicial y la proyeccion social de la formacion.

1. Investigacion Aplicada: Conjunto de actividades que posibilita la integracion de todos los
elementos que contribuyen al desarrollo, la introduccion, la difusion y el uso del conocimiento.

2. Plan de Formacion: Desarrollo de la capacidad y las condiciones para que los discentes
construyan su propio modelo interpretativo de la realidad en basqueda de lograr la transformacion de
su proyecto de vida y del contexto en el que interactta. El aprendizaje se asume como el resultado de la
interaccidn entre pares que con su experiencia se convierten en insumos de los unos para con los otros y
de esta manera enriquecen los elementos y juicios para la toma de decisiones.

3. Proyeccion Social de la Formacion: Se trata de la extensién de los programas de formacion
que realiza la EJRLB a comunidades distintas a los servidores y servidoras de la Rama Judicial. Se
concibe el rol que la Escuela Judicial tiene como integradora de conocimiento y su labor de proyectarlo
no solo dentro de la Rama Judicial sino también en todas las comunidades que tienen que ver con la
formacion en justicia bajo todas sus manifestaciones.

Igualmente, el modelo pedagogico se enmarca dentro de las politicas de calidad y eficiencia
establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sectorial de Desarrollo, con el proposito
de contribuir con la transformacion cultural y el fortalecimiento de los fundamentos conceptuales, las
habilidades y las competencias de los y las administradoras de justicia, quienes desarrollan procesos
formativos sistematicos y de largo aliento orientados a la cualificaciéon de los mismos, dentro de
criterios de profesionalismo y formacion integral, que redundan, en ultimas, en un mejoramiento de la
atencion de los ciudadanos y ciudadanas.
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Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disehado y aplicado desde la practica
judicial para mejorar la organizacion; es decir, a partir de la observacion directa del problema, de la
propia realidad, de los hechos que impiden el avance de la organizacion y la distancian de su misién y
de sus usuario/as; invita a compartir y generalizar las experiencias y aprendizajes obtenidos, sin
excepcion, por todas las y los administradores de justicia, a partir de una dindmica de reflexion,
investigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucion oportuna, e integracion de sus
conocimientos y experiencia para organizar equipos de estudio, compartir con sus colegas, debatir
constructivamente los hallazgos y aplicar lo aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para lograr estandares de rendimiento que permiten calificar la
prestacion pronta y oportuna del servicio en ambitos locales e internacionales complejos y cambiantes;
crear relaciones estratégicas comprometidas con los “usuarios y usuarias” clave del servicio publico;
usar efectivamente la tecnologia; desarrollar buenas comunicaciones, y aprender e interiorizar
conceptos organizativos para promover el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demads servidores y
servidoras no son simples transmisores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de una realidad que les
es propia, y en la cual construyen complejas interacciones con los usuarios y usuarias de esas unidades
organizacionales.

Aprendizaje social

En el contexto andragdgico de esta formacion, se dota de significado el mismo decurso del
aprendizaje centrandose en procesos de aprendizaje social como eje de una estrategia orientada hacia la
construccion de condiciones que permitan la transformacion de las organizaciones. Es este proceso el
que lleva al desarrollo de lo que en la reciente literatura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina
como la promocion de sociedades del aprendizaje “learning societies”, organizaciones que aprenden “learning
organizations”, y redes de aprendizaje “learning networks”1.

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comisién Europea, 1997.
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Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles definidos en el esquema
mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organizacional, (c) nivel sectorial o nivel de las instituciones
sociales, y (d) nivel de la sociedad. Los procesos de apropiacion de conocimientos y saberes son de
complejidad creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo de la creatividad y el espiritu
innovador de cada uno de los y las participantes, busca convertir esa informacién y conocimiento
personal, en conocimiento corporativo util que incremente la efectividad y la capacidad de desarrollo y
cambio de la organizacional en la Rama Judicial, trasciende al nivel sectorial y de las instituciones
sociales contribuyendo al proceso de creacion de “lo publico” a través de la apropiacion social del
mismo, para, finalmente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que pueden
involucrar cambios en los valores y las actitudes que caracterizan la sociedad, o conllevar acciones
orientadas a desarrollar una capacidad para controlar conflictos y para lograr mayores niveles de
convivencia.

Curriculo integrado-integrador

En la busqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos se requiere partir de la
construccion de niicleos problemiticos, producto de la investigacion y evaluacion permanentes. Estos
nucleos tematicos y/o problematicos no son la unién de asignaturas, sino el resultado de la integracion
de diferentes disciplinas académicas y no académicas (cotidianidad, escenarios de socializacion, hogar)
que alrededor de problemas detectados, garantizan y aportan a la soluciéon de los mismos. Antes que
contenidos, la estrategia de integracion curricular, exige una mirada critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la “ensefianza dialogante”
se base en la conviccidon de que el discurso del formador o formadora, serd formativo solamente en el
caso de que él o la participante, a medida que reciba los mensajes magistrales, los reconstruya y los
integre, a través de una actividad, en sus propias estructuras y necesidades mentales. Es un didlogo
profundo que comporta participacion e interaccion. En este punto, con dos centros de iniciativas donde
cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor del otro, la sintesis pedagdgica no
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puede realizarse mas que en la interaccion- de sus actividades orientadas hacia una meta comun: la
adquisicion, produccidn o renovacion de conocimientos.

Aplicacion de la Nuevas Tecnologias

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través de la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla”, consciente de la necesidad de estar a la vanguardia de los avances tecnoldgicos
al servicio de la educacion para aumentar la eficacia de loa procesos formativos ha puesto al servicio de
la Rama Judicial el Campus y el Aula Virtuales. Asi, los procesos formativos de la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla”, se ubican en la modalidad b-learning que integra la virtualidad con la
presencialidad, facilitando los escenarios de construccion de conocimiento en la comunidad judicial.

La virtualizacion de los programas y los mddulos, permite actualizar los contenidos en tiempo real y
ampliar la informacién, ofrece la oportunidad de acceder a una serie de herramientas como videos,
audios, animaciones, infografias, presentaciones multimediales, hipertextos, etc., que hacen posible una
mayor comprension de los contenidos y una mayor cobertura.

Planes de Estudio

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el modelo educativo de la Escuela,
en donde los autores/as contaron con el acompanamiento de la Red de Formadores y Formadoras
Judiciales constituida por Magistrados y Jueces, quienes con profundo compromiso y vocacién de
servicio se prepararon a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial tanto en los aspectos
pedagogicos y metodologicos, como en los contenidos del programa, con el propdsito de facilitar el
proceso de aprendizaje que ahora se invita a desarrollar a través de las siguientes etapas:

Etapa I. Preparatoria. Reunion Preparatoria. Con esta etapa se inicia el programa de formacion;
en ella la red de formadores/as con la coordinacidon de la Escuela Judicial, presenta los objetivos, la
metodologia y la estructura del curso; se precisan los modulos transversales y basicos que le sirven de
apoyo, y se reitera el uso del Aula y Campus Virtuales. Asi mismo, se lleva a cabo el Anidlisis Individual
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tanto de los mddulos como del caso integrado e integrador cuyas conclusiones se comparten mediante
su publicacion en el Blog del Curso.

Etapa II. Integracién a la Comunidad Judicial. Los resultados efectivos del proceso formativo,
exigen de los y las participantes el esfuerzo y dedicaciéon personal, al igual que la interacciéon con sus
pares, de manera que se conviertan el uno y el otro en insumo importante para el logro de los
propositos formativos. Esta etapa esta conformada por cuatro fases claramente identificables:

La Reunion Inicial del Mddulo en la cual se presentan los objetivos del mddulo, la agenda, las
guias didacticas y los materiales para su estudio y se fijan los compromisos pedagdgicos por parte de
los y las discentes con el curso de formacion que inician.

El Andlisis Individual que apunta a la interiorizaciéon por parte de cada participante de los
contenidos del programa, mediante la lectura, estudio y andlisis del mddulo, el desarrollo de los casos y
ejercicios propuestos en el mismo, con apoyo en la consulta de jurisprudencia, la doctrina y el bloque de
constitucionalidad, si es del caso.

El Foro Virtual constituye la base del aprendizaje entre pares cuyo proposito es buscar espacios
de intercambio de conocimiento y experiencias entre los y las participantes mediante el uso de las
nuevas tecnologias, con el fin de fomentar la construccion colectiva de conocimiento en la Rama
Judicial.

El Conversatorio del Curso que busca socializar el conocimiento, fortalecer las competencias en
argumentacion, interpretacion, decision y direccion alrededor del estudio de nuevos casos de la practica
judicial previamente seleccionados y estructurados por los formadores y formadoras con el apoyo de
los expertos, asi como la simulacion de audiencias y juego de roles, entre otras estrategias pedagdgicas.

Etapa III. Aplicacién a la Prdctica Judicial: La aplicacion a la practica judicial es a la vez el
punto de partida y el punto de llegada, ya que es desde la cotidianidad del desempefio laboral de los
servidores que se identifican los problemas, y, mediante el desarrollo del proceso formativo, se traduce
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en un mejoramiento permanente de la misma y por ende, una respuesta con calidad y mas humana
para los usuarios y usuarias. Esta etapa se desarrolla mediante tres fases:

La Aplicaciéon in situ busca "aprender haciendo" de manera que la propuesta académica se
convierta en una herramienta util en el quehacer judicial permitiendo identificar las mejores practicas
en los casos que se sometan al conocimiento de la respectiva jurisdiccion o especialidad.

El Seguimiento a través de conversatorios presenciales o por videoconferencia que posibiliten a
los operadores y operadoras identificar las fortalezas y debilidades en la practica cotidiana, con miras a
reforzar los contenidos de los mddulos desarrollados y fomentar el mejoramiento contintio de la labor
judicial mediante su participacion en el Blog de Mejores Practicas.

Las Monitorias en donde los formadores y formadoras se desplazan a los distintos distritos, con
el fin de observar el funcionamiento de los despachos en cuanto a la aplicacion de los contenidos de los
modulos o reformas e intercambiar puntos de vista sobre dicha gestion; este ejercicio se complementa
con los “conversatorios distritales” en los que participan todos los magistrados, magistradas, juezas y
jueces de la sede, al igual que, otros intervinientes y usuarios involucrados en la problematica que se
aborda. Todo lo anterior, con el fin de plantear nuevas estrategias de mejoramiento de la practica,
mediante la cualificacion del programa formativo

Etapa IV. Evaluaciéon del Curso: Todo proceso formativo requiere para su mejoramiento y
cualificacion, la retroalimentacion dada por los y las participantes del mismo, con el fin de establecer el
avance en la obtencion de los logros alcanzados frente a los objetivos del programa, asi como la
aplicacion de indicadores y su respectivo andlisis y mediante la profundizacion sobre casos
paradigmaticos de la especialidad o jurisdiccion en el Observatorio Académico de la EJRLB cuyos
resultados serviran de insumo para EJRLB futuros programas de formacion.
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Los modulos

Los mddulos son la columna vertebral en este proceso, en la medida que presentan de manera
profunda y concisa los resultados de la investigacion académica realizada durante aproximadamente
un afo, con la participaciéon de Magistrados de las Altas Cortes y de los Tribunales, de los Jueces la
Republica, Empleados y expertos juristas, quienes ofrecieron lo mejor de sus conocimientos y
experiencia judicial, en un ejercicio pluralista de construccién de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencialmente en unidades que
desarrollan determinada tematica, de dispositivos didacticos flexibles que permiten abordar los cursos a
partir de una estructura que responde a necesidades de aprendizaje previamente identificadas. Pero
mas alld, esta el propdsito final: servir de instrumento para fortalecer la practica judicial para prestar un
buen servicio a las y los ciudadanos.

Como abordarlos

Al iniciar la lectura de cada modulo el o la participante debe tener en cuenta que se trata de un
programa integral y un sistema modular coherente, por lo que para optimizar los resultados del
proceso de formacién autodirigida tendra en cuenta que estd inmerso en el Programa de Formacion
Judicial Especializada en el Area Civil, Agrario y Comercial. A través de cada contenido, los y las
discentes encontraran referentes o remisiones a los demas modulos del plan de formacion de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, que se articulan mediante diversos temas transversales, tales como: La
Etica Judicial, Igualdad de Género en la Administracion de Justicia, Argumentacion Judicial en Debates
Orales y Escritos, Filosofia del Derecho, Estructura de la Sentencia, Prueba Judicial, Interpretacién
Constitucional, Interpretacion Judicial, Derechos Humanos, Constitucién Politica de 1991, Bloque de
Constitucionalidad, la ley especifica, al igual que la integracion de los casos problémicos comunes que
se analizan, desde diferentes perspectivas, posibilitando el enriquecimiento de los escenarios
argumentativos y fortaleciendo la independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias al abordar el estudio de
cada uno de los modulos del plan especializado: (1) Consulte los temas de los otros mdédulos que le
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e ra
Sala Administrativa

permitan realizar un didlogo de manera sistémica y articulada sobre los contenidos que se presentan; (2)
Tenga en cuenta las guias del y la discente y las guias de estudio individual y de la comunidad judicial
para desarrollar cada lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para elaborar mapas conceptuales,
esquemas de valoracién de argumentaciones, el estudio y anadlisis, la utilizacion del Campus y Aula
Virtual y el taller individual de lectura efectiva del plan educativo; (3) Cada modulo presenta
actividades pedagogicas y de autoevaluacion que permiten al y la discente reflexionar sobre su
cotidianidad profesional, la comprension de los temas y su aplicacion a la practica. Es importante que
en el proceso de lectura aborde y desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente
establezca la claridad con la que percibi6 los temas y su respectiva aplicacion a su tarea judicial. Cada
modulo se complementa con una bibliografia basica seleccionada, para quienes quieran profundizar en
el tema, o complementar las perspectivas presentadas.

Finalmente, el Programa de Formacion Judicial Especializada Programa de Formacién Judicial
Especializada en el Area Civil, Agrario y Comercial que la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”
entrega a la judicatura colombiana, acorde con su modelo educativo, es una oportunidad para que la
institucionalidad, con efectiva proteccion de los derechos fundamentales y garantias judiciales, cierre el
camino de la impunidad para el logro de una sociedad mas justa.

Agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la sede de la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla” en la Calle 11 No 9A -24 piso 4, de Bogota, o al correo electronico
escuelajudicial@ejrlb.net los cuales contribuiran a la construccion colectiva del saber judicial alrededor
del Programa de Formacién Judicial Especializada en el Area Civil, Agrario y Comercial.
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INTRODUCCION

El desarrollo que ha tenido la economia en las tltimas décadas y, por supuesto, el crecimiento de las
actividades comerciales, ha generado que se sometan al conocimiento de los jueces nuevos tipos de
controversias asociadas a negocios juridicos que, no obstante conocidos, eran de poca celebracion, o que
el ordenamiento juridico apenas identificaba y que, por lo mismo, resultaban, ademads, de dificil

aprehension por parte de los administradores de justicia.

A los temas tradicionales vinculados a contratos tipicos como la compraventa, la promesa de contratar,
el préstamo de dinero y el arrendamiento, para solo resaltar algunos de ellos, se agregaron otros
enlazados con negocios como el leasing, la fiducia mercantil y la agencia comercial. En la mesa del juez
ya no solo se encuentran procesos para definir la pertenencia o la reivindicacién de un bien, el
establecimiento de una servidumbre, la nulidad o resolucion de un contrato, el pago de una
determinada suma de dinero, la realizacion de una hipoteca o la entrega de un especifico bien, sino
también juicios en los que se discute, por ejemplo, la responsabilidad de una sociedad fiduciaria o de
una sociedad de leasing por razén del eventual incumplimiento de obligaciones surgidas de los
contratos que ellas celebran, o la posibilidad que tienen los acreedores de embargarle a su deudor los
bienes que transfiri6 a titulo de fiducia mercantil, o si es viable rescindir por lesion enorme un contrato
de compraventa celebrado entre una sociedad de leasing y el candidato a locatario en un contrato de
lease-back, o la capacidad para ser parte de un patrimonio auténomo, o la determinacioén de la calidad

de agente comercial de un demandante que reclama el reconocimiento de la apellidada cesantia

15



Plan de Formacion de la Rama Judicial

Rama Judicial del Poder Publico

Consejo Superior de la Judicatura Escuela Judicial
Sala Administrativa “Rodrigo Lara Bonilla”

comercial, o la clase a la que pertenece un crédito cuyo pago se respaldd con una fiducia en garantia,
cuando el deudor fideicomitente es admitido a proceso liquidatorio, entre muchos otros litigios que
obligan al juez a prepararse en unas tematicas atin ajenas a los programas de pregrado, algunas con
relativo acercamiento por parte de la doctrina y sobre las cuales no existe una jurisprudencia decantada

y, menos aun, unificada.

Algunos de esas tipologias contractuales ofrecen, ademas, ciertas dificultades a la hora de engastarlas
dentro del ordenamiento juridico en general, pues a pesar de estar reguladas —como en el caso de la
fiducia mercantil y de la agencia comercial-, ofrecen variables que no siempre se explican desde el
régimen general de las personas, las obligaciones y los contratos. Asi por ejemplo, el tema del
patrimonio autéonomo frente a los atributos de la personalidad, o la renunciabilidad o irrenunciabilidad
de las prestaciones que surgen para el agente al terminar la agencia mercantil. Y qué decir de un
contrato como el de leasing, que por fuerza del sindrome de tipicidad que acompafia a muchos
abogados, suele identificarse, de manera impropia, con un negocio juridico tipico como el
arrendamiento, lo que ha provocado no pocas dificultades y equivocaciones, que parten de no

reconocer el cardcter atipico de dicho negocio, no obstante ser nominado.

El propdsito de este mddulo es el de brindar elementos de juicio que le permitan al juez enfrentar
algunos de los problemas juridicos que mas se presentan en los procesos en los que se discute la
existencia, validez o eficacia de obligaciones surgidas de los contratos de fiducia mercantil, leasing y
agencia comercial, o que rozan con dichas operaciones, de modo que pueda brindar una solucién

adecuada y razonable a los conflictos que se someten a su conocimiento.
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Con ese propdsito, hemos hecho especial énfasis en la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia, sin dejar a un lado los aportes del Tribunal Superior de Bogotd, en ciertos

temas y, por supuesto, los de la doctrina.

CAPITULO 1
EL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL
Objetivos generales

e Identificar las principales caracteristicas del contrato de fiducia mercantil.

e Establecer las diferencias que existen entre la fiducia regulada en el Cédigo de Comercio y
algunas instituciones afines.

e Conocer los problemas juridicos mas controversiales que la fiducia mercantil ha suscitado en
la labor judicial.

Objetivos especiales

e Reconocer las particularidades de la fiducia mercantil frente a la propiedad fiduciaria, la
fiducia publica y el encargo fiduciario.

e Resaltar la importancia de la nocidon de patrimonio auténomo y su incidencia en el proceso
judicial.

e Examinar la fiducia en garantia, como una de las expresiones de la fiducia mercantil, en
relacion con otros conceptos juridicos como los relativos a garantias reales, prelacion de
créditos, pacto de comiso y debido proceso.

e Explorar las principales posturas que se han formulado en torno a la posibilidad de
perseguir los bienes fideicomitidos.

e Conocer la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de los Tribunales Superiores en
torno a dichos problemas juridicos.
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EL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL

Aspectos generales:

La fiducia mercantil es un contrato en virtud del cual una persona le transfiere a otra uno o mas bienes
para que los administre o enajene, con la finalidad de cumplir un propdsito establecido por aquel, en
beneficio de él mismo o de un tercero. Asi lo establece el articulo 1226 del C. de Co., en una definicién
descriptiva que precisa, ademas, que las partes del negocio juridico son el fiduciante y el fiduciario; que
una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante —o constituyente-y beneficiario, y que el fiduciario

necesariamente debe una sociedad autorizada por la Superintendencia Financiera.

El beneficiario o fideicomisario no es, en rigor, parte en el negocio juridico, pues se trata de una calidad
que, incluso, puede tener el mismo fiduciante; y aunque en ciertas tipologias de fiducia esa condicion
so0lo puedan ostentarla terceros (p. ej.: fiducia en garantia), es claro que ellos no intervienen en su
formacion, por lo que el contrato existe aunque los beneficiarios hayan sido determinados desde un
comienzo o —con mayor razon- sean indeterminados, quienes luego se plegaran a él, sin posibilidad de
alterar el entramado de sus estipulaciones. De alli que el articulo 1229 del C. de Co. Establezca que “La
existencia del fideicomisario no es necesaria en el acta de constitucion del fideicomiso, pero si debe ser
posible y realizarse dentro del término de duracién del mismo, de modo que sus fines puedan tener

pleno efecto.”
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Algunas de las caracteristicas de este contrato son las siguientes:

a.  Esbilateral y oneroso (C. de Co., arts. 1226 y 1237).

b. Es solemne, pues deberd constar en escritura publica si recae sobre bienes inmuebles,
naves o aeronaves, y por documento privado, cuando se trate de bienes muebles. La fiducia constituida
por causa de muerte, requiere testamento. Segun la naturaleza de los bienes, el escrito respectivo debera
ser registrado en la oficina correspondiente. (C. de Co., art. 1228; E.O.S.F, art. 146 -num. 2-; Dec. 847/93,
art. 1 y Dec. 650/96, art. 7)

c.  Genera un patrimonio auténomo, por lo que los bienes fideicomitidos, aunque tengan
como titular de su dominio al fiduciario, no integran el patrimonio de este, ni forman parte de la

garantia general de sus acreedores.

Este es uno de los rasgos mas destacados de la fiducia mercantil, pues aunque ella da lugar a la
transferencia de bienes, estos, en estrictez, no le pertenecen al fiduciario (en el sentido pleno que le
corresponde a la propiedad regulada en el derecho colombiano), quien debe mantenerlos separados del
resto de sus activos y, por supuesto, de los demds patrimonios autébnomos que se hubieren constituido

en virtud de otros negocios fiduciarios (C. de Co., arts. 1233 y 1234 -num. 2°-).
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En este sentido la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que al patrimonio auténomo que surge
del contrato de fiducia no le falta un titular, el fiduciario, “asi lo sea de un modo muy peculiar”?,

puntualizando en sentencia de 14 de febrero de 2006, que la sociedad fiduciaria,

“adquiere la titularidad del derecho de propiedad, aunque nunca de manera plena, ni definitiva,
stricto sensu (art. 1244 C. de Co.), sino en la medida necesaria para atender los fines establecidos
primigeniamente por el fideicomitente (propiedad instrumental). En rigor, el fiduciario entonces
no recibe —ni se le transfiere- un derecho real integral o a plenitud, a fuer de concluyente y con
vocacion de perpetuidad, no s6lo porque en ningtin caso puede consolidar dominio sobre los
bienes objeto de la fiducia, ni ellos forman parte de su patrimonio (arts. 1227 y 1233 ib.), sino
porque esa transferencia, de uno u otro modo, esta condicionada por el fiduciante, quien no sélo
determina el radio de accién del fiduciario, sino que es la persona —o sus herederos- a la que
pasara nuevamente el dominio, una vez termine el contrato, salvo que el mismo fideicomitente
hubiere sefialado otra cosa (art. 1242 ib.).

“Esa particularisima transferencia del dominio, esa singular forma de recibir el fiduciario la
propiedad, explica que el legislador hubiere previsto que, por regla, los bienes fideicomitidos
constituirian un patrimonio auténomo -o especial para otros- afecto a la finalidad prevista en la
fiducia (art. 1233 C. de Co.), cuyo titular formal es el fiduciario, aunque no puede desconocerse
que, mutatis mutandis, “bajo ciertas condiciones y limitaciones” subsiste una titularidad en el
constituyente, “en cuyo patrimonio pueden considerarse, en ocasiones, los bienes fideicomitidos,
los cuales, inclusive, pueden regresar a dicho constituyente”, como lo precisan las actas de la
referida Comision Redactora del Proyecto de Cddigo de Comercio de 19583, muy utiles
para reconstruir la intentio del legislador mercantil.”*

2 Sentencia de 3 de agosto de 2005; M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno; exp.: 1909
3 Proyecto de Codigo de Comercio. Ob cit. T. II. Pag. 291.
4 M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo; exp.: 1000-01.
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Por eso el fiduciario no puede disponer libremente de los bienes fideicomitidos, sino con
sujecion a las instrucciones que le hubiere dado el fideicomitente en el acto constitutivo. Tampoco
puede sacar provecho de ellos para si mismo, sino en beneficio del fideicomisario. Mas aun, es tan claro
que el fiduciario no es un arquetipico propietario, aunque tenga la titularidad del dominio de los bienes
fideicomitidos, que es ineficaz toda cldusula en virtud de la cual pueda adquirir definitivamente la
propiedad por causa del negocio fiduciario (C. de Co., art. 1244). Por eso tiene el deber de transferirle
los bienes al fiduciante —o a quien se hubiere previsto en el contrato- al extinguirse la fiducia (C. de Co.,

arts. 1234 —-num. 7-, 1236 —-num. 3- y 1240).

Por todo ello los bienes que el fiduciante transfiere conforman un patrimonio auténomo
exclusivamente afectado a la finalidad prevista por el fideicomitente (C. de Co., art. 1233) y, por regla,
solo garantiza las obligaciones contraidas en el cumplimiento de la finalidad perseguida con la fiducia

(art. 1227, ib.).

d. Es un negocio juridico de duracién, aunque limitada, toda vez que no puede ser mayor
de veinte afios, salvo que el beneficiario sea un incapaz o una entidad de beneficencia publica o utilidad

comun (C. de Co. Art. 1230 -num- 3°-).
e. Es un contrato de confianza, celebrado por el fideicomitente por razon de las calidades

especiales del fiduciario, quien, por tanto, no puede renunciar a su gestion sino por las causas previstas

en aquel y con autorizacidon previa del Superintendente Financiero (C. de Co., art. 1232), sin posibilidad
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de delegar el cumplimiento de sus deberes (C. de Co., art. 1234). Ademas, el negocio fiduciario puede

ser revocado por el fiduciante, si se reservé ese derecho (C. de Co., art. 1240 -num. 11-).

Delimitacion
Antes de analizar algunos de los temas que mds controversia suscitan en la fiducia mercantil, es

necesario efectuar ciertas precisiones conceptuales.

1. En primer lugar, la fiducia mercantil no puede confundirse, en ningtin caso, con la propiedad
fiduciaria regulada en el Cdédigo Civil, en la que el fiduciario es titular de una propiedad sometida a
condicién resolutoria, considerada, por tanto, como una limitacion al dominio, como un gravamen que
soporta el propietario fiduciario, quien debe transferir el bien al beneficiario una vez se verifique la
condicién prevista por el fiduciante (C.C., art. 794). Por eso el fiduciario puede disponer, usar y sacar
provecho de los bienes, aunque la enajenacion lleve pareja el gravamen (C.C., arts. 808, 810, 813 y ss.),
no asi las utilidades obtenidas, pues la condicion no opera retroactivamente (C.C., art. 820). Incluso, el

fiduciario puede consolidar su dominio sobre los bienes fideicomitidos, si la condicion llegare a fallar.

Todas estas particularidades son, por supuesto, extrafias a la fiducia mercantil, como se desprende de

su simple contraste con las caracteristicas resefiadas®.

2. En segundo lugar, se impone deslindar el contrato de fiducia del encargo fiduciario, que

también es un negocio de confianza, pero que corresponde a un mandato que el fiduciante le hace al

5 Sobre las diferencias de la fiducia mercantil con la propiedad fiduciaria, puede verse la sentencia
de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado de 30 de abril de 1982, con ponencia del Magistrado

Gustavo Humberto Rodriguez.
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fiduciario para que adelante una determinada gestion por cuenta de aquel (art. 1262 C.C.), sin que se

transfiera —ello es medular- la propiedad sobre los bienes fideicomitidos.

Aunque el Estatuto Organico del Sistema Financiero establece que al encargo fiduciario le son
aplicables “las disposiciones que regulan el contrato de fiducia mercantil, y subsidiariamente las
disposiciones del Cédigo de Comercio que regulan el contrato de mandato”, el mismo articulo que
contempla esa integracion normativa precisa que en todo debe tener en cuenta la compatibilidad de las
respectivas normas “con la naturaleza de estos negocios” y, claro esta, que ellas “no se opongan a las

reglas especiales previstas en el presente Estatuto” (Dec. 663/93; art. 146 -num. 1-).

En torno a las diferencias entre uno y otro negocio juridico, la Corte Suprema de Justicia puntualiz6 en

sentencia de 21 de noviembre de 2005 que,

“... no es lo mismo el contrato de fiducia mercantil y el encargo fiduciario, dado que el primero
se caracteriza por la transferencia especial del dominio de los bienes especificados, en tanto que
el segundo, amén de instrumentarse en las normas del mandato, por la entrega de los bienes,
pero a titulo de mera tenencia®.

“De manera que si en el encargo fiduciario no hay desplazamiento del derecho de dominio de
los bienes, pues el fiduciario, en desarrollo de su funcidn, es un simple tenedor de los mismos, lo
cual implica reconocer dominio ajeno, esto trae como consecuencia que no se genera un
patrimonio auténomo, a diferencia de la fiducia mercantil en donde, de conformidad con lo

6 En igual sentido la Circular Basica Juridica 007 de 19 de enero de 1996 de la Superintendencia
Bancaria, segun la cual “si hay transferencia de la propiedad de los bienes estaremos ante la
denominada fiducia mercantil regulada en el articulo 1226 y siguientes del Cddigo de Comercio,
fendmeno que no se presenta en los encargos fiduciarios, también instrumentados con apoyo en las

normas relativas al mandato, en los cuales sélo existe la mera entrega de los bienes”
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previsto en el articulo 1233 del Codigo de Comercio, hay una particularisima transferencia de la
propiedad a favor del fiduciario para la formacion de un “patrimonio auténomo afecto a la

oy

finalidad contemplada en el acto constitutivo”.

3. En tercer lugar, también es util acotar que en el caso de la llamada fiducia publica no existe
transferencia de los bienes fideicomitidos al fiduciario, ni ella da lugar a la formacién de un patrimonio
auténomo —salvo los casos excepcionales previstos en el paragrafo 2° del articulo 41 de la ley 80 de 1993-
, pues, al fin y al cabo, se trata de bienes o recursos publicos que no dejan de serlo —con todo lo que ello

implica- por el mero hecho de celebrarse un contrato de fiducia (Ley 80/93; art. 5).

Aspectos controversiales:

Nos corresponde ahora ocuparnos de algunos de los temas mas controversiales del contrato de fiducia

en el panorama judicial.

1. El patrimonio autonomo y su forma de comparecer el proceso.

Durante mucho tiempo se discutié en los despachos judiciales si el patrimonio auténomo podia
demandar o ser demandado. Como la doctrina procesal afirmaba -y afirma- que no solo las personas
naturales y juridicas tienen capacidad para ser parte, sino también los patrimonios autonomos, fueron

muchos los jueces que tramitaron procesos en los que ese patrimonio fungia como demandante o

7 M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar; exp.: 03132 01.
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demandado, asistido, claro estd, por la sociedad fiduciaria, quien, segtin el numeral 4° del articulo 1234

del C. de Co., tiene “la personeria para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos...”

Esta tesis fortalecia el concepto de patrimonio auténomo, puesto que no lucia coherente con las
caracteristicas que individualizan ese concepto en las normas sustanciales que, pese a ellas, fuera el
fiduciario quien tuviera que plantear la pretensidon o resistirla, menos aun si se considera que, en
estricto derecho, el fiduciario debe mantener sus bienes separados de los bienes fideicomitidos, que
estos no hacen parte de su patrimonio y que el resultado del juicio no repercute, para bien o para mal,
en sus propios haberes. El derecho que los jueces reconozcan o realicen integra el patrimonio auténomo
y aprovecha al beneficiario, pero nunca al fiduciario; de igual forma, las condenas que se impongan en
las respectivas sentencias unicamente afectaran dicho patrimonio, pero jamdas el de la sociedad
fiduciaria (a menos que se trate de un proceso de responsabilidad adelantado contra ella). Se afirmaba,
por tanto, que si la legitimacion radicaba en el patrimonio auténomo, era él quien debia demandar o ser

demandado.

La tesis opuesta tiene como punto de partida que los patrimonios autéonomos no gozan de capacidad
para ser parte, por lo que es el fiduciario el que debe obrar como demandante o como demandado, en el
entendido que funge como personero de los bienes fideicomitidos. Esta es la postura asumida por la

Corte Suprema de Justicia, quien la respalda en los siguientes argumentos:

a.  En el derecho colombiano el patrimonio es un atributo de la personalidad. A ello le sigue
que toda persona tiene patrimonio y que todo patrimonio tiene un titular. Mas atin, una persona no

puede tener varios patrimonios.
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b.  En materia procesal so6lo pueden ser parte en un proceso las personas naturales o

juridicas, como lo establece el articulo 44 del C.P.C., en el que no se incluye a los patrimonios

autonomos, como si ocurre en otros ordenamientos juridicos.

C. La sociedad fiduciaria concurre al proceso a la manera de un tertium genus, pues no lo
hace a nombre propio —dado que no responde con su patrimonio-, ni en nombre de otro —habida cuenta
que no existe otro sujeto a quien representar-. Simplemente obra como titular de los bienes
fideicomitidos, los cuales, como se apunté en pdarrafos precedentes, conforman un patrimonio

auténomo, distinto y separado de su propio patrimonio.

Asi se expreso la Corte Suprema en su sentencia de 3 de agosto de 2005:

“6. Y ya no desde el punto de vista negocial que se acaba de examinar, sino de los efectos
que debe reflejar para cuando con ocasién de la realizacion de un acto juridico, como es la
celebracion de un contrato, se ve precisado el fiduciario a demandar al otro contratante o por el
contrario a recibir el reclamo judicial que hace éste en torno al mismo, importa igualmente
determinar coémo debe darse su comparecencia al respectivo proceso, lo que se traduce en
establecer su condicion procesal en asuntos que atafien con el susodicho patrimonio auténomo,
punto en el cual cabe hacer las siguientes reflexiones:

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

“b)  De modo que, como lo dijo la Corte respecto de otra especie de patrimonio auténomo,
segin providencia de 8 de agosto de 1994, a la que se hacen las adaptaciones que demanda el
presente caso, en la cual se cité al tratadista Enrico Redenti, nuevamente acogida en sentencia No.
038 de 1999, expediente 5227, bien se puede afirmar ahora que también la fiducia no es persona, ni
natural ni juridica, y por consiguiente no tiene propiamente capacidad para ser parte de un
proceso; pero por el hecho de que ella no tenga esa condicidon ni tenga por consiguiente un
representante, deviene que no pueda demandar, ni ser demandada. Mediante la teoria del
‘patrimonio auténomo' ello es posible, pero siempre por conducto del fiduciario, quien como titular
de los bienes fideicomitidos asume el debate judicial para proteger intereses en razén de esa su
condicién, “sin que en tal caso se pueda decir, ni que esté en juicio en nombre propio (ya que no
responde personalmente), ni que esté en juicio en nombre de otro (ya que no hay tras él un sujeto
de quien sea representante). Surge mas bien de ahi un tertium genus, que es el de estar en juicio en
razon de un cargo asumido y en calidad particular de tal".

“Pero si es precisamente con ocasion del ejercicio o los actos que celebra en busca de obtener la
finalidad perseguida en la fiducia mercantil, para lo cual le fue transferido el dominio de los bienes
que integran el correspondiente patrimonio autonomo, la cuestion no atarie estrictamente con el
presupuesto de capacidad para ser parte, que bajo las consideraciones anteriores se supera
suficientemente para asegurar su comparecencia al proceso por conducto del fiduciario como su
especial titular, sino con la legitimacién en la causa, habida consideraciéon de que, como lo sefiala
también un autor nacional, “el fiduciario es titular de un derecho real especial, en cuanto esta
dirigido a unos fines negociales predeterminados por el fideicomitente en el negocio fiduciario. Y
esa titularidad reposa sobre el bien transferido que constituye el denominado patrimonio
auténomo. De alli (...) que el fiduciario detenta es una legitimacion sustancial restringida por los
limites del negocio celebrado.” 8

Ernesto Rengifo Garcia, La Fiducia Mercantil y Pablica en Colombia, U. E. C., p. 97

M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno; exp.: 1909-01
27



Plan de Formacion de la Rama Judicial

Rama Judicial del Poder Publico

Consejo Superior de la Judicatura Escuela Judicial
Sala Administrativa “Rodrigo Lara Bonilla”

En un todo conforme con esta jurisprudencia, meses después el Gobierno Nacional expidi¢ el Decreto 1049
de 6 de abril de 2006, por el cual reglamento los articulos 1233 y 1234 del C. de Co., en el que precis6 que
“Los patrimonios auténomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia mercantil, atn cuando
no son personas juridicas, se constituyen en receptores de los derechos y obligaciones legal y
convencionalmente derivados de los actos y contratos celebrados y ejecutados por el fiduciario en
cumplimiento del contrato de fiducia”, reiterando que el fiduciario es el “vocero y administrador del
patrimonio auténomo”, que en tal calidad puede comprometerlo, para lo cual “deberd expresar que
actiia en calidad de vocero y administrador”, y que, ademas, “llevara... la personeria del patrimonio
autéonomo en todas las actuaciones procesales de cardcter administrativo o jurisdiccional que deban
realizarse para proteger y defender los bienes que lo conforman contra actos de terceros, del
beneficiario o del constituyente, o para ejercer los derechos y acciones que le correspondan en

desarrollo del contrato de fiducia.”

Se concluye, entonces, que los patrimonios auténomos no tienen, en la hora actual, capacidad para ser
parte; que es el fiduciario quien debe demandar o ser demandado; que, en uno u otro caso, debe
especificarse en la demanda que se le convoca como vocero o personero de ese patrimonio, dado que es el
titular —formal- de los bienes fideicomitidos, y que el fiduciario no es, en estricto sentido, representante del

patrimonio, pues este no es persona que pueda ser representada.

2. La fiducia en garantia frente a las garantias reales y la prelacion de créditos.

Dentro de la amplia gama de fideicomisos (de administracién, de inversion, inmobiliarios,

testamentarios, etc.), atendida, clara estd, la finalidad trazada por el fiduciante, ha cobrado particular y
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util importancia la apellidada fiducia en garantia —ya conocida en el derecho romano-, que es un
negocio juridico en virtud del cual el fiduciante le transfiere a la sociedad fiduciaria, a este titulo, uno o
mas bienes para que con ellos se respalden obligaciones contraidas por aquel o por terceros, cuyos
acreedores, como beneficiarios de la fiducia y en la hipdtesis de incumplimiento de su deudor, podran
solicitarle al fiduciario que realice dichos bienes en la forma establecida en el acto constitutivo, en orden

a obtener, por esa via, el pago de sus acreencias.

La utilidad de esta clase de fiducia, con alcance de caucion, salta a la vista puesto que los acreedores, de
una parte, logran que su deudor o el responsable del pago constituya con uno o ciertos bienes un
patrimonio auténomo, separado del resto de sus activos, destinado exclusivamente a garantizar el pago
de las obligaciones, y de la otra, sustraen la efectividad de la garantia de los procesos judiciales, puesto
que con ese propdsito no es necesario acudir ante los jueces. De esta manera se logra una rapida
satisfaccion del derecho, sin injerencia de otros acreedores del deudor y sin las contingencias que le son

propias a los juicios de ejecucion, entre ellas la demora judicial.

Se ha disputado, sin embargo, si la fiducia en garantia constituye un derecho real accesorio, con perfiles
similares a los de la prenda e hipoteca. Se trata de un tema que no se puede eludir —asi se afirme que
puede resultar irrelevante en consideracion al cardcter traslaticio que tiene la fiducia mercantil-, dada su
incidencia en los procesos de naturaleza concursal y a la importancia que en ellos tienen las reglas sobre
prelacion de créditos, en las que, como se sabe, los créditos prendarios, de suyo privilegiados (C.C., art.
2494), pertenecen a la segunda clase (C.C., art. 2497), mientras que los respaldados con hipoteca, que

ademas es causa de preferencia (C.C., art. 2493), a la tercera (C.C., art. 2499).
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A lo anterior se suma que segun el Estatuto Organico del Sistema Financiero y las normas que lo
complementan, la fiducia en garantia, al igual que la prenda y la hipoteca, es una seguridad admisible
para que los establecimientos de crédito puedan adelantar ciertas operaciones activas de crédito

(Decreto 2360/93, art. 4°).

Esta controversia fue zanjada por la Corte Suprema de Justicia, cuya Sala de Casacion Civil precisd, en

la ya referida sentencia de 14 de febrero de 2006, que

“... la fiducia en garantia no es, ni da lugar, a un arquetipico derecho real en cabeza del
fideicomisario-acreedor, no solo porque en materia de derechos de ese linaje rige —en Colombia-
el criterio de numerus clausus —por oposicion al de numerus apertus-, sino también porque el
beneficiario de la fiducia mercantil de garantia no goza del atributo de persecucion que le es
propio a aquellos. Incluso, se debe resaltar que dicho contrato no es causa especial de
preferencia —propiamente dicha- sobre los bienes fideicomitidos (art. 2493 C.C.), ni le concede
privilegio al crédito garantizado (art. 2494 ib.). Por supuesto que el hecho de haber sido
catalogada dicha fiducia como garantia o seguridad admisible, para efectos de establecer la
cuantia maxima de las operaciones activas que pueden desarrollar los establecimientos de
crédito con una misma persona (cupos individuales), no autoriza su calificacion como
adamantino derecho real (Dec. 2360/93).”1°

Resulta claro, pues, que el contrato de fiducia en garantia no da lugar a una garantia real.

Sin embargo, con posterioridad a ese pronunciamiento el legislador expidi6 la ley 1116 de 27 de
diciembre de 2006, en virtud de la cual los créditos amparados con fiducias —o encargos fiduciarios- en

garantia gozan de privilegio y, por tanto, son causa de preferencia.

10 M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo; exp.: 1000-01.
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Con este proposito, la ley establecio que en el acuerdo de reorganizacion y durante su ejecucion, “Los
créditos amparados por fiducias mercantiles y encargos fiduciarios se asimilan a los créditos de la
segunda y tercera clase previstos en los articulos 2497 y 2499 del Cdédigo Civil, de acuerdo con la
naturaleza de los bienes fideicomitidos o que formen parte del patrimonio auténomo, salvo cldusula
expresamente aceptada por el respectivo acreedor que disponga otra cosa”, si bien queda suspendida la
posibilidad de ejecutar la garantia, a menos que el juez del concurso la autorice de manera previa,
precisa y expresa (arts. 43 -nums. 1y 2- y 17); que “Si el acuerdo termina por incumplimiento, conforme
a lo dispuesto en la presente ley, para efectos del proceso de liquidacién judicial, queda restablecida de
pleno derecho la preferencia de los gravamenes y garantias reales y fiduciarias suspendidas, a menos
que el acreedor beneficiario haya consentido en un trato distinto” (art. 43 —-num. 3-), y que la falta de
presentacion o la no confirmacion del acuerdo de reorganizacion, al igual que la apertura de proceso
liquidatorio, provoca la terminacion de las fiducias en garantia constituidas por el deudor sometido a
concurso, eventos en los cuales “Los acreedores beneficiarios del patrimonio auténomo seran tratados
como acreedores con garantia prendaria o hipotecaria, de acuerdo con la naturaleza de los bienes

fideicomitidos” (arts. 38 y 50).

Queda claro, entonces, que la fiducia en garantia no es un derecho real, pero que los créditos
amparados con ella gozan de privilegio y, por tanto, de preferencia, con todo lo que ello implica. Desde
luego que ello no obsta para que en precisos y determinados casos, como también sucede frente a la
prenda y la hipoteca, los bienes fideicomitidos pueden llegar a ser afectados por créditos de la primera
clase (alimentos, laborales, entre otros), dadas las reglas establecidas en los articulos 2496 del C.C. y

1238 del C. de Co.
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3. La fiducia en garantia y el pacto comisorio.

Se sabe que el derecho patrio prohibe toda estipulacion que le permita al acreedor disponer o
apropiarse de los bienes sobre los cuales recae la garantia, por medio diverso del previsto en las leyes.
Asi lo establecen los articulos 2422 —inciso 2°-, 2448 y 2464 del C.C., para la prenda, la hipoteca y la

anticresis, en su orden, y 1203 del C. de Co. para la prenda mercantil.

La ley, entonces, sanciona con nulidad —en el caso civil- y con ineficacia —en el caso comercial- el pacto
comisorio, por considerar que afecta de manera sensible los intereses del deudor, cuya necesidad de
crédito puede ser aprovechada por acreedores inescrupulosos para obtener ventajas econdmicas y

juridicas injustificadas.

Por muchos afios se considerd que la fiducia en garantia adolecia de ilicitud por violacion de las normas
que prohiben dicho pacto. Asi lo considerd la entonces Superintendencia Bancaria en concepto 416-
21887 de 4 de noviembre de 1974, quien recogid su postura en el oficio OJ-136 de 13 de noviembre de

1981.
Anos mas tarde, la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de 14 de febrero de 2006, ya citada,

puntualizo las razones por las cuales no podia cuestionarse la validez y eficacia de esa clase de

fideicomiso, las cuales acogemos integramente:
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a.  La prohibicion del pacto comisorio no puede extenderse a negocios juridicos distintos de

aquellos en los que el legislador expresamente establecio esa veda o restriccion. Al fin y al cabo, toda

prohibicion debe ser interpretada con alcance restrictivo.

b. Dicha prohibicién guarda estrecho vinculo, aunque no exclusivo, con las garantias reales,

sin que esta calidad pueda atribuirsele a la fiducia en garantia.

Esta conclusion no se altera por el hecho de habérsele otorgado privilegio a los créditos
garantizados con ella, puesto que a las causas de preferencia no les sigue, necesariamente, una

restriccion en las reglas para la efectividad de la garantia.

c. A diferencia del pacto comisorio, en el que el acreedor, por si mismo, dispone o se
apropia de la cosa prendada o hipotecada, en la fiducia en garantia existe un tercero, el fiduciario, ajeno
al fideicomitente y al acreedor-beneficiario, encargado por aquel desde el acto constitutivo de realizar

los bienes fideicomitidos.

Sobre este particular, la Corte resaltd en su referido fallo que “no cabe afirmar que en virtud de
la fiducia celebrada para garantizar obligaciones del fideicomitente, el acreedor-beneficiario tiene la
facultad de disponer de los bienes objeto de la garantia, o de apropiarse de ellos por medio diverso del
previsto en la ley. El acreedor tiene el derecho de exigirle al fiduciario que venda los bienes
fideicomitidos y, dado el caso, que le haga dacioén en pago de los mismos; pero no es él quien procede a
venderlos, ni mucho menos se apropia de ellos por el s6lo hecho del incumplimiento del deudor o, en

general, por acto propio, ello es determinante.”
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d. La fiducia en garantia constituye una valiosa herramienta para la solucion extrajudicial
del conflicto que surge por el incumplimiento de la obligacion caucionada, por consiguiente respaldado

por la Constitucion y la ley, que impulsan este tipo de mecanismos de autocomposicion de litigios.

Los tramites que adelanta la sociedad fiduciaria son, como lo precisd la Corte en dicha
sentencia y mas luego en la de 15 de julio de 2008 (exp.: 00579-01), “actos de pago voluntario, en la
medida en que fue el propio deudor, ad libitum, quien previd esos mecanismos en el acto constitutivo,
como se acotd. Luego no puede afirmarse que esa tipologia de fiducia reemplaza los medios
compulsivos de pago previstos en el Céddigo de Procedimiento Civil, pues tal suerte de argumento pasa
por alto que el pago que se verifica como corolario de la enajenacion de los bienes fideicomitidos, es un

pago voluntario que hace el propio deudor, quien con ese cometido se sirve del fiduciario.”

Ahora bien, aunque muchos puedan considerar que esta discusion fue superada hace ya algun tiempo,
el tema cobra hoy particular importancia de cara a dos problematicas a las que nos vamos a referir de

manera puntual y concreta.

a.  Laprimera concierne a la aplicacién del debido proceso.

A este respecto es preciso sefalar que, en principio, no se ve la manera como pueda
cuestionarse desde esa frontera la actuacién del fiduciario dirigida a realizar los bienes fideicomitidos,
menos aun si, por regla, esa garantia constitucional sdlo aplica a los procesos judiciales y

administrativos (C. Pol., art. 29). Como bien lo dijo la Corte Suprema de Justicia en el fallo aludido, “si
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el fiduciario atiende a cabalidad sus compromisos contractuales, sobre la base de que ninguna de las
partes discute el derecho de crédito, no habra hecho cosa distinta que darle cumplimiento a la voluntad
de pago del deudor, quien, por tanto, a posteriori, no puede invocar la violacion del debido proceso,
como argumento ulterior para sustraerse de la ejecucion de las cldusulas que gobiernan el negocio
juridico fiduciario, celebrado merced a su previa participacion, con la inequivoca finalidad de

disciplinar aspectos cardinales atinentes a su débito.”

Cosa distinta sucede si el derecho del acreedor-beneficiario es controvertido por el fiduciante,
por otros fideicomisarios, e incluso por el propio fiduciario, eventos en los cuales, segin la misma
Corte, “no puede el fiduciario fungir como arbitro, ni atenerse tinicamente al requerimiento que le haga
el acreedor. Lo primero, porque el fiduciario no es juez, ni ejerce, pro tempore, ninguna actividad judicial;
lo segundo, porque el fiduciario no puede privilegiar a uno de los intervinientes, sea el beneficiario

acreedor, sea el fideicomitente deudor.”

Por consiguiente, puede afirmarse que la efectividad de la fiducia en garantia no traduce, en
modo alguno, violacién al debido proceso, por cuanto, en rigor, (a) no es el propio acreedor el que
materializa su derecho de crédito, sino un tercero; (b) se trata simplemente de respetar las clausulas del
contrato de fiducia sobre realizacion de la garantia en caso de incumplimiento del deudor; (c) el
fiduciario, en cualquier hipdtesis, no procede sin previo enteramiento a todas las partes involucradas
para que se pronuncien sobre la reclamacion del beneficiario, y (d) el fiduciario no funge como arbitro,

juez o componedor, sino como un mero mandatario que realiza los bienes fideicomitidos.
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Por supuesto que en caso de una controversia que las partes no puedan solucionar
directamente (autocomposicidn), la sociedad fiduciaria no podria darle cumplimiento al contrato so
pretexto de atender el requerimiento del acreedor, porque, ahi, el derecho a un debido proceso podria

resultar lesionado!!.

1 Es en este sentido que debe entenderse lo que expreso la Corte Constitucional en la sentencia C-
276 de 2006, a través de la cual se pronuncié sobre el Convenio relativo a garantias internacionales
sobre elementos de equipo moévil y su protocolo, firmados en ciudad del Cabo el dieciséis (16) de
noviembre de dos mil uno (2001), aprobado mediante la Ley 967 de 2005, en el que se autoriza —con
reserva de Colombia- al acreedor para que directamente, sin intervencion judicial, realice la garantia
(tomar posesion del objeto gravado, venderlo, arrendarlo, cancelar su matricula, etc.), posibilidad que
se considero contraria a la Constitucion porque:

“...el hecho de que las medidas previas puedan ser ejercidas directamente por el acreedor, sin
intervencion judicial, implica un evidente riesgo para la preservacion del principio de acceso a la
administracion de justicia (art. 229 C.P.) y del debido proceso (Art. 29 idem), asi como un compromiso
serio de la vigencia del orden justo (art. 2°) mediante la pérdida de efectividad de los derechos y
deberes consagrados en la Carta (art. 2°).” Y agrego:

“...una disposicion que confiera a una de las partes la posibilidad de adoptar, sin intervencion judicial,
medidas tendientes a hacer efectivo el derecho del que dice ser titular, resulta contraria al principio de
acceso a la administracion de justicia de quien pudiendo alegar la vulneracién de un derecho propio o,
incluso, la existencia de un derecho prioritario, no puede oponerse a las medidas que por virtud de esa
facultad pueden imponérsele. Para la Corporacién, el hecho de que previamente el deudor haya
autorizado las medidas que pueden ser adoptadas por el acreedor no sanea el inconveniente de la
norma, pues, dicha autorizacion no excluye la posibilidad de que el acreedor, por fuera de los estrados
judiciales, abuse de dichos poderes en un caso concreto de supuesto incumplimiento.

“Para la Corte, el ordenamiento constitucional en los aspectos que acaban de resaltarse impide la
aplicacion de las normas que excluyen al juez de la solucidon de posibles conflictos juridicos entre el
acreedor y el deudor. Por ello, considera indispensable que al ratificar el Convenio y el Protocolo que

aqui se revisan, el Gobierno Nacional haga las declaraciones que el mismo Convenio autoriza en su
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b.  Lasegunda de ellas atafie a los casos en los que el fiduciario es una sociedad controlada

por el acreedor-beneficiario.

En esta hipdtesis se puede aducir que el fiduciario deja de ser, en estrictez, ese tercero
auténomo e independiente que realiza la garantia, toda vez que segun el articulo 26 de la ley 222 de
1995, que modificé el articulo 260 del C. de Co., “Una sociedad sera subordinada o controlada cuando
su poder de decision se encuentre sometido a la voluntad de otra u otras personas que serdn su matriz o
controlante, bien sea directamente, caso en el cual aquélla se denominar4 filial o con el concurso o por

intermedio de las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamara subsidiaria.”

Por tanto, si el “poder de decision” de la sociedad fiduciaria estd “sometido” al acreedor-
beneficiario, existe, a nuestro juicio, un evidente conflicto de intereses que puede llegar a afectar el
negocio fiduciario. No en vano la Corte Suprema de Justicia, en la mencionada sentencia de 14 de
febrero de 2006, tras concluir que “la fiducia en garantia, rectamente entendida, no se erige o se roza
con un pacto comisorio, pues la disposicion de los bienes fideicomitidos y, en su caso, la entrega al
acreedor en dacion en pago, son actos que, in concreto, ejecuta un tercero auténomo e independiente”,

puntualiz6 que “otras reflexiones, segin el caso, podria llegar a ameritar la hipotesis en que la

articulo 54 relativas a la inaplicacion de las normas que conceden al acreedor recursos de ejecucion
contra el deudor que no estan subordinados a una accion judicial.”
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fiduciaria es una sociedad controlada por el acreedor beneficiario”, evento del que ciertamente no se

ocup9, aunque dejo ver su inquietud.

4. Las acciones judiciales previstas en el articulo 1238 del C. de Co.

Uno de los temas mas controvertidos en el contrato de fiducia mercantil, es el que atafie a la
interpretacion del articulo 1238 del C. de Co. Segtun esta norma, “Los bienes objeto del negocio
fiduciario no podran ser perseguidos por los acreedores del fiduciante, a menos que sus acreencias sean
anteriores a la constitucion del mismo. Los acreedores del beneficiario solamente podran perseguir los
rendimientos que le reporten dichos bienes. El negocio juridico celebrado en fraude terceros podra ser

impugnado por los interesados.”

La polémica se ha focalizado en la accién que tienen los acreedores del fiduciante, cuando sus derechos
surgieron con anterioridad al negocio fiduciario, topico este en torno al cual la jurisprudencia de los

tribunales y la doctrina han esbozado, en lo fundamental, dos posturas diametralmente opuestas:

a. Unos sostienen que se trata de la accion de fraude pauliano consagrada en el articulo

2491 del C.C.

Asi lo afirman, entre otros, Lopez Blanco, Rodriguez Azuero'? y Pena Castrillon, quien senala

que en dicho articulo se establecié “un remedio extremo, excepcional, que nada tiene de novedoso, pues

12 Rodriguez Azuero Sergio, Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina. Bogota,
Legis, 2005, pp. 202 a 204.
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a pesar de su defectuosa redaccion es la reiteracion de la accion pauliana, que no es ni de simulacion, ni de

nulidad sino, simplemente de inoponibilidad, con la consecuencia practica de la revocaciéon del acto

impugnado en beneficio exclusivo del demandante y no de los demas acreedores del fiduciante.”® Al

fin y al cabo, agrega Lopez Blanco, “Es inaceptable pretender que puede el art. 1238 interpretarse como

un tipificador de una accion ejecutiva directa contra el patrimonio auténomo, pues la norma no hace

mencién alguna a esa via procesal y se limita a otorgar un derecho de persecucion, que no de

ejecucién”, maxime si, en su criterio, “’perseguir’ implica accionar utilizando la via procesal adecuada

de acuerdo con la indole de la pretension.”

Esta es la opinion acogida por el Tribunal Superior de Bogota en auto de 15 de diciembre de

1997, en el que se acotd que,

“2.3 De otro lado, impera recordar que a los contratos de fiducia mercantil, por remision
expresa del art. 822 del C.Co., le son aplicables los principios que gobiernan la formacién de los
actos y contratos de derecho civil, sus efectos, interpretacion, modos de extincion, rescisiéon o
anulacion.

“2.3.1 En este orden, se estima que si, de un lado, el efecto propio de todo contrato legalmente
celebrado es el de crear obligaciones y si, de otro, tales obligaciones no pueden desaparecer al
mundo juridico sino por el mutuo consentimiento de las partes contratantes o por causas legales
(art. 1602 C.C.), no queda duda que siendo la fiducia mercantil un contrato de ejecucion
periodica o diferida , el ejercicio del derecho que le asiste a los acreedores del fideicomitente en
la hipotesis prevista en el inciso 1° del art. 1238 del C. de Co, esta fundamentalmente ligado a
que, previos los tramites propios de un proceso ordinario y con fundamento en lo dispuesto en

13

14

Pena Castrillén, Gilberto, La Fiducia en Colombia, Bogotd4, Ed. Temis, 1986, p. 61.
Lopez Blanco, Hernan Fabio, La fiducia mercantil. Implicaciones procesales, Cartagena, febrero

de 1993.
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el num. 82 del art. 1240 ibidem, soliciten la terminacion del respectivo contrato en orden a que
cesen o se extingan inter partes las obligaciones nacidas del mismo.

“3. Por lo expuesto anteriormente, estima la Sala que la calificacion juridica del articulo 1238 del
C. de Co, es que constituye una aplicacion particular de la accion pauliana que tiene su fuente
normativa en el art. 2491 del C.C.

“3.1 Dadas las caracteristicas que identifican a la misma y que han sido objeto de reiterado
criterio por nuestro maximo Tribunal, como que la accion es eminentemente ética o moralizada
en razén a que va destinada a sancionar el fraude o mala fe de los deudores respecto de sus
acreedores, sumado a la complicidad del tercero cuando el negocio juridico fue celebrado a
titulo oneroso, y que por ese hecho haya propiciado su insolvencia; ha de concluirse que
necesariamente el acto impugnado con la accion debe haberle causado un perjuicio al acreedor,
de donde deriva su interés para proceder; luego, no con ello cualquier acreedor estara
legitimado para promoverla, sino aquél a quien verdaderamente le haya causado perjuicio el
deudor insolvente.

“3.2 En consecuencia, darle curso a una accion pauliana contra un deudor que es solvente, esto
es, que tiene suficientes bienes embargables por el acreedor, es proceder sin interés juridico
desde el punto de vista sustancial y procesal, y configurar un hecho constitutivo de obligaciones
al colocarse ese acreedor en un claro abuso del derecho (Art. 830 C. Co.).”?>

b.  Otros, entre los que me incluyo, afirman que la accion de los acreedores anteriores es una

accion ejecutiva.

15

M.P. Liana Aida Lizarazo Vaca.
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Defienden esta postura, entre otros, Arrubla Paucar'® y Rengifo Garcia, quienes sostienen que

“es precisamente con la accién ejecutiva (personal, real o mixta) que se persiguen las acreencias

insatisfechas. Es decir, tal como aparece la norma y respetando las palabras usadas por el legislador, los

acreedores pueden perseguir los bienes mediante el tramite de un proceso ejecutivo sin que

previamente haya necesidad de atacar la validez del negocio juridico.”"”

Este criterio fue expuesto por el Tribunal Superior de Bogota en sentencia de 28 de abril de

2003, en la que se considerd que,

“Accion objetiva. El andlisis del articulo 1.238 del codigo de comercio permite descifrar dos
tipos de acciones. La primera de ellas, la accién objetiva, reposa en aquella parte de la norma
que prescribe: “Los bienes objeto del negocio fiduciario no podrdn ser perseguidos por los
acreedores del fiduciante, a menos que sus acreencias sean anteriores a la constitucion del
mismo”

“El segundo tipo de accidn, subjetiva , en tanto se adentra en el concepto de fraude aparece en
aquel segmento del articulo que dispone: “El negocio fiduciario celebrado en fraude de terceros
podra ser impugnado por los interesados.” Este tipo de accién que de manera general se otorga
a todos los terceros, con abstraccion de si son o no acreedores, no es la que ahora distrae la
atencion del Tribunal y por ello proponemos volver la mirada sobre la denominada accion
objetiva.

“Considera el Tribunal que la accion que el cédigo de comercio otorga a los acreedores, es
objetiva en tanto inclusive llevaria al embargo mismo de los bienes sin indagar acerca del fraude
o del concilio y menos sobre la suficiencia del patrimonio del deudor para cubrir las deudas.

16

Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles, Contratos contemporaneos, T. III, Bogota,

2005, Ed. Dike, pp. 119 y 120.

17

Rengifo Garcia, Ernesto, La fiducia mercantil, Bogota, 1998, Ed. Universidad Externado de

Colombia, p. 110
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“El articulo que se viene glosando afirma en lo pertinente, mutatis mutandis, que los bienes
objeto del negocio fiduciario si pueden ser perseguidos por los acreedores del fiduciante por
acreencias que sean anteriores a la constitucion del fideicomiso. La palabra perseguir, tomada en
su sentido natural y obvio, no debe reducirse a la simple posibilidad de ejercicio de la misma
accion pauliana. El verbo “perseguir” (articulo 1238), entendido no solo en su sentido natural y
obvio, sino por definiciéon legal (articulo 28 del C.C.), debe entenderse como embargar y
secuestrar los bienes fideicomitidos y en el peor de los casos como el derecho a la aniquilacion
de los contratos celebrados por el deudor que participa como constituyente de una fiducia. El
articulo 823 del cddigo de comercio establece que el sentido de las palabras es el “el juridico que
tenga el término o locucion en el respectivo idioma”. De conformidad con lo anterior, la palabra
perseguir debe entenderse en el sentido del articulo 2488 del C.C. como ejecucion que recae
sobre los bienes del deudor. Igualmente el articulo 2383 del C. C. al establecer el beneficio de
excusion de que goza el fiador define el derecho a que se “persiga la deuda de los bienes del
deudor principal”, antes de proceder contra aquel, beneficio que debe proponerse en el proceso
ejecutivo en la oportunidad establecida en el Art. 511 del C.P.C., de la misma manera en el articulo
2452 del C.C. se concede al acreedor hipotecario el derecho de perseguir el bien hipotecado derecho
que se ejerce en el proceso ejecutivo con titulo hipotecario como lo manda el articulo 554 del C.P.C.
Pero sin ir mas lejos, el propio cddigo de comercio en las mismas reglas de la fiducia fija el
alcance de la expresion perseguir que se emplea en el articulo 1348 del cdédigo de comercio para
crear los derechos de los acreedores anteriores a la constitucion de la fiducia. Asi el articulo
1235 establece que el beneficiario tendra el derecho a “3. Oponerse a toda medida preventiva o
de ejecucion tomada contra los bienes dados en fiducia o por obligaciones que no los afectan,
en caso de que el fiduciario no lo hiciere” . Esta norma indica que hay obligaciones que si
afectan los bienes fideicomitidos y esas obligaciones son precisamente las existentes con
anterioridad a la constituciéon de la fiducia, las que dan lugar a medidas preventivas o de
ejecucion. Bajo este entendimiento, el derecho a perseguir los bienes, es una acciéon objetiva que
llevaria inclusive a medidas preventivas o de ejecucion en las que no vale preguntarse por
elementos subjetivos, tales como si hubo fraude en perjuicio de los acreedores o sobre la
suficiencia patrimonial para cubrir las deudas, elementos estos que son propios de la accion
pauliana que tan extrafa resulta al articulo 1238 del C. de Co, en lo que atafie a los acreedores
anteriores a la constitucion de la fiducia. Concluye el Tribunal con la afirmacion de que resulta
un verdadero desaguisado asimilar la expresion “perseguir los bienes” empleada en el articulo
1238 del cédigo de comercio, con el enunciado del articulo 2491 del codigo civil que autoriza a
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los acreedores para reclamar la rescision de los contratos. Decididamente, no es lo mismo
perseguir los bienes, que rescindir los contratos.

“En suma, a juicio del Tribunal una variante razonable de interpretacion daria lugar al embargo
de los bienes fideicomitidos, pero sin llegar a una posicion de esta naturaleza, ha de entenderse
que la accion de los acreedores anteriores al acto de constitucion de la fiducia esta descrita en el
numeral 8° del articulo 1240 segun el cual el negocio fiduciario se extingue : “ Por accion de los
acreedores anteriores al negocio fiduciario”. Segun esta norma, conjugada con la regla del
articulo 1238, el inico caso en que es posible indagar por el concepto de fraude es en la hipdtesis
de accién ejecutada por los demads interesados y no en el de los acreedores investidos de la
posibilidad de perseguir los bienes y dar lugar con ello a la extincidon del negocio fiduciario.”®

La misma Superintendencia Financiera ha aceptado esta tesis, al sefialar en su Circular Basica
Juridica que “Los bienes fideicomitidos podran ser perseguidos en cabeza del fiduciario por los
acreedores del fideicomitente, empleando para ello la via ejecutiva siempre que se trate de obligaciones
adquiridas con anterioridad a la constitucion de la fiducia. De igual forma es viable la accidon pauliana
cuando el negocio fiduciario se haya celebrado en perjuicio de los acreedores y medie mala fe de las
partes, a lo cual hace referencia el inciso 20. del articulo 1238 del C de Co.” Pese a ello, en la misma
Circular sefala, en evidente imprecision y sin reparar en las normas procesales sobre la materia, que
“para el ejercicio valido de ese “derecho de persecucion de los bienes fideicomitidos” de que trata el
inciso 1o. del articulo 1238, los acreedores en cuestion deben acudir a la via judicial para que se decrete
la extincion o terminacidon del negocio fiduciario, toda vez que, precisamente, ese “derecho de
persecucién” -que tiene como materia propia un acto juridico verdadero y completo, cual es un contrato
de fiducia mercantil- tiene por finalidad permitirle a tales acreedores la satisfaccion de sus créditos, la

cual sdlo se logra mediante la reconstitucion del patrimonio del deudor-fideicomitente.”

18 M.P. Edgardo Villamil Portilla, exp.: 1418. En el mismo sentido puede verse el auto de 29 de

abril de 2003, con ponencia del Magistrado Jorge Eduardo Ferreira Vargas, exp.: 0264-02
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Desde afios atras he defendido la segunda de dichas tesis', por las razones que a continuacion sintetizo

y en las que no me detengo, pues se trata simplemente de hacer una presentacion del problema:

a. Porque si “Toda obligacion personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucion
sobre todos los bienes raices o muebles del deudor” (C.C., art. 2488), es claro que el articulo 1238 del C.

de Co. simplemente materializa ese derecho respecto de los bienes fideicomitidos.

b.  Porque no se pueden confundir el derecho de persecucién y el derecho a impugnar. El
primero tiene como objeto los bienes del deudor, mientras que el segundo recae sobre los negocios
juridicos celebrados por €l. Aquel se erige en instrumento para la satisfaccién del derecho crediticio, al

paso que este procura la recomposicion del patrimonio del deudor.

C.  Porque la accién reconocida a los acreedores del fiduciario, necesariamente debe ser la
misma reconocida a los acreedores del beneficiario en la misma norma. Al fin y al cabo, en ambos casos
se utiliza la expresion “perseguir”, sélo que aquellos la hacen efectiva sobre “los bienes objeto del
negocio fiduciario”, en tanto que estos respecto de “los rendimientos que le reporten dichos bienes”. De

alli que no se pueda sostener que el inciso 2° califica el 1°, puesto que tal suerte de entendimiento

19 Alvarez Gémez, Marco Antonio, La fiducia mercantil y el derecho de los acreedores sobre los
bienes fideicomitidos. Revista de Derecho Privado de la Universidad de los Andes, No. 12, Bogota,
1993, pp. 110 a 125. Véase también la sentencia del Tribunal Superior de Bogota de 5 de agosto de 2002,

exp.: 3619970363 03.
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implicaria que el beneficiario, para ejercer su derecho, también tendria que ejercer la accion de fraude

pauliano.

d. Porque, ello es medular, el articulo en cuestién simplemente reconoce que una persona
no puede tener mds de un patrimonio, razén por la cual no le es permitido dividir o escindir el suyo

para limitar su responsabilidad frente a quienes son sus acreedores.

Aunque la fiducia implica la transferencia de los bienes al fiduciario, ya se vio que éste, en
rigor, es un titular formal de la propiedad, no un propietario pleno. Por eso los bienes fideicomitidos no
hacen parte de sus activos; por eso no integran la garantia general de sus acreedores; por eso conforman
un patrimonio auténomo; por eso jamas puede adquirirlos en forma definitiva, por causa de la fiducia,
y es por eso mismo que su particularisimo dominio es temporal. Mds atin, memorase que es el
fiduciante quien determina la finalidad del fideicomiso; que es a él a quien retornan los bienes al
extinguirse el negocio fiduciario; que él puede revocar la fiducia, salvo pacto en contrario, al igual que
reclamar su remocion, como si un tercero pudiera tener, en el caso de una verdadera propiedad,

derechos de semejante talante.

Asi no luzca conveniente, lo cierto es que “no puede desconocerse que, mutatis mutandis, ‘bajo
ciertas condiciones y limitaciones’ subsiste una titularidad en el constituyente, ‘en cuyo patrimonio
pueden considerarse, en ocasiones, los bienes fideicomitidos, los cuales, inclusive, pueden regresar a

dicho constituyente’, como lo precisan las actas de la referida Comision Redactora del Proyecto de
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Cddigo de Comercio de 1958%, muy utiles para reconstruir la intentio del legislador mercantil”,

segun lo afirm¢ la Corte Suprema en la sentencia de 14 de febrero de 2006.

€. Porque son las propias normas sobre fiducia las que contribuyen a reafirmar que la
accion de los acreedores anteriores es de naturaleza ejecutiva, y que, en tal hipotesis, no puede ser de

fraude pauliano.

En cuanto a lo primero, obsérvese que el numeral 3° del articulo 1235 del C. de Co. le otorga al
beneficiario el derecho a “oponerse a toda medida preventiva o de ejecucion tomada contra los bienes
dados en fiducia o por obligaciones que no los afectan...” (se resalta). En cuanto a lo segundo, destacase
que el numeral 8° del articulo 1240 de la misma codificacién, precisa que el negocio fiduciario se
extinguird “Por accién de los acreedores anteriores al negocio fiduciario”, efecto éste que no podria
deducirse si se tratara de una arquetipica accién pauliana, dado que ella deja en vigor el contrato, sélo

que se hace inoponible al acreedor victorioso.

f.  Porque si bien es cierto que los acreedores anteriores del fiduciante son terceros frente al
negocio fiduciario, a ello no le sigue que la inica accion que se les concedio fue la impugnar el contrato.
Como corresponde a toda excepcion, el legislador, expresamente, les concedié también la de perseguir

los bienes fideicomitidos. Por eso no existe lesion al principio establecido en el articulo 1602 del C.C.

Aunque la Corte Suprema de Justicia no se ha ocupado expresamente del tema, si ha sefialado que el

fiduciario tiene una propiedad “formal”, “peculiar” o “particularisima”, pues no es un propietario

20 Proyecto de Codigo de Comercio. Ob cit. T. II. Pag. 291.
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pleno y mucho menos definitivo (sentencias de 3 de agosto y 21 de noviembre de 2005 y 14 de febrero

de 2006), como se explico en parrafos liminares. Incluso en la sentencia de 3 de agosto de 2005 precisd,

sin tomar partido, cudl era el fundamento teleoldgico de la norma que le concedia una accién a los

acreedores anteriores, al senalar que,

“Esa categoria de ser patrimonio auténomo no alcanza a desdibujarse en lo esencial por la
circunstancia de que excepcionalmente los bienes fideicomitidos puedan ser perseguidos por los
acreedores del fiduciante cuyas acreencias sean anteriores a la constitucién del fideicomiso, lo
que previo el legislador no tanto en desmedro de su configuracién auténoma, cuanto para
preservar derechos constituidos en el pasado respaldados en la confianza que para aquéllos
representa el patrimonio del deudor como prenda general de sus obligaciones (articulo 1238 C.
Co.)".

Recientemente, en sentencia de 15 de julio de 2008, la Corte se ocupé del caso de la fiducia en garantia

que se constituye sobre un bien que fue previamente hipotecado por el fiduciante, para aclarar que,

“La existencia del fideicomiso, por lo tanto, no es dbice, al menos en el caso concreto, para que
los bienes comprometidos puedan ser cautelados con fundamento en la hipoteca, inclusive en la
hipdtesis de que el acreedor hipotecario sea también beneficiario del fideicomiso, porque el
gravamen, por lo dicho, pervive, inclusive, frente al patrimonio auténomo. Desde luego que
mientras subsista el negocio fiduciario, la demanda con garantia real debe dirigirse contra el
“actual propietario” de los bienes fideicomitidos, a su vez gravados con hipoteca (articulo 554 del
Codigo de Procedimiento Civil), en el sub judice, contra el patrimonio auténomo, por intermedio
de su vocero, quien es el que lleva su personeria (articulo 1234-4 del Codigo de Comercio).”?!

21

M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar; exp.: 00579-01.
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Desde luego que no es esta la hipotesis puntual de la primera parte del articulo 1238 del C. de Co., que,
en todo caso, no distingue entre la clase de acreedor: si con garantia real o quirografario, siendo
necesario admitir que en el caso de aquel la solucién es mas pacifica, por los atributos que acompafan
al derecho real, mas concretamente el de “perseguir — he aqui nuevamente el verbo, en ilustrativa norma- la
finca hipotecada, sea quien fuere el que la posea, y a cualquier titulo que la haya adquirido.” (C.C,, art.
2452). Pero es importante resaltar que en su fallo la Corte hizo explicito que en esa singular hipdtesis no
era necesario que el acreedor hipotecario impugnara previamente el negocio fiduciario por fraude

pauliano, y que los bienes fideicomitidos podian ser cautelados en proceso de ejecucion.

Ahora bien, no nos detendremos en la discusién que algunos plantean sobre la naturaleza de la accién
de fraude pauliano prevista en el inciso 2° del articulo 1238 del C. de Co. —para unos idéntica a la
prevista en el Cdédigo Civil, para otros especial, en cuanto a sus elementos y consecuencias juridicas-,
aunque no vemos razon juridica valida para sustraerla del régimen previsto en el articulo 2491 del C.C,,
pues el articulo 822 del estatuto mercantil integra de manera directa esa disposicion al Codigo de

Comercio.

Nos interesa si, precisar, que desde ningtin punto de vista se puede sostener que los bienes objeto del
negocio fiduciario son inembargables, so capa de haberse previsto en el numeral 13 del articulo 684 del
C.P.C, que no pueden embargarse “los objetos que se posean fiduciariamente”, pues tal apuesta
interpretativa evidencia una confusion entre la propiedad fiduciaria del Cédigo Civil —esta si excluida
de cautela, pues, al fin y al cabo, el derecho de fiduciario estd sometido a condicion resolutoria, como se

explico-, y el contrato de fiducia mercantil contemplado en el Codigo de Comercio, al que hemos
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prestado nuestra atencion. Se trata de dos conceptos diametralmente opuestos, de modo que aplicarle a

esta ultima una norma referida a la primera, constituye un desatino.

Tampoco se puede sostener que los acreedores anteriores necesariamente deben acudir a un proceso
ordinario para obtener la extinciéon del negocio fiduciario, por haberse establecido este camino en la
Circular Basica Juridica, no sélo porque en ese punto la Circular simplemente incorpord un concepto de
la Superintendencia Financiera, quien la expidid, sino también porque la facultad de instruccién que
autoriza expedir ese tipo de actos administrativos dirigidos —por cierto- a las entidades sometidas a su
vigilancia (E.O.S.F., art. 326 -num. 3, lit. a-), no habilita "para sefialar la naturaleza y alcance de los
contratos reglamentados en los cddigos, ni para cercenar sus efectos juridicos, ni para sustituir éstos por
consideraciones de indole socio-econdmicas, por importantes que ellas sean", como lo puntualizé el

Consejo de Estado en sentencia de 5 de marzo de 1999, expedida por su Secciéon Cuarta (exp: 8971).

Recapitulando, creemos que los acreedores anteriores al contrato de fiducia, en ejercicio de la accién
que les reconoce la primera parte del articulo 1238 del C. de Co., pueden acudir al proceso ejecutivo
para hacer efectivos sus derechos de crédito y, por tanto, obtener el embargo de los bienes
fideicomitidos, siendo claro que con ese proposito deben dirigir su demanda contra el deudor
fideicomitente y la fiduciaria, esta ultima como vocera o personera del patrimonio auténomo. Si dicha
accion se hace efectiva, lo que se materializara cuando quede en firme la sentencia que ordene seguir
adelante con la ejecucidn, el negocio fiduciario se extinguira por mandato del numeral 8° del articulo

1240 del C. de Co.
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CAPITULO 2

EL CONTRATO DE LEASING
Objetivos generales

e Establecer las principales caracteristicas del contrato de leasing.

e Conocer algunos de los aspectos del leasing que mas controversia han generado en los
procesos judiciales.

e Profundizar en el conocimiento de un contrato que no tiene una regulacién legal integral.

Objetivos especiales

Resaltar la importancia de reconocer el leasing como un contrato atipico.

Precisar las diferencias que existen entre el leasing y otros contratos como la compraventa, el
arrendamiento, la opcion, el mutuo, etc.

e Examinar el régimen juridico que tienen las obligaciones de garantia y de saneamiento en el
contrato de leasing.

Conocer las principales caracteristicas del contrato de lease-back y la incidencia que tienen
en su celebracion y ejecucion los conceptos de negocios coligados y lesién enorme.

Conocer la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en torno a dichos problemas

juridicos.
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EL CONTRATO DE LEASING

Aspectos generales:

El leasing es un negocio juridico en virtud del cual una sociedad le entrega a una persona la tenencia de
un determinado bien productivo, para que lo use y obtenga provecho de él, a cambio de una renta
periddica que se determina, principalmente, en funcion del goce concedido y de la amortizacion de su
costo de adquisicion, en el que, ademas, se le confiere al locatario o usuario, quien debe hacer
restitucién al vencimiento del plazo acordado, la opcién ejercitable en ese mismo momento de adquirir

la propiedad, mediante el pago de una suma de dinero establecida desde un comienzo por las partes.

Para evitar equivocos, es util distinguir el leasing del contrato de renting, en el que no se le concede al
tenedor la opcion de adquirir el dominio del bien al finalizar el contrato. De igual forma es necesario
diferenciar el leasing operativo del leasing financiero, puesto que en el primero el contrato lo celebra el
fabricante del bien o su propietario, mientras que en el segundo la sociedad de leasing, que
necesariamente debe estar autorizada para adelantar ese tipo de operaciones, obra como un
intermediario que adquiere el bien previamente escogido por el locatario o usuario. En ambas hipotesis,
por supuesto, se le concede a éste la opcion de adquirirlo a la terminacion del negocio juridico, como es

inherente a todo leasing.
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Es este un contrato que tiene como caracteristicas sobresalientes las de ser nominado, auténomo,
bilateral, oneroso, conmutativo, consensual y de tracto sucesivo, pero ante todo, atipico, particularidad
esta que ha generado no pocas dificultades en el quehacer judicial, maxime si a la ausencia de un

régimen legal, se atina la escaza jurisprudencia sobre dicho contrato.

Aspectos controversiales:

1. La atipicidad y la autonomia del leasing.

El leasing es un contrato nominado, pues en el ordenamiento juridico se le ha dado una nomenclatura.
Sin embargo, que diversos estatutos se refieran a €l (Organico del Sistema Financiero, Tributario,
Decreto 913 de 1993, entre otros), no significa que tenga una regulacion integral, por lo que su disciplina
juridica estd dada, en su orden, por las normas imperativas aplicables a todo negocio juridico, las
estipulaciones acordadas por las partes, las normas supletivas sobre obligaciones y contratos, la

costumbre y las reglas del contrato tipico que mas se le asemeje.

Asi lo han entendido la doctrina y la jurisprudencia, la cual, tras resaltar la atipicidad del contrato de
leasing, se ocupd de diferenciarlo de otros negocios juridicos con los que se le ha querido identificar,
como el arrendamiento —denominacion a la que no pocas veces acuden varios cuerpos normativos y lo
hizo, incluso, la jurisprudencia del Consejo de Estado?-, lo que sin duda ha provocado no pocas

confusiones.

2 Sentencia de 14 de diciembre de 1988.
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A este respecto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 13 de diciembre de 2002, precisé que,

“Desde luego que esa atipicidad tampoco se desvanece por su semejanza con negocios juridicos
reglamentados —o disciplinados, en lo estructural-, pues, se sabe, “la apariencia formal de un
contrato especificamente regulado en el C.C. no impide descubrir que por debajo yace un
contrato atipico”?, categoria dentro de la cual se subsumen, incluso, aquellas operaciones “que
implican una combinacion de contratos regulados por la ley”? (Cfme: G.J. LXXXIV, pag. 317 y cas.
civ. de 22 de octubre de 2001; exp: 5817).

“No escapa a la Sala que la doctrina nacional e internacional, ha discurrido entre diversas
tipologias contractuales, a la hora de precisar cudl es la naturaleza juridica del leasing, al punto
que éste, en el plano dogmatico, es uno de los topicos mas controversiales de la ciencia mercantil
contemporanea. Asi, s6lo por via de ejemplo, se ha considerado que se trata de un
arrendamiento, habida cuenta que, en lo medular, el contratante entrega al usuario la tenencia
del bien para su uso y goce, a cambio de un precio; o de un arrendamiento sui generis, en la
medida en que posee una fuerte naturaleza financiera; o de equipamiento-arriendo, en cuanto
reservado —fundamentalmente- para proveer de equipo a la industria y el comercio, entre otras
razones; 0 una compraventa a plazos con reserva de dominio, toda vez que la sociedad de
leasing conserva la propiedad del bien que ha adquirido por instrucciones del tomador, quien
podra hacerse a ese derecho al finalizar el contrato; o como un contrato de crédito, pues la
compafia financiera, en ultimas, adelanta el capital al adquirir el bien escogido por el usuario
del equipo. Y, en fin, se ha querido ver en él una suerte de negociacién compleja —o articulada -,
en el que conviven, de alguna manera, diversos negocios juridicos: el arrendamiento con la
opcion de compra —o con una promesa unilateral de venta, precisan algunos-, sobre la base de
que el arrendador le concede al locatario el derecho de adquirir el bien arrendado, al terminar el
contrato (Consejo de Estado. Sent. de 14 de diciembre de 1988; exp: 1661); o el contrato de
locaciéon con la compraventa, que es una variante de la anterior, en cuanto las partes, al finalizar

23

24

199.

Jaime Santos Briz. Los Contratos Civiles. Nuevas Perspectivas. Granada. Comares. 1992. p. 327.
Alberto Spota. Instituciones de Derecho Civil. Contratos. V.1. Buenos Aires. Depalma 1981. p.
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el arrendamiento, podrian ajustar una venta en la que se imputaria al precio una parte de los
canones previamente percibidos.

“” o5

“Asi, aunque el leasing y el arrendamiento son contratos en virtud de los cuales se entrega la
tenencia, el precio que se paga por ella en el primero responde a criterios econdémicos que, en
parte, difieren de los que determinan el monto de la renta (p. ej.: la amortizacidon de la inversiéon
y los rendimientos del capital), sin que tampoco sea propio del contrato de locacion, como si lo
es del leasing, la existencia de una opcidon de compra a favor del tomador, quien, ademas —ello es
medular en la esfera reservada a la causa negocial-, acude a éste ultimo negocio como una
legitima alternativa de financiacién, a diferencia de lo que acontece en el arrendamiento, en el
que milenariamente la causa del contrato para el arrendatario, estriba en el disfrute de la cosa.
De igual forma, si bien es cierto que en el leasing, el usuario tiene la licita opcion de hacerse a la
propiedad de la cosa (posterius), es enteramente posible que no lo haga y que, por tanto, al
vencimiento del contrato restituya la cosa a la compafia, circunstancia que impide su
generalizada asimilacion a la compraventa —sobre todo a priori-, la que ademas, tiene confesada
vocacién de “transferir” el dominio, no asi el leasing que, en linea de principio, tnicamente
permite obtener la tenencia, como se acot6 (negocio tenencial). En este mismo sentido, no puede
afirmarse que el leasing se asimila o se traduce en un mutuo, como quiera que ni es contrato
traslaticio del dominio, mucho menos de naturaleza real, ni tampoco recae sobre bienes
fungibles (Cfme: cas. civ. de 22 de marzo de 2000; exp: 5335).

“Similares razones conducen a no acoger aquellas posturas que acoplan o engastan en el leasing,
a modo de collage, diversos negocios juridicos (pluralidad negocial, tales como arrendamiento
con opcion de compra; compraventa con pacto de reserva de dominio, entre otras), habida
cuenta que a través de ese expediente, in radice, se desdibujan las razones juridico-econdmicas
que, en la drbita causal, motivan la celebracion del contrato, pues, de una parte, no puede
afirmarse categorica y privativamente que el usuario en el leasing siempre aspira a hacerse a la
propiedad de la cosa, segun se esbozd; mas bien, se ha procurado —en sentido amplio- un
mecanismo indirecto de financiacion para servirse de la utilidad que le es intrinseca a aquel, sin
menoscabo del capital de trabajo que posee, conforme a las circunstancias. De igual forma, no
puede perderse de vista que la determinacion del precio en el contrato de leasing, tiene una
fisonomia muy especial, que no responde tnica y exclusivamente al costo por el uso y goce
concedido al arrendatario, sino que obedece, prevalentemente, a criterios financieros que van
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desde la utilidad propiamente dicha, pasando por la recuperacion de la inversion, hasta la
eventual transferencia del derecho de propiedad.”?

El problema, como se descubre facilmente, no es de poca monta si se considera que la determinacion de
la naturaleza juridica del contrato repercutira en la definicion de las controversias que se susciten entre
la sociedad de leasing y el locatario. Asi por ejemplo, calificar dicho negocio como un arrendamiento al
que se le apareja una opcion de compra, tiene incidencia para la aplicacién de ciertas disposiciones,
como las relativas a las reparaciones que debe hacer el arrendador, a las causales de terminacion del
contrato, o a la manera de cuantificar el precio o la clausula penal y, dado el caso, el valor de
adquisicion del bien, si el usuario decide ejercitar la opcion que se le concede, evento en el que el precio
de compra es muy inferior a su costo real, a su justo precio, precisamente porque de una u otra forma el
locatario ha venido amortizandolo al pagar las rentas periodicas, sin que, ello es medular, por el hecho

de no hacer uso de la opcién pueda pedirle a la leasing la devolucion de esas sumas de dinero.

Se advierte, entonces, la repercusion que tendria calificar el leasing como una compraventa con reserva
de dominio, 0 como una promesa unilateral de venta, a lo que se agrega que todas esas posturas, por
respetables que sean, de alguna manera desconocen las razones que justifican la operacion de leasing

financiero.

Por tanto, en toda controversia que roce con el contrato de leasing, es preciso aceptar su cardcter
autéonomo y atipico, por lo que, en principio, no puede asocidrsele directamente a otros negocios
juridicos, por similares que sean, sino que deben atenderse, con estrictez, las reglas llamadas a

establecer el marco juridico que debe disciplinar un contrato atipico.

2 M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo; exp.: 6462
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2. La responsabilidad de la sociedad de leasing por defectos de calidad o vicios ocultos del bien

objeto del contrato.

El problema que enfrentan los usuarios del leasing puede resumirse de la siguiente manera: cuando el
bien cuya tenencia reciben presenta un defecto de calidad o se revela un vicio que habia permanecido
oculto, se dirigen a la sociedad de leasing para que adopte los correctivos pertinentes o, seguin el caso, la
convocan a juicio en ejercicio de las acciones que la ley otorga para tales eventos. Normalmente, la
leasing rechaza la reclamacién y se opone a la demanda, alegando que no tiene responsabilidad por
esos hechos, pues obra como un simple intermediario y, ademas, en el contrato fue eximido de esos
débitos, a lo que afiade que es el proveedor del bien el que debe honrar la garantia o acudir al
saneamiento. Sin embargo, cuando el locatario requiere o0 demanda con ese proposito al proveedor, este

le responde que no celebro ningtin contrato con él, pues su comprador fue la sociedad de leasing.

Si se miran bien las cosas, esta controversia es propia del leasing financiero, en el que, ciertamente, la
sociedad de leasing funge como intermediario en el proceso de adquisicion del bien. En general, no
podria presentarse en el contrato de leasing operativo, por cuanto se ajusta respecto de bienes

fabricados por aquella o de su propiedad, como se refiri¢ en lineas anteriores.

En lo que respecta a la garantia minima presunta regulada en el Decreto 3466 de 1982, mas conocido por
Estatuto del Consumidor, el problema fue resuelto con la declaracién de exequibilidad condicionada
que hizo la Corte Constitucional de su articulo 11, en el que se establece que, “Ante los consumidores, la

responsabilidad por la garantia minima presunta... recae directamente en los proveedores o
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expendedores...”, puesto que dicha Corporacion considerd que la norma debia entenderse sin perjuicio
“de que el consumidor o usuario también pueda exigir de manera directa del productor el
cumplimiento de las garantias de calidad y el pago de los perjuicios por concepto de los dafos

derivados de los productos y servicios defectuosos.”2

Se les concedid asi a los consumidores una legitimacion extraordinaria para accionar contra el

productor del bien defectuoso, pese a que entre ellos no existe vinculo contractual.

Sin embargo, tal pronunciamiento no resolvié en forma definitiva el problema planteado, no so6lo
porque se circunscribié al tema de la garantia minima presunta, que es apenas una expresion de la
obligacion de garantia establecida en los articulos 931 a 933 del C. de Co. y, claro estd, diferente de la
obligacion de saneamiento por vicios redhibitorios a la que se refieren los articulos 934 a 938 de esa
codificacion, sino también porque no todos los usuarios del leasing pueden considerarse consumidores,

ni todos los proveedores productores.

Para ponerle fin a esa dificultad que enfrentan los locatarios, la Corte Suprema de Justicia, en la referida
sentencia de 13 de diciembre de 2002, puntualizd que en el contrato de leasing financiero era valida la
clausula de exclusiéon de responsabilidad de la sociedad leasing, en lo tocante a las obligaciones de
garantia y de saneamiento por vicios ocultos, a condicion de que ella le cediera al locatario las acciones

respectivas frente al proveedor. Las siguientes fueron las razones de la Corte:

2 Sentencia C-1141 de 30 de agosto de 2000.
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a. En primer lugar, en el leasing financiero la sociedad de leasing obra como un arquetipico

intermediario en el proceso de adquisicion del bien, pues es el locatario quien lo selecciona y escoge el

proveedor.

“... la compania del leasing, es la regla, se sittia al margen de la escogencia del bien, la cual se
verifica en funcidon de las necesidades de quien habra de ser contratista, quien determina —ex
ante- sus caracteristicas, funcionalidad, e incluso el proveedor mismo, segin se delined?. En tal
virtud, la adquisicion del bien por parte de la sociedad de leasing, de ordinario, se hace en
atencion a esos requerimientos especificos del cliente; a las indicaciones o sefialamientos que
previamente le han sido dados por él, de suerte que para la futura contratante, la causa
inmediata para hacerse a la propiedad de la cosa, radica en la ulterior celebracion del contrato de
leasing —propiamente dicho- (negocio juridico de aprovisionamiento). Ese, precisamente, es el
movil que explica la prenotada adquisicidn, la que se realiza, tinicamente, en funcién de la
celebracidon del contrato en comento, en consideracion, huelga acotarlo una vez mas, a que la
entidad, motu proprio, no se convierte en propietaria para disfrutar directa y personalmente de la
cosa, sino para permitirle a otro tal disfrute (negocio tenencial -y eventualmente dominical-) .
Esa es la ratio de su actividad comercial y, por contera, la explotacién ordinaria de su objeto
social (art. 20 numeral 2° C. de Co.)

“Expuesta asi la teleologia del leasing financiero, su razén de ser, es apenas logico que, dadas
estas caracteristicas, de suyo connaturales a este tipo individual de negocio, la sociedad de
leasing, no obstante ser la propietaria del bien; de haberse desprendido de la tenencia para
facilitar el uso y goce y de otorgar una opcion —futura- de compra al usuario o tomador del
contrato, segin se subrayo, no estd llamada —de ordinario- a responder por los defectos de
calidad que presente la cosa, asi como de los vicios o defectos ocultos que la hagan impropia
para el fin perseguido por el usuario o que afecten la destinacion que le es inherente, habida
cuenta que ella, de una parte, no tuvo en la operacién descrita, ninguna participacion o

z La Convencién sobre leasing financiero internacional ~de UNIDROIT-, celebrada en Ottawa el
28 de mayo de 1988, precisa en su articulo 2° como caracteristica de este contrato, que es “...el
arrendatario —el que- especifica el equipo y selecciona el proveedor, sin basarse en la destreza y criterio

del arrendador”.
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incidencia en la escogencia del bien y del proveedor y, de la otra, porque el rol que asumié fue el
de simple dispensador de los recursos necesarios para la adquisicion de aquel, con el fin de
poder celebrar el contrato de leasing. Tales, entonces, las razones medulares por las cuales la
compafia de leasing, en el contrato en cuestion, no asume, en linea de principio rector, el riesgo
técnico de la cosa, ni, por ende, una responsabilidad personal por tal concepto, conclusion ésta a
la que, con rotundidad, también se ha arribado en otras naciones y modelos.”

b. En segundo lugar, si la leasing es un intermediario, debe, entonces, obrar de conformidad
con esa calidad, por lo que, de una parte, deberda informar al usuario de esas especificas
particularidades del contrato al que adhiere —como lo impone el principio de transparencia negocial-, y
de la otra, desprenderse de unas acciones contractuales que, en rigor, no le pertenecen, por lo que
deberd cederlas al locatario, como verdadero interesado en ellas, para que adquiera una legitimacion

contractual frente al proveedor.

“Expresado de otro modo, asi como es tolerada en el contrato que ocupa la atencion de la Corte
—que no en todas las demas modalidades- la exclusion de responsabilidad de la compafiia de
leasing por los defectos de calidad y por los vicios redhibitorios —como se examino-, igualmente
resultaria plausible, asi como a tono con lo sefialado en lineas que anteceden, la estipulacion de
cesiéon a favor del tomador, de los derechos que tiene dicha sociedad frente al proveedor, en
relacién con tales vicisitudes. Asi se preservarian incolumes y se harian efectivos, los
grandilocuentes principios de equilibrio negocial y equidad contractual, de forma tal que la
exoneracion —o ausencia- de responsabilidad de la compania de leasing, en el topico que se
analiza, estaria ligada —correlativamente e in abstracto- a la transferencia al tenedor, en forma
coetanea al negocio juridico de leasing, o con posterioridad a €l, de los derechos y acciones que
ésta tiene —como adquirente- contra el proveedor o productor, derivados de la infraccion de la
garantia o de la obligacion de saneamiento por vicios ocultos, con el confesado propdsito de que
el tomador no quedare negocialmente desprotegido y pudiera validamente legitimarse en las
reclamaciones que le formule a aquellos.”
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Asi las cosas, puede afirmarse que en el leasing financiero propiamente dicho, la sociedad de leasing no
es responsable por los defectos de calidad y por los vicios ocultos que presente el bien, pero deber4, en
todo caso, hacer cesion al locatario de las acciones contractuales que se le reconocen como comprador,
para que pueda ejercerlas frente al provisor. Si no procede de esta manera, podra ver comprometida su

responsabilidad.

No ocurre lo mismo en el caso del leasing operativo o en aquellos negocios en los que la sociedad de
leasing hizo la elecciéon o circunscribié la escogencia del locatario a un determinado proveedor,
hipétesis en las que ella debe responder por los defectos de calidad y por los vicios redhibitorios, en los
términos que sefiale la ley, sin que pueda admitirse la cldusula de exclusién de responsabilidad, dados

los perfiles que tiene dicho contrato.

3. La lesion enorme en el contrato de leasing

Se sabe que la lesién enorme es una institucidn que solo tiene cabida en los casos expresamente
previstos en la ley -tema que ya ofrece una importante discusion-, entre los que se encuentra el contrato

de compraventa de inmuebles, que puede ser rescindido por esa causa (C.C., arts. 1946 y ss.).

También es conocido que en el leasing inmobiliario, la sociedad de leasing le entrega al locatario, a
cambio de una renta periodica, la tenencia de un inmueble en cuyo proceso de construccion aquella
intervino, o que adquirio, previa seleccion del usuario, quien tiene la opcion de comprarlo al
vencimiento del plazo de duracién del contrato. Incluso, en su modalidad de lease-back o leasing de

retorno, el usuario fue el proveedor, como que era el duefio del inmueble que le transfiri6 —a titulo de

60



Plan de Formacion de la Rama Judicial

Rama Judicial del Poder Publico

Consejo Superior de la Judicatura Escuela Judicial
Sala Administrativa “Rodrigo Lara Bonilla”

compraventa- a la leasing para que esta, en virtud de ese otro y ulterior negocio juridico, le entregara la
tenencia, con la particularidad de que el contrato de leasing no podia celebrarse sin que previamente la
sociedad de leasing adquiriera la propiedad del predio y, ademas, pagara de contado su precio, segin

lo dispone el articulo 3° del Decreto 913 de 1993.

La controversia se ha suscitado a propdsito de demandas en las que el vendedor-locatario pide que se
rescinda la venta por haber sufrido lesién enorme, dado que el precio fue inferior a la mitad del justo
valor del inmueble, hipdtesis que puede presentarse porque desde una perspectiva meramente
economica, el lease-back es un contrato que, por regla general, celebra un empresario que requiere
recursos de capital para la operacion de su empresa, que quiere sacarle provecho a uno de sus activos
fijos, pero del cual no puede prescindir materialmente, y que no quiere o no puede acudir a otros
mecanismos de financiacion, por lo que le transfiere la propiedad a la sociedad de leasing, sin perder la
tenencia, por un precio que generalmente esta determinado por los recursos monetarios que necesite,
para luego recuperar el dominio al ejercer la opcién de compra, cuyo precio también se fija en funcion
del valor por el que se le vendi¢ a la leasing. Al fin y al cabo su interés, en estrictez, no es vender, sino
financiarse, asi como el de la leasing no es, en rigor, comprar, sino suministrar los dineros requeridos
por el futuro locatario, de suerte que apreciada la operacion desde la descrita faceta, no se veria la razéon
para que se fijara como precio de la venta una suma superior a las necesidades de capital, si es que estas

son menores al justo precio del inmueble, dado el obvio incremento de los costos financieros.

Sin embargo, una primera aproximacion al problema permite advertir que no es apropiado, cualquiera
que sea el angulo desde el que se le mire, acudir al lease-back para obtener unos recursos de capital

inferiores al justo precio del inmueble, maxime si en el escenario juridico y financiero existen otro tipo
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de contratos para acceder al crédito. El justo valor de la cosa se erige, entonces, en una frontera legal,
economica y moral para materializar ese tipo de contratos de leasing. Si no existiera ese valladar, el
leasing de retorno constituiria un expediente para que la sociedad de leasing se hiciera al dominio de
inmuebles por un precio injusto, en el que el vendedor-usuario, pese a la opcién de compra que se le
concede —ciertamente en funcién del precio de adquisicién inicial-, podria perder definitivamente un
valioso activo para su empresa, si quebranta una cualquiera de las obligaciones que tiene como

locatario, con fundamento en la cual la leasing podria reclamar la terminacion del contrato.

La Corte Suprema de Justicia se pronuncio sobre esta problematica en sentencia de 25 de septiembre de
2007, para concluir que si era posible rescindir la compraventa por lesiéon enorme, pese a la estrecha

relacién que existe entre ese contrato y el lease-back. Las siguientes fueron sus razones:

a. La compraventa que celebran el futuro locatario y la sociedad de leasing para poder
celebrar ulteriormente el contrato de leasing, no se incorpora, desvanece o diluye en este ultimo, por lo
que no se puede afirmar que se trata de un tinico negocio juridico. En el leasing de retorno existen dos

contratos claramente identificados: la compraventa y el leasing inmobiliario.

“Se trata, pues, de un claro caso de conexidad contractual, por cuanto ambos negocios juridicos se justifican
reciprocamente, en la medida que es con miramiento en el leasing que el futuro usuario vende y que la
sociedad de leasing compra, lo que, al tiempo, determina que en unas mismas personas converjan distintas
calidades por razén de las obligaciones que despuntan de uno y otro contratos: vendedor, tradente y
usuario, por un lado, comprador, adquirente y leasing, por el otro.

“Estos y otros claros vasos comunicantes, demuestran la estrecha y acerada relacion que existe entre el
contrato de aprovisionamiento y el contrato de “lease back”, al punto de poderse afirmar que uno y otro
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son negocios juridicos intercomunicados, pues no obstante preservar su propia arquitectura y mantener el
régimen juridico que les corresponde, se encuentran entrelazados funcionalmente, en la medida en que la
institucién financiera no adquiriria el bien, ciertamente, sino fuera por el contrato de leasing que sobre €l va
a celebrar, ni el candidato a usuario venderia, de no ser porque mantendr4 la tenencia a ese titulo, ni, en fin,
podria ajustarse esa modalidad de leasing, si la venta llegare a faltar’®. Ello, sin embargo, no afecta la
autonomia de cada uno de dichos tipos negociales, como se anot6 en precedencia, asi, lato sensu, se persiga
una sola operacion econdmica, lo que es enteramente diferente.

“Se impone, por tanto, reiterar que la “operacion de leasing financiero” y, por reflejo, la del ‘lease back’, son
supuestos o hipotesis de contratos coligados o conexos, con todo lo que ello implica, en especial, la total
autonomia de cada uno de los que sirven a ella, se itera, la compraventa, por medio de la cual la entidad
financiera adquiere el bien, y el leasing propiamente dicho, que permite la entrega de su tenencia al
locatario®.

“Por consiguiente, que la sociedad de leasing haya adquirido el inmueble en interés y a instancia de la
demandante, o que el “lease back” se haya ajustado como consecuencia de una operacion econémica

% En relacion con este aspecto, la tratadista ibérica Leonor Aguilar Ruiz, sefiala que “De entre los
criterios que se manejan para determinar la existencia de contratos coligados, el TS acoge la de la
funcionalidad como nexo de unién entre la compraventa y la cesiéon de uso que supone el ‘leasing’,
considerando en sus Sentencias de 18 de noviembre de 1983 (R] 1983, 6487), 26 de junio de 1989 (R]
1989, 4786) y 22 de abril de 1991 (R] 1991, 3017) que la interrelacion entre ambos acuerdos deriva de que
el primero de ellos “permite que el segundo pueda desarrollarse o cumplir su funcién’”. La doctrina de
los contratos vinculados en la jurisprudencia: la conexion funcional entre el contrato de arrendamiento
financiero o ‘leasing’ y la compraventa del bien arrendado, en Revista de derecho patrimonial, No. 4,
Sevilla, 2000, pag. 177.
2 Al respecto, preciso es sefalar que la doctrina, en general, es coincidente en reconocer que la
operacion de leasing financiero es ejemplo de conexidad contractual entre la compraventa y el
arrendamiento financiero, en si mismos considerados. Cfme: Ana Loépez Frias, Los contratos conexos,
Op. cit,, pags. 116 y ss.; Christian Larroumet, Teoria general del contrato, Vol I, Op. cit., pags. 376 y ss.;
Maria del Carmen Garcia Garnica, El régimen juridico del leasing financiero inmobiliario en Espafia,
Op. cit., pag. 180.
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compleja de la que —a manera de eslabon- hace parte la venta, no permite sostener que el contrato de
aprovisionamiento, per se, se subsume en el contrato de leasing, como si indefectiblemente hubiere un solo
negocio juridico, pues una cosa es reconocer el indiscutido ligamen o conexiéon (negocios coligados o
conexos) que existe entre esas dos relaciones juridicas contractuales y otra, bien diferente, por lo demas,
hacer de ellas una mezcla, compuesto o amalgama negocial, que desconoceria la funcién que cada negocio
cumple dentro del contexto econdmico de la operacion y, por sobre todo, la naturaleza juridica de cada
contrato, de los que se desprenden obligaciones diversas, aunque complementarias.”*

b.  Si los contratos de compraventa y de leasing inmobiliario son auténomos, pese a su

evidente conexidad, el precio de aquella no puede confundirse con el precio de éste. La circunstancia de

ser contratos coligados no impide que cada negocio juridico, individualmente considerado, sea

disciplinado por las normas juridicas que le corresponden, entre las que se encuentran las relativas a la

determinacion del precio.

“... tampoco cabe sostener, como lo hace la censura, que en el leasing de retorno, no existe un verdadero
precio de compra por parte de la institucion financiera, sino un precio del leasing propiamente dicho,
afirmacion que tiene como manantial, justamente, la pretension de querer ver un solo contrato donde en
realidad existen dos, como se ha venido explicando. Que la compraventa que precede al “lease back” tiene
entidad propia y autogobierno, sujeta —por tanto- al régimen previsto para ella, lo patentiza el Decreto 913
de 1993, en cuyo articulo 32 literal c), relativo a esa modalidad contractual, expresamente se sefiala que “el
valor de compra del bien objeto del contrato deberd cancelarse de contado” (se subraya). Y si ello es asi,
resulta claro que el precio de compra por parte de la sociedad de leasing al futuro usuario, no es —ni puede
ser- figurado, aparente o simulado, como lo sugiere el censor, sino cierto, serio y real, pues no de otra
manera podria hablarse de pago. Es mas, se trata de un precio que debe fijarse en funcion del bien que es
materia de venta, por lo que debe ser proporcionado a su valor, para no desvanecer la conmutatividad
inherente a esa especie de contrato, de suerte que no puede ser exiguo, como para ameritar el calificativo de

irrisorio, ni injusto, como para generar lesiéon enorme. Por lo mismo, no puede estar determinado por el
valor del leasing, tanto mds si se considera que el precio de uno y otro contratos, obedece a factores
disimiles.

30

M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo; exp.: 00528-01
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“En este sentido, cabe destacar que no es posible confundir el precio de la compraventa, con el precio del
“lease back”, como quiera que cada uno —en la esfera teleologica- responde a finalidades diferentes: el de
compra —en el caso sometido al escrutinio de esta Sala- es el equivalente al valor del terreno recibido por la
demandada; el del leasing, como se apuntd, al valor de uso y goce por parte del usuario, a la amortizacion
del costo del predio y a la ganancia esperada por la entidad financiera, entre otras variables. De la misma
manera, tampoco procede confundir el precio del leasing, con el de la venta que en su momento, segtin las
circunstancias, le haga la entidad financiera al usuario que ejercite la opcién de compra al terminar dicho
contrato, pues ese postrer negocio juridico, que en cierta forma clausura la operaciéon econdmica, también
goza de autonomia de cara al “lease back”, no obstante los indiscutidos lazos que existen entre ellos, al
punto que para la determinacion de la justeza del precio de compra por el usuario, no sélo debera mirarse
el valor de la opcion, sino también la parte de aquél que fue amortizada durante la vigencia del leasing®!,
teniendo en cuenta, claro estd, que el justo precio —en esta especifica hipdtesis- se refiere al tiempo en que se
celebra el leasing, pues es en ese instante en que se precisan las condiciones econdmicas de la eventual
adquisicion, por parte del usuario.”

C. La rescision de la venta necesariamente repercute en el contrato de leasing, justamente
por tratarse de contratos coligados, pero ello no impide que se materialice el derecho del vendedor

reconocido en los articulos 1946 y siguientes del Codigo Civil.

Por tanto, si la rescision del contrato de compraventa por causa de lesion enorme, se pronuncia
contra la sociedad de leasing, como compradora del inmueble, podra ella perseverar en el contrato o
consentir la rescision. Pero de ser lo primero, no puede perderse de vista que la suma que le entregue al

vendedor para completar la diferencia con el justo precio, deducida una décima parte, debe

3 No es casual, por tanto, que el Estatuto Tributario, al ocuparse del tema de la utilidad en la
enajenacion de inmuebles, hubiere previsto que “Cuando se trate de inmuebles adquiridos mediante
contratos de arrendamiento financiero o leasing, retroarriendo o lease back..., el costo de enajenacién
para el arrendatario adquirente serd el de adquisicién, correspondiente a la opcién de compra y a la
parte capitalizada de los canones, mas las adiciones y mejoras, las contribuciones de valorizacion

pagadas y los ajustes por inflacion, cuando haya lugar a ello”.
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forzosamente reflejarse en el contrato de leasing, bien en el monto de los canones periddicos que debe
cancelar el locatario, bien en la cuantia de la opcién de compra, con los costos financieros respectivos,
dadas las razones que expresamos sobre la naturaleza de este tipo de leasing. Y de ser lo segundo, el
contrato de leasing indefectiblemente terminard, pues no puede existir un leasing sobre bienes que no
sean de propiedad de la sociedad; en este evento, el contrato debera liquidarse sin perjuicio para
ninguna de las partes, por lo que, por via de ejemplo, la leasing debe devolver el precio inicialmente
recibido, pero no los canones causados, habida cuenta que la terminacién de un contrato de tracto
sucesivo, cualquiera que sea la causa, solo tiene consecuencias hacia el futuro, sin que los efectos
retroactivos de la rescision puedan comunicarsele o extendérsele, en la medida en que ellos apuntan
exclusivamente a la venta y no al leasing propiamente dicho, dado que este negocio juridico no esta
afectado de invalidez; cosa distinta es que por causa del coligamento, la rescision de la compraventa
constituya un impeditivo para la continuidad del contrato. Creemos que extender los efectos ex tunc de
la rescision al leasing, pasaria por alto que en los negocios coligados debe respetarse, en lo posible, la

autonomia de cada contrato.

Por supuesto que si es el vendedor locatario el que soporta la rescision por lesidn enorme
(hipdtesis de rara presentacion), los efectos seran similares si él consiente en ella, con la particularidad
de ser él quien debe devolver el precio que recibid. Pero si decide perseverar en el contrato, la
restitucion de la parte del precio recibida en exceso igualmente implicard modificar los términos del
contrato de leasing, puesto que este se estructurd sobre la base de una cifra muy superior a la que

correspondia.
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Resta decir que el juez que pronuncie la rescision debe igualmente sefalar, aun de oficio, los
efectos de su fallo en lo que atane al contrato de leasing, para el caso de consentirse en ella, puesto que

se trata de una consecuencia inherente a esa decision.

CAPITULO 3

EL CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL

Objetivos generales

e Resaltar las caracteristicas del contrato de agencia comercial.

e Delimitar la nocién de agencia mercantil frente a otros negocios juridicos.

e Brindar elementos de juicio que permitan resolver algunos de los problemas juridicos que
mas se presentan en procesos judiciales sobre agencia comercial.

Objetivos especiales

Establecer los elementos que singularizan la labor de un agente comercial

Precisar las diferencias entre la actividad desplegada por un agente mercantil y la que
desarrollan otro tipo de intervinientes en el mercado.

e [Examinar las prestaciones econdmicas que se pueden generarse al terminar el contrato de

agencia.

Explorar las diferentes posturas que se han expuesto en torno a la renunciabilidad de la
llamada cesantia comercial y la indemnizacion por terminacion injusta del contrato.

Conocer la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en torno a dichos problemas
juridicos.
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EL CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL

Aspectos Generales

La agencia mercantil es un contrato que se ajusta entre comerciantes o empresarios, en virtud del cual
uno de ellos, como agente, se encarga de promover o explotar el negocio del otro —agenciado- en forma
estable e independiente, en una zona previamente fijada dentro del territorio nacional, como

representante, fabricante o distribuidor de uno o varios de sus productos.

Algunas de las principales caracteristicas de este contrato son las siguientes.

a. Es un contrato de duracién, pues asi lo impone la naturaleza del encargo mismo, cual es
la de promover o explotar los negocios de otro comerciante, para lo cual el agente debe crear o
desarrollar una actividad empresarial que le permita cumplir con la tarea encomendada. Por eso el
articulo 1317 del C. de Co precisa, para que no quede duda, que el agente asume el encargo “de manera

estable”.

Sobre ese particular la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que,

“La estabilidad, que es la caracteristica que interesa para el caso sub examine, significa
continuidad en el ejercicio de la gestion, excluyente, por ende, de los encargos esporadicos,
ocasionales o eventuales. Razones de orden ptiblico econdmico, pero también de linaje privado,
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justifican y explican esta particularidad, porque al lado de la importancia de la funcion
economica de esta clase de intermediacion, aparecen los intereses particulares del agente, quien
por virtud de la independencia que igualmente identifica la relaciéon establecida con el
agenciado, se ve obligado a organizar su propia empresa, pues la funcion del agente no se limita
a poner en contacto compradores y vendedores, o a distribuir mercancias, sino que su gestion es
mas especifica, pues a través de su propia empresa, debe, de manera estable e independiente,
explotar o promover los negocios del agenciado, actuando ante la clientela como representante o
agente de éste o como fabricante o distribuidor de sus productos.”

b. Es un negocio juridico irrevocable, como quiera que interesa a ambas partes. Y aunque la
agencia termina por las mismas causas del mandato (C.Co. art. 1324), se distingue en este aspecto de
dicho negocio juridico, en el que el mandante puede revocarlo total o parcialmente, sin consecuencias

indemnizatorias (C.Co. art.1279)

Por eso la ley se ocupd de precisar unas justas causas para que el empresario y el agente

pudieran dar por terminado unilateralmente el contrato de agencia comercial (C.Co. art. 1325).

C. En virtud de la agencia, el agente asume, en lo fundamental, la tarea de promocionar o
explotar los negocios de un empresario nacional o extranjero, pero a ese especifico encargo bien puede

aparejarsele la actividad de fabricar sus productos o la de distribuir uno o varios de ellos.

En este sentido, la Corte Suprema de Justica ha precisado que el agente,

“...no se limita a perfeccionar o concluir determinados negocios —asi sean numerosos-, hecho lo
cual termina su tarea, sino que su labor es de promocion, lo que de suyo ordinariamente

32 Sentencia de 20 de octubre de 2000; M.P. José Fernando Ramirez Gémez; exp.: No. 5497
69



Plan de Formacion de la Rama Judicial

Rama Judicial del Poder Publico

Consejo Superior de la Judicatura Escuela Judicial
Sala Administrativa “Rodrigo Lara Bonilla”

comprende varias etapas que van desde la informacion que ofrece a terceros determinados o al
publico en general, acerca de las caracteristicas del producto que promueve, o de la marca o
servicio que promociona, hasta la conquista del cliente; pero no solo eso, sino también la
atencién y mantenimiento o preservacion de esa clientela y el incremento de la misma, lo que
implica niveles de satisfaccion de los consumidores y clientes anteriores, receptividad del
producto, posicionamiento paulatino o creciente; en fin, tantas aristas propias de lo que hoy se
conoce —en sentido lato- como ‘mercadeo’...”. Y mas adelante agregé: “Dicho en otros términos,
lo determinante en la agencia comercial no son los contratos que el agente logre perfeccionar,
concluir o poner a disposicion del agenciado, sino el hecho mismo de la promociéon del negocio
de éste, lo que supone una ingente actividad dirigida —en un comienzo- a la conquista de los
mercados y de la potencial clientela, que debe —luego- ser canalizada por el agente para darle
continuidad a la empresa desarrollada —a través de él- por el agenciado, de forma tal que, una
vez consolidada, se preserve o aumente la clientela del empresario, segun el caso.”

d. El agente debe obrar siempre por cuenta del empresario agenciado, aunque no

necesariamente en su nombre. Al fin y al cabo, la actividad desplegada por aquél beneficia la empresa

de éste, pues es a favor suyo que se promueve un mercado, se introduce o se consolida un producto y se

genera una clientela.

Incluso, aunque a la tarea de promocionar se le aune la de distribuir uno o varios bienes

producidos por el empresario, el agente, en cualquier caso, debe obrar por cuenta del agenciado, asi no

sea su representante.

e. El agente es auténomo en la ejecucion del encargo de promover el negocio del

empresario agenciado, como lo refiere, en forma expresa, el articulo 1317 del C. de Co.

33

Sentencia de 28 de febrero de 2005; M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo; exp. No. 7504
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Esta caracteristica no se desfigura por haberse previsto en el articulo 1321 de dicha codificacion
que “El agente cumplird el encargo que se le haya confiado al tenor de las instrucciones recibidas”, pues
es apenas obvio que el agente no puede desarrollar su labor sin reparar en los intereses econémicos de
su agenciado y en las directrices generales que éste le traza para cumplir con el encargo de promocionar
su empresa. Pero es claro que so pretexto de esas instrucciones no se puede sostener que existe algun
tipo de subordinacion respecto del agenciado, toda vez que el agente asume su tarea “en forma
independiente” (C. de Co., art. 1317), de forma tal que es él y no el empresario el que determina las
estrategias de promocion, las practicas de mercadeo y, en general, el que lindera el proceso de generar o

afianzar una clientela para el principal.

Delimitacion

Es necesario sefalar que no todo agenciamiento da lugar a una agencia comercial. En ocasiones se
utiliza la expresion agente para referirse a una persona que cumple un determinado encargo o que
realiza una determinada actividad empresarial, sin que esa sola razdn permita afirmar que se estructura

dicho negocio juridico.

Es el caso, por ejemplo, de las agencias de seguros, que no constituyen una agencia mercantil por mas
que promocionen el negocio de una o varias aseguradoras, pues, entre muchas otras razones, su tarea
en ese especifico mercado no solo beneficia al asegurador, sino también al agente mismo, quien también
genera su propia clientela, amén de que su actividad no sélo se concreta a la de concluir contratos de
seguro, sino también a la de asesorar al candidato tomador, como tuvo oportunidad de precisarlo la

Corte Suprema de Justicia en sentencia de 22 de octubre de 2001.
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Algo similar acontece en el caso de las agencias de viaje, que no son propiamente agencias mercantiles
de las compafiias de transporte aéreo, maritimo o terrestre, si se considera que su labor, en lo
fundamental, apunta a la celebracion de contratos de viaje, o de intermediacidn, en los que al transporte
del viajero se le ligan, incorporan o adhieren otros servicios como los de hoteleria, alimentacion,
turismo propiamente dicho, tramite de visas, entre otros. En ese singular negocio juridico no podria
afirmarse, entonces, que el agente de viajes es un promotor de los negocios del transportador, asi reciba

una comision por los contratos ajustados.

Aspectos controversiales

1. Constituye agencia comercial la actividad de suministro de un producto para la reventa?

Si el objeto medular de la agencia comercial es la promocién o explotacién de los negocios del
empresario agenciado, es claro que el simple acto de comprarle productos para luego venderlos no
constituye agenciamiento mercantil, asi la tarea de reventa se ejecute en un territorio previamente

acordado por las partes.

Por supuesto que en la agencia, como se acotd en parrafos precedentes, el encargo de promover o de
explotar la operacién mercantil de otro empresario puede ir acompafiado de la distribucién de sus
productos, pero a ello no le sigue que el mero suministro de bienes pueda mudar en agencia, si no

existe —ello es medular- promocion real y efectiva de un negocio ajeno y por cuenta ajena.
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En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia en forma reiterada, al sefialar que,

“...]Ja actividad de compra para reventa de un mismo producto, solamente constituye el desarrollo
de una actividad mercantil por cuenta y para utilidad propia en donde los negocios de
compraventa tienen por funcién la de servir de titulo para adquisicién (en la compra) o la
disposicion (en la reventa) posterior con la transferencia de dominio mediante la tradicion. Pero el
hecho de que para el cumplimiento de esta finalidad, el distribuidor tenga que efectuar actividades
para la reventa de dichos productos, como la publicitaria y la consecucién de clientes, ello no
desvirttia el caracter propio de aquella actividad mercantil, ni el cardcter propio que también tiene
la promocion y explotacion de su propio negocio de reventa de productos suministrados por un
empresario. Porque cuando un comerciante difunde un producto comprado para el mismo
revenderlo, o, en su caso, promueve la busqueda de clientes a quienes revenderles los objetos que
se distribuyen, lo hace para promover y explotar un negocio que le es propio, o sea, el de la reventa
mencionada; pero tal actividad no obedece, ni tiene la intenciéon de promover o explotar negocios
por cuenta del empresario que le suministra los bienes, aunque, sin lugar a dudas, este tltimo se
beneficie de la llegada del producto al consumidor final. Por esta razon, para la Corte la actividad
de compra hecha por un comerciante a un empresario que le suministra el producto a fin de que
aquél lo adquiera y posteriormente lo distribuya y lo revenda, a pesar de que esta actividad sea
reiterada, continua y permanente y que se encuentre ayudada de la ordinaria publicidad y clientela
que requiere la misma reventa; no constituye ni reviste por si sola la celebracion o existencia de un
contrato o relacion de agencia comercial entre ellos. Simplemente representa un suministro de
venta de un producto al por mayor de un empresario al comerciante, que éste, previa las diligencias
necesarias, posteriormente revende no por cuenta ajena sino por cuenta propia; actividad que no
puede calificarse ni deducirse que se trata de una agencia comercial. Pero lo anterior no se opone,
como lo reconocié esta Corporacion en ocasion anterior, a que habiendo un contrato de agencia
entre empresario (agenciado) y comerciante (agente) en forma paralela puedan concurrir otros
contratos, como los de ventas directas, hechas por el empresario en la zona de la agencia. (Sent. del
14 de diciembre de 1992. G.J. CCXIX, P.703 y ss.), sin que llegue a confundirse aquel contrato con
estos ultimos, pues sus elementos, particularmente el objeto, son diferentes aunque se presenten
dentro de una misma actividad comercial destinada a poner los productos en manos del
consumidor...”34

34

Sentencia de 31 de octubre de 1995; M.P. Pedro Lafont Pianetta; exp.: 4701.
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Queda claro, pues, que la agencia mercantil exige promocion de un negocio ajeno, y que el simple acto

de comprarle productos a un empresario, para luego revenderlos, no traduce agenciamiento.

2. Son validas las clausulas de pago anticipado de la llamada cesantia comercial?

El articulo 1324 del c.co establece que a la terminacion del contrato de agencia “el agente tendra derecho
a que el empresario le pague una suma equivalente a la doceava parte del promedio de la comision,
regalia o utilidad recibida en los tres tltimos afios, por cada uno de vigencia del contrato, o al promedio

de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor”.

Se trata de una prestacion que se justifica por el cardcter estable de un contrato en el que, ademas, la
actividad del agente le rinde principal beneficio al empresario agenciado, quien, pese a la terminacion
de la agencia, continua recibiendo provecho de la tarea que desarroll6 el agente, habida cuenta que
aquél conserva ese valioso bien mercantil que es la clientela y, por supuesto, sigue obteniendo
ganancias de una empresa que el agente ayud6 a consolidar o a crecer, o de un producto que se

fortalecid en el mercado.

La manera de cuantificar esta prestacion y el momento en el que ella se hace exigible, parecen sugerir
que solo a la terminacion del contrato puede definirse todo lo concerniente a su importe y a su pago. Al
fin y al cabo, su monto esta dado por las comisiones recibidas en los ultimos afios de vigencia del

negocio juridico.
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Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia considerd que nada le impedia a las partes acordar clausulas
de pago anticipado de la cesantia comercial, en el entendido, claro estd, que su importe no puede ser

inferior al previsto en el articulo 1324 del C.Co. Veamos las razones que expuso esa Corporacion:

“Cumple senalar que, al margen de la discusion sobre la naturaleza de la prestacion a que se
refiere el inciso 1° del articulo 1324 del C. de Co. —tdpico que ha sido abordado desde diversos
angulos como el de la seguridad social; los bienes mercantiles y, especificamente, la clientela; el
derecho societario; los contratos de colaboracion, entre otros-, parece claro que, en linea de
principio, ella debe ser satisfecha luego de terminado el contrato de agencia mercantil, como
suele acontecer de ordinario, pues, al fin y al cabo, es en ese momento en que puede
cuantificarse, a ciencia cierta, el valor de “la doceava parte del promedio de la comision, regalia
o utilidad recibida en los ultimos tres afios”, que le corresponde al agente por cada afio de
vigencia de aquel.

“Empero, a ello no se opone que las partes, en tanto obren de buena fe y en ejercicio de su
libertad de configuracion negocial, puedan acordar los términos en que dicha obligacion debe
ser atendida por parte del deudor (empresario agenciado), sin que norma alguna establezca
que la referida compensacion o remuneracion tnicamente puede cancelarse con posterioridad
a la terminacién del contrato. Con otras palabras, aunque el calculo de la prestacion en comento
se encuentra determinado por variables que se presentan una vez terminado el contrato de
agencia —lo que justifica que, por regla y a tono con lanorma, sea en ese momento en
que el comerciante satisfaga su obligacién-, esa sola circunstancia no excluye la posibilidad
de pagos anticipados, previa y legitimamente acordados por las partes.

“Si se considera que el derecho a esa prestacion de tipo econdmico se encuentra estrechamente
ligado a la clientela que preserva el agenciado, ain después de terminar el contrato de agencia,
no se ve la razén para no autorizar una cldusula que, a partir del reconocimiento de aquel,
permita que el agente, ex ante, vea retribuido —o, si se quiere- compensado su esfuerzo por la
formacion de una clientela que, en principio, no se desdibuja por la terminacién del negocio
juridico, desde luego que ese pago anticipado tendra un efecto extintivo total o parcial, segin
que, al finalizar el contrato, el monto de la obligacion, cuantificado en los términos previstos en
el articulo 1324 del C. de Co., resulte ser igual o mayor a la sumatoria de los avances pactados.
Las mayores o menores dificultades que puedan presentarse en la cuantificacion de la
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prestacion, no pueden erigirse como insuperable valladar para arribar a conclusiéon distinta,
pues lo medular es que ella sea determinable, como efectivamente lo es en casos como el que
motiva estas reflexiones, si se considera que el propio legislador establecié un referente de
obligatoria observancia: la doceava parte del promedio de la comisidn, regalia o utilidad
recibida en los ultimos tres afos, por cada uno de vigencia del contrato.

“Por supuesto que esta regla general no se opone a que, en casos particulares, puede restarse
eficacia a una cldusula asi disefiada, si se demuestra, por via de ejemplo, que ella vulnera el
principio de autonomia de la voluntad; que es abusiva o leonina (cfme: cas. civ. de 2 de febrero
de 2001; exp.: 5670), o que muy a pesar de lo pactado, claramente se burld —en la realidad- la
eficacia del derecho reconocido en el inciso 1° del articulo 1324 del Cédigo de Comercio, como
seria el caso de no cancelarse la totalidad de la suma adeudada por el concepto a que dicha
disposicion se refiere. Pero es claro que la sola probabilidad de que sea distorsionada la
voluntad contractual, no autoriza al intérprete, ab initio, para desconocer postulados que, como
el de la autonomia, insuflan el derecho de los contratos.”%

Son imperativas las prestaciones a las que se refiere el articulo 1324 del C.Co.?

Son dos las prestaciones a las que se refiere el articulo 1324 del C.Co.: la comunmente llamada cesantia

comercial a la que ya se hizo alusion, la cual debe pagarle el empresario al agente siempre que termine

el contrato, cualquiera que sea la causa, y la indemnizacion equitativa, que sélo tiene lugar cuando el

empresario revoque o de por terminado unilateralmente el contrato, sin justa causa comprobada.

Sobre la posibilidad de resignar el derecho a esas prestaciones, un sector de la doctrina considera que

ellas son renunciables, pues el articulo 15 del Codigo Civil, aplicable a la materia mercantil por remision

35

Sentencia de 28 de febrero de 2005; M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo; exp. No. 7504.
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directa del articulo 822 del C.Co., establece que “podran renunciarse los derechos conferidos por las

leyes, con tal que s6lo miren al interés general del renunciante y que no esté prohibida la renuncia”?*.

Algunos otros afirman que ambas prestaciones son irrenunciables, puesto que en ellas esta
comprometido el orden publico —que es el cardcter que se le asigna a la referida disposicion-. “La
normacion —seguin Pérez Vives- interesa al orden publico, al desarrollo econémico-social del pais. Por eso
adviértase que en el Capitulo V (articulo 1317 y siguientes), se dice cudndo se puede pactar en contrario.
Qué significa esto? Que solo en los casos en que el legislador previoé esa posibilidad del pacto en
contrario puede considerarse que la norma es supletiva.”?” Un ultimo sector opina que sdlo la cesantia
comercial es declinable, no asi la indemnizacion equitativa.

Precisamente en torno a la renunciabilidad de la denominada cesantia comercial, la Corte Suprema de

Justicia considerd en sentencia de 2 de diciembre de 1980 que:

“...]a prestacion que consagra el art. 1324 inciso 1°., es irrenunciable antes de celebrarse el
contrato o durante su ejecuciéon; pero una vez se haya terminado por cualquier causa, es decir,
cuando quede incorporado ciertamente el patrimonio del agente comercial ese derecho crediticio
a la prestacion, entonces no se ve motivo alguno para que en tales circunstancias no pueda
renunciarlo y tenga que hacerlo efectivo necesariamente. Si esta prestacion es un derecho
disponible una vez terminado el contrato, resulta evidente que para concederlo judicialmente es

3 En este sentido se suele citar el concepto que emiti6 la Superintendencia de Sociedades en oficio
No. 13534 de 4 de octubre de 1971.
37 Pérez Vives, Alvaro, Intermediacion o contratos comerciales. En Comentarios al Codigo de

Comercio, Vol. 1, Bogota, 1980, Colegas, p. 243. En este mismo ensayo, el profesor Pérez Vives sostuvo
que “el contrato de agencia comercial es una forma de hacer fraude a la ley laboral”, motivo por el cual
en el inciso 1° del articulo 1324 “se previé una primera remuneracion especial, en consideracion a la
naturaleza, muy parecida, muy semejante, a la laboral que existe en caso de una agencia comercial y se

tomo, un poco arbitrariamente la doceava parte...” (p. 241 y 242)
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menester que el acreedor asi lo solicite, pues mientras no haga especifica solicitud al respecto, el
juez no puede hacer esa condenacion.”
Se trata de una tesis intermedia, con propdsito indudablemente tuitivo, que de alguna manera procura
evitar los eventuales abusos que se pudieran cometer al momento de celebrarse el contrato o durante su
ejecucion, pero que al mismo tiempo reconoce que la mal llamada cesantia comercial es una prestacion
econdmica que sdlo interesa al agente, por lo que no puede negarse su renuncia, menos aun si ésta se

presenta después de causada.

En nuestro criterio, dicha prestacion es renunciable en cualquier momento, maxime si se considera que
la agencia mercantil es un contrato que se celebra entre profesionales del comercio. Asi lo imponen el
principio de autonomia de la voluntad y la libertad de configuracién normativa que gobiernan las
relaciones negociales en el derecho privado. No existe, ademds, ninguna disposicion que permita
considerar el inciso 1° del articulo 1324 del C.Co. como una norma imperativa o de orden publico, sin
que tampoco pueda verse comprometido en ella el interés general, a lo que se arriba por una
equivocada asociacion de esa prestacion mercantil con la —esa si- cesantia que se le reconoce a los
trabajadores en los disposiciones laborales. Por supuesto que si la renuncia a dicha prestacion obedece
al ejercicio de una posicion dominante o a una clara manifestacion de abuso por parte del agenciado,
debera restarsele eficacia a una estipulacion en ese sentido, pero por esas razones y no por contravenir

una norma imperativa.

38 M.P. German Giraldo Zuluaga. Proceso ordinario de Cacharreria Mundial S.A. contra Jorge Ivan

Merizalde Soto y Gilberto Merizalde.
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Por el contrario, creemos que la tesis de la Corte si es aplicable a la prestacion referida en los incisos 22 y
32 del articulo 1324 del C.Co., pues una renuncia anticipada a la indemnizacién equitativa a la que tiene
derecho el agente por la revocacién o la terminacion unilateral del contrato por parte del empresario,
sin justa causa comprobada, “equivaldria a la condonacion del dolo futuro, lo cual esta especificamente

sancionado por el art. 1522 del C.C. en su colon final...”%

Pero luego de causada la indemnizacion —que por cierto ya no fijan los peritos, a partir de la sentencia
C-990 de 29 de noviembre de 2006, emanada de la Corte Constitucional-, nada obsta para que el agente
renuncie a ella, puesto que se trata de un derecho que solo atiende a su interés individual, como que se
trata de una prestacion cuyo objeto es retribuirle los esfuerzos por acreditar la marca, la linea de

productos o los servicios del empresario.

39 Arrubla Paucar, Jaime Alberto, Contratos Mercantiles, T I, Medellin, 1995, Ed. Dike, p. 353.
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