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Fioueia e GARANTI

INTRODUCCION

El tema del presente escrito, en nuestro sentir, ha venido adqui-
riendo particular importancia y actualidad en nuestro medio, no
solamente por las ventajas propias de esta forma de garantia, a las
cuales adelante nos referiremos, sino también por el precedente
mexicano, pafs en el cual ha adquirido un relieve creciente y en
donde cuenta con una innegable buena experiencia que, forzosa-
mente, atrae las miradas en nuestro medio, especialmente cuando
existen notorias afinidades, por decir lo menos, entre el régimen
mexicano en punto a las normas generales sobre el contrato de fidu-
cia y nuestro estatuto comercial.

Adicionalmente, ain cuando el organismo de control encargado
de la vigilancia administrativa de las entidades autorizadas para
adelantar el contrato de fiducia, la Superintendencia Bancaria, ini-
cialmente se mostré totalmente reacia a admitir esta posibilidad,
posteriormente varié su actitud, como adelante se verd, permitiendo
primero algunas formas de fideicomiso de garantia, muy especiales,
para terminar, como ocurre en la fecha de este escrito, con una ac-
titud amplia que, en nuestro sentir, va més alld de lo juridicamente
admisible. aspecto que igualmente serd tratado en su momento.

Las posiciones del organismo de control han venido resultando
decisivas en la evolucién de la figura y. por ende. en el interés en el
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tema, en tanto dicha Superintendencia estd expresamente facultada
(articulo 325, numeral 30 del Estatuto Orgdnico del Sistema Finan-
ciero, o Decreto 663 de 1.993), para “instruir a las instituciones
vigiladas sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones
que regulan su actividad, fijar los criterios técnicos y juridicos que
faciliten el cumplimiento de tales normas y sefialar los procedimien-
tos para su cabal aplicacién”. De otra parte, el mismo Despacho
puede “emitir las 6rdenes necesarias para que se suspendan de in-
medialo las practicas ilegales (...), cuando (...) considere que alguna
institucién sometida a su vigilancia ha violado {...) alguna disposi-
cién de obligatoria observancia (...)".

Consiguientemente, la posicién amplia de dicho organismo de
control en la época actual se ha constituido en causa para el incre-
mento de las operaciones de fiducia de garantia, incremento que ha
llegado. incluso, a considerarla como una panacea para asegurar
debidamente los derechos de los acreedores y para cercenar de un
tajo aquellos de los deudores, llevando el tema, en nuestro concep-
to, a limites juridicamente insostenibles.

Claro estd que dicha posicién de la Superintendencia, si bien abre
la puerta para que las entidades vigiladas, de una parte celebren
(sociedades fiduciarias) el contrato en términos que no siempre res-
petan los derechos del deudor cuyos créditos se amparan a través
de esta forma de fideicomiso, y de otra parte acepten este contrato
como garantia (establecimientos de crédito) a pesar del problema
ya sefialado, no quiere decir ello, ni de lejos, que el problema se
encuentre superado o que la controversia no merezca ser manteni-
da, como algunos han supuesto. La posicién de la Superintendencia
no pasa de ser un criterio particularmente autorizado. si se quiere.
pero solamente un criterio que, obviamente, no obliga a los jueces
el dia en que se vean enfrentados a la necesidad de decidir sobre la
eficacia o validez de un contrato determinado (articulo 230 de la
Constitucién Politica).

Todo lo anterior se ha venido dando en nuestro pais sin que se
adelante paralelamente un estudio juicioso y desprevenido sobre
esta figura que, ciertamente, ofrece interesantisimas posibilidades,
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pero que no puede llegar de otra parte a constituirse en un mecanis-
mo apto para desconocer derechos fundamentales, En tal virtud,
consideramos importante que se inicie en nuestro medio una refle-
xi6n, serena v alejada de los intereses concretos que han inspirado
varios de los pocos planteamientos sobre el problema. Esta reflexién
debe aceptar los alcances y las limitaciones del contrato, recono-
ciendo de una parte sus ventajas y posibilidades, pero estudiando
cuidadosamente de otro lado sus limitantes y el entorno juridico
dentro del cual debe operar.

Hace un tiempo, mediante oficio nimero 040130, fechado el dfa
31 de agosto de 1.989 y suscrito por el Sefior Superintendente Ban-
cario Delegado para Instituciones Financieras, la Superintendencia
Bancaria =e refirié al tema de la fiducia o fideicomiso de garantia,
conceptuando con mayor claridad que en ocasiones anteriores que
este contrato es juridicamente vélido, en cuanto el fiduciario no sea
el mismo acreedor. Sin desconocer esta limitante, creemos que exis-
ten otras y a ellas nos referiremos adelante. Luego, la circular 06 de
1.991, emanada del mismo Despacho, senté las bases para la defi-
nitiva aceptacién por parte suya del mecanismo, sin mayores limi-
taciones en punto al respecto de los derechos del deudor cuyos cré-
ditos se amparen mediante €.

A través de este contrato, en la forma como se viene pactando en
muchos casos, un deudor fideicomite bienes de su propiedad debi-
damente especificados, como lo exige el articulo 1.226 del Cédigo
de Comercio, dando instrucciones al fiduciario para que, en caso de
que se le demuestre por uno o unos acreedores determinados o
determinables del fideicomitente, la existencia de créditos insatis-
fechos, se proceda a la venta de los bienes fideicomitidos por cual-
quier procedimiento comercial y, con el producto de ésta, se cance-
le el erédito impagado. En subsidio de lo anterior, si la venta no se
produce en un plazo predeterminado, las instrucciones suelen con-
templar la entrega por el fiduciario al acreedor de los bienes fidei-
comitidos, a titulo de dacién en pago. Los modelos mas utilizados
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en el medio se despreocupan de los eventuales derechos del res-
pectivo deudor para discutir el cobro y la consiguiente solicitud a la
entidad fiduciaria de proceder a la venta o dacién en pago de los
bienes fideicomitidos, o bien, lo cual es bastante mds preocupante,
expresan categéricamente que dicha solicitud debe atenderse sin
ningiin juicio de valor sobre ella, ni sobre los argumentos del deu-
dor.

Por sobre las ventajas que anteriormente se venfan encontrando
para esta forma de respaldo crediticio, ventajas que operaban tini-
camente en el dmbito de la seguridad del acreedor, primero la Cir-
cular nimero 2053 de 1.989, originada en la misma Superinten-
dencia y fechada el dia lo. de septiembre de 1.989, sin perjuicio de
mantener el criterio de que la fiducia de garantfa no es una caucién
real, que grave a los bienes mismos fideicomitidos. permilié si que
las operaciones garantizadas con esta clase de respaldo se equipa-
ran a eréditos con garantia real, “siempre que la situacién econémi-
ca y financiera del respectivo patrimonio auténomo ofrezca expec-
tativas razonables de recuperacion de los créditos asi amparados,
de acuerdo con los estados financieros correspondientes”. Poste-
riormente, el tema fue retomado por el Decreto 2.360 de 1.993, en
desarrollo de las facultades establecidas por la ley 35 del mismo
afio, seglin el cual la fiducia de garantfa es admisible para determi-
nar los cupos individuales de crédito en el sistema financiero, siem-
pre y cuando sea irrevocable,

Esta forma de tratamiento presenta incuestionables ventajas para
las entidades crediticias y para algunos de sus més importantes clien-
tes, toda vez que permite incrementar los cupos individuales de
endeudamiento, del 10% del patrimonio técnico de la entidad fi-
nanciadora, previsto para los casos en que el respaldo estd consti-
tuido por el solo patrimonio del deudor, hasta un 25% del mismo
patrimonio técnico, cuando la financiacién cuenta con ¢l respaldo
de ciertas garantias especiales, entre ellas la fiducia objeto de nuestro
estudio. De otra parte, hace menos exigentes las provisiones que,
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en caso de vencimiento y no pago de las deudas, debe efectuar la
entidad crediticia al completarse una cierta antigiiedad en la mora.

En las condiciones expresadas, se acrecienta el interés por esta
forma de respaldo crediticio, cuyas posibilidades merecen un ané-
lisis especial. a lo cual se procede a través de los siguientes puntos:

Primero

Desde largo tiempo atrds se han ventilado en el pafs iniciativas en
torno a la fiducia o fideicomiso de garantia, la mayoria de ellas apo-
vadas en el éxito de la figura en México y en las posibilidades de
que, a través de ella, el acreedor pueda obviar las dilaciones, los
costos v los riesgos de un proceso de cobro, ademds de contar con
unos bienes que, por estar especialmente afectados al respaldo esta-
blecido a través del correspondiente contrato fiduciario, no pueden
ser perseguidos por acreedores distintos, con las solas salvedades
derivadas del texto del articulo 1.238 del Cédigo de Comercio.

Aiin cuando esta dltima norma tiene graves defectos de redac-
cién, la doctrina més extendida se inclina a sostener que la posibi-
lidad de que se persigan los bienes fideicomitidos por acreedores
anteriores al acto constitutivo de la fiducia, momento que mejor
habria debido definirse como el de la inscripeién de dicho acto cons-
titutivo. en la medida en que sélo a partir de ella resulta oponible a
terceros, tinicamente opera para perseguir tales bienes fideicomiti-
dos previa impugnacién del acto constitutive, de conformidad con
la dltima parte del articulo. En efecto, no se entenderfa cémo en
caso de fraude es necesaria dicha impugnacién, mientras que si se
trata de acreencias simples, ellas si pueden dar lugar a medidas
coactivas sobre los demds bienes, sin la mencionada impugnacién.
Por lo demads, ficil es entender que en la prictica no es posible
perseguir bienes por cuenta de un deudor. cuando se hallen bajo
titularidad distinta, lo cual evidentemente sucede en la medida en
que el contrato de fiducia mercantil es traslaticio del dominio.

La anterior interpretacién de los alcances del articulo 1.238 se
compagina con el texto de la regla que se contiene en el articulo
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1.227, segtin la cual “los bienes objeto de la fiducia (...) solo garan-
tizan las obligaciones contraidas en cumplimiento de la finalidad
perseguida” (cursiva fuera del texto). Por consiguiente, estos bienes
no respaldan obligaciones anteriores del fiduciante, salvo el supuesto
de anulacion del acto constitutivo, supuesto en el cual los bienes
abandonan el patrimonio auténomo y regresan al del constituyente.
Luego, el articulo 1.233 se expresa en forma parecida, al sostener
que los bienes fideicomitidos “forman un patrimonio auténomo afecto
a la finalidad contemplada en el acto constitutivo™, es decir, la afec-
tacién no se extiende a las deudas del fideicomitente, al menos no
mientras persista el contrato de fiducia. Por su parte, el numeral 8o.
del articulo 1.240 relaciona, entre las causas que extinguen el
negocio fiduciario, “la accién de los acreedores anteriores”. Esta no
puede ser otra que la de impugnacién, ya que solamente ella permi-
te que termine el negocio fiduciario, lo cual no sucede con la de
simple persecucién de los bienes fideicomitidos, salvo que dicha
persecucién los agote y haga imposible la continuidad del contrato.
como se prevé en el mismo articulo.

En las condiciones expresadas, la fiducia de garantfa vendria a
constiluirse en el respaldo Gptimo para una obligacién principal, en
cuanto se contarfa con la afeclacién exclusiva de los bienes fideico-
mitidos, en los términos de los articulos 1.227 y 1.233 del Cédigo
de Comercio; con la imposibilidad de que éstos sean perseguidos
por acreedores distintos, con la dnica salvedad que deriva de los
pdrrafos inmediatamente anteriores; con la instruccién, que siem-
pre se da el fiduciario, en el sentido de abstenerse de gravar al
patrimonio auténomo con acreencias diferentes o cuando éstas su-
peren determinados limites sobre el valor de los bienes fideicomiti-
dos 0 un margen entre éste y el monto del las acreencias: con el
manejo de los bienes por una entidad seria y responsable, y por
tiltimo, con la independencia de los bienes frente a circunstancias
sobrevinientes del fiduciante-deudor.

Sin embargo de lo expresado. la continuada mencién de la expe-
riencia mexicana olvida que en dicho pais la “ley reglamentaria del
servicio ptiblico de banca y erédito”, publicada el dfa 22 de febrero
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de 1.986, pero que en buena parte reprodujo en el aspecto que nos
interesa normas anleriores, vigenles desde 1.982. incluye en su ar-
ticulo 64 una norma que permite liquidar las fiducias de garantia a
través de un procedimiento especial, previsto en el articulo 341 de
la “ley general de titulos y operaciones de erédito”.

Este dltimo articulo contempla un trdmite por el cual se pide al
Juez la venta de los bienes. cuando se venza y no se cancele la
operacion garantizada, ddndose al deudor un traslado inmediato v
la oportunidad de que, en el término de tres (3) dias, pueda oponer-
se a la venta demostrando ante el Juez el pago de crédito. La venta,
por lo demis, debe efectuarse al precio de cotizacién en bolsa y. a
falta de ésta, por medio de corredor o de comerciantes establecidos
en la plaza. Todo lo anterior, con el fin evidente y ciertamente ajus-
tado a los principios generales de derecho de proteger los intereses
del constituyente de la fiducia.

Como consecuencia de lo expresado, en el derecho mexicano, cuyas
experiencias se invocan con tanta frecuencia para hacerlas decir
algo diferente de sus verdaderos alcances, el deudor que garantiza
su erédito a través de una fiducia de garantia conserva incélume su
derecho de defensa v no puede ser desposeido de sus derechos, ni
obligado a pagar. sino en virtud de los tramites previstos en la ley.

Desafortunadamente, en nuestro pais no contamos con un proce-
dimiento especial que, a la par que permita una liquidacién 4gil de
las consecuencias de una fiducia de garantia. defienda los derechos
del deudor constituyente de la misma. Por tal razon, nos vemos pre-
[ﬁi.ﬁ;:i.(.l(ﬂ'i d H.P[}}-’H.l' ﬂLIf:l].I:ILI;IEI' ::l{':{'!i{lin {'.I.ﬂ E[)hrﬂ. [ﬁllHIl[iﬂ consta en un
documento que produzea mérito ejecutivo, en los tramites del pro-
cedimiento previsto para estos casos, procedimiento que contempla
la posibilidad de que el dendor presente toda suerte de excepeiones
y que le establece una serie de garantias (que el Juez determine los
bienes que se le perseguirdn, entre aquellos denunciados por el
acreedor; que el deudor pueda pedir la reduccién de la medida
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correspondiente; que no se pueda disponer de éstos sin un previo
avaliio sujeto a controversia por las partes; que la liquidacién de las
cosas perseguidas se haga mediante una pablica subasta: ete.)

Segundo

En nuestro régimen juridico el articulo 29 de la Constitucién Na-
cional establecio perentoriamente que “nadie podrd ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio” (cursiva fuera del texto).

La transcripeidn anterior, que en el articulo 26 de la antigua Carta
Magna tenfa un sabor marcadamente penal. fue siempre tomada por
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. seguida en este
punto por la generalidad de la doctrina, en el sentido de que es
aplicable a cualquier clase de materias juridicas, cualquiera sea su
naturaleza, en la medida en que se consagra el derecho de defensa
(ue constituye una garantia ciudadana. Hoy, vigente la nueva Cons-
titucién, no queda duda alguna sobre el particular, en tanto en cuanto
ésta dispone expresamente que “el debido proceso se aplicard a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.

En la fidueia de garantia, hecha afectiva al margen de los pro-
cedimientos previstos en la ley, en mi ecriterio y bien a pesar del
concepto de la Superintendencia Bancaria, se desconoce por regla
general dicho derecho de defensa, en cuanto el fiduciario esté obli-
gado a vender los bienes fideicomitidos y a cancelar un erédito, sin
que el deudor tenga la oportunidad de discutir el cobro o la forma y
alcances del mismo, si es que tiene argumentos para hacerlo o, al
menos, cree tenerlos.

Por la razén expresada, no teniendo nosotros, como sf lo tiene el
procedimiento mexicano en el caso de una fiducia de garantia, un
trdmite especial para liquidar un crédito amparado con un fideico-
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miso, tendriamos que acudir a la “plenitud de las normas propias”,
del proceso ejecutivo, previsto en nuestro régimen juridico para el
cobro de deudas “claras, expresas y exigibles” (articulo 488 del
Cédigo de Procedimiento Civil), si es que lo son. Marginarse de la
“plenitud de las formas propias” de dicho proceso, implicaria des-
conocer el derecho de defensa, constitucionalmente consagrado,
derecho que si se establece mediante los tramites del proceso eje-
cutivo, dentro del cual el demandando tiene la facultad de proponer
excepciones. Mds aiin. si la obligacién correspondiente no retine
los requisitos del articulo 488 antes citado, serfa preciso acudir al
juicio plenario para establecer previamente la existencia, alcances
y exigibilidad correspondientes,

El derecho de defensa no puede ejercerse ante el fiduciario, toda
vez (ue éste no estd investido del poder jurisdiccional, de la facul-
tad de definir el derecho aplicable cuando éste no se reconoce es-
pontdneamente, potestad que la norma de nuestra Carta Magna (ar-
ticulo 228) establece como funcién eminentemente piblica, y que
el articulo 116 reserva para una serie de érganos propios de la rama
judicial, ademads de las especificas funciones de cardeter jurisdie-
cional que se atribuyen al Congreso Nacional; que se pueden tam-
bién asignar en “materias precisas” a determinadas autoridades
administrativas, y que es posible que correspondan igualmente a
los particulares, pero sélo en la condicién de conciliadores (7) o en
la de drbitros.

Por consiguiente, no es dable pensar en que si un deudor desea
discutir su pago, sea el fiduciario el que establezca si hay o no razén
para esta conducta.

Por lo deméds. en mi criterio, ninguna institucidén fiduciaria debe-
ria aceptar esta funcién, de serle posible, toda vez que tendria que
responder de las decisiones tomadas en caso de que un juez estima-
ra posteriormente que no fueron acertadas. El poder jurisdiccional,
ciertamente, puede equivocarse y de hecho se equivoca con frecuen-
cia, en la medida en que estd sometido a las inevitables falencias
humanas, pero sus miembros sélo responden en caso de manifiesta
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ilegalidad del acto producido, cuando obran “con error inexcusa-
ble”, de acuerdo con el numeral 3o0. del articulo 40 del Cédigo de
Procedimiento Civil. No sucede lo mismo con los particulares,
sometidos a responder de su conducta y de los perjuicios que cau-
sen con ella a lerceros. en la medida en que, debiendo conocer el
derecho, lo apliquen mal.

La garantia del debido proceso, establecida por la Constitucién
Nacional desde los albores mismos de la Repiiblica, fue expresa-
mente recogida por el Cédigo Civil, a través de su articulo 2.417,
norma en la cual se dispuso que “no se podrd tomar al deudor cosa
alguna contra su voluntad para que sirva de prenda, sino por el
ministerio de la justicia™. Si no es posible tomar precariamente un
bien del deudor contra su voluntad, “para que sirva de prenda”,
menos atin lo es disponer de manera definitiva de dicho bien, si el
deudor no acepta el correspondiente acto dispositivo. En este senti-
do. segtin los términos de la doctrina nacional, el Cédigo Civil repu-
dia el llamado “pacto pignoraticio™ o “pacto comisorio”, dando a
esta (ltima palabra una acepcién mas acorde con su etimologia v
obviamente distinta de aquella a la cual se refiere el articulo 1,935
del mismo Cédigo Civil.

En este punto y antes de seguir adelante con el recuento de las
reglas de nuestro régimen juridico que repudian la indefension del
deudor, conviene considerar que el contrato de fiducia, bien a pesar
de los esfuerzos realizados por la doctrina, tanto nacional come de
derecho comparado. para establecerle linderos con el mandato. es
con todo un acto de delegacién. En efecto. un somero repaso de los
artfculos 1.226 y siguientes del estatute mercantil, mediante los
cuales se reglamenta el contrato, permite sostener que el fiduciario
recibe los bienes fideicomitidos para cumplir con ellos uno o varios
propésitos que interesan al fideicomitente. Consiguientemente, dicho
fiduciario obra en interés de quien constituye la fiducia vy por ins-
trucciones suyas, las cuales no debe desatender, en tanto es un deber
indelegable suyo (articulo 1.234) el de “realizar todos los actos
necesarios para la consecucién de la finalidad de la fiducia”. Ast
las cosas, la disposicién de los bienes objeto del contrato, si bien la
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hace el fiduciario como administrador del respectivo patrimonio
auténomo, afecta los intereses del constituyente vy, en tltimas, los
bienes de los cuales éste dispuso inicialmente en favor del fidu-
clario.

De otra parte, conviene recordar que, si bien las cosas fideicomi-
tidas salen del patrimonio del fiduciante, son reemplazadas en éste
por los respectivos derechos fiduciarios, salvo que ellos se radiquen
en cabeza de un tercero fideicomisario. caso en el cual el contrato
resulta doblemente dispositivo: De una parte, respecto de los bie-
nes fideicomitidos, que pasan del constituyente al fiduciario, y de
otra parte, con relacién a los derechos derivados del contrato para
dicho constituyente, derechos que él radica en cabeza de alguien
distinto, el mencionado [ideicomisario. Los derechos fiduciarios antes
mencionados implican la facultad de récibir los saldos liquidos del
patrimonio auténomo a la terminacién de éste (articulo 1.242); de
cobrar las rentas de dicho patrimonio, cuando no se ha dispuesto su
acumulacién hasta liquidar el contrato; de hacer uso de las faculta-
des que el constituyente se hubiere reservado (articulo 1.236); ete.
Por consiguiente, la disposicion de bienes del patrimonio auténomo
para pagar créditos del fiduciante, que éste rechaza o discute, implica
un empobrecimiento suyo, en tanto la disminucién del patrimonio
fiduciario repercute en los respectivos derechos en su cabeza, si
dicha disminucién no viene acompaiiada con el pago de un crédito
correlativo y realmente existente, ya que en este dltimo caso. sin
bien el constituyente pierde entidad en sus derechos fiduciarios.
compensa dicha pérdida con la cancelacién de un pasivo a su
cargo.

En razén de todoe lo anterior, no cabe duda de que en tanto el
fiduciario disponga de bienes del deudor para cancelar acreencias
que diche deudor discute, afecta los derechos respectivos v, si la
oposicién del deudor es fundada, lo hace victima del pago de lo no

debide contra su voluntad y habiéndosele cerrado la posibilidad de
defenderse,
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Siguiendo con el recuento de normas que respaldan la posibilidad
de que un deudor discuta un cobro que se le hace. el Cadigo de
Procedimiento Civil, en su articulo 60., dispone que “las normas
procesales son de orden pablico y, por consiguiente, de obligatorio
cumplimiento, salvo autorizacién expresa de la ley. Las estipulacio-
nes que contradigan lo dispueslo en este articulo, se tendrdn por no
eseritas ” (cursiva fuera del texto). Por consiguiente, cualquier pac-
to que quiera obviar, de una manera directa o indirecta, los trimites
procesales serfa completamente ineficaz y, en los términos del
articulo 897 del Cédigo de Comercio, no produciria ningtin efecto,
sin necesidad de previa declaracién judieial.

Por su parte, el Cédigo de Comercio fue particularmente enfético
en la materia, al disponer en su articulo 1.203 que “toda estipula-
cién que, directa o indirectamente, en forma ostensible u oculta,
tienda a permitir que el acteedor disponga de la prenda o se la
apropie por medios distintos de los previstos en la ley, no producird
efecto alguno™ (cursiva fuera del texto). Por consiguiente, también
aqui se consagra la ineficacia mercantil a la cual se refiere el articulo
897 va cilado.

Atin cuando la norma dltimamente mencionada habla tnicamen-
te de apropiarse de la prenda o de disponer de ella, parece fuera de
cuestién afirmar que lo propio puede decirse de cualquier apropia-
cién de bienes del deudor, en la medida en que existiendo una mis-
ma razén de hecho, debe quedar cubierta por una misma regla de
derecho. Mds aun, el articulo lo. del Cédigo de Comercio dispone
que las cuestiones mercantiles no reguladas expresamente serdn
decididas por la analogfa de las normas del mismo Cédigo de Comer-
cio. En este entendido, es claro que el acreedor tampoco puede dispo-
ner u ordenar que otro disponga “indirectamente” de bienes sobre
los cuales tenga algiin poder o facultad, “por medios distintos de los
previstos en la ley™.

Tercera

Las consideraciones anteriores fueron por afios aceptadas por la
Superintendencia Bancaria, entidad que a través de varios concep-
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tos declard su opinidn contraria, de una manera general. al fideico-
miso de garantfa.

Sin embargo, en el afio de 1.981, a través del oficio 0]-136, fe-
chado el dia 13 de noviembre y respondiendo a la consulta de una
sociedad fiduciaria. entidad que le propuso dos modelos distintos
de minuta de fiducia de garantia, el organismo de control parecié
cambiar totalmente su doctrina anterior, admitiendo de manera ex-
presa la posibilidad de esta clase de contrato.

El pronunciamiento dltimamente mencionado, que corre publica-
do en el Boletin 073 de la Oficina Juridica de la Superintendencia,
en todo caso, debe analizarse dentro del contexto en que se produjo.
al aceptar los dog mencionados modelos, elaborados con el 4nimo
clarfsimo de buscar una salida al criterio absolutamente restrictivo
anterior. Por consiguiente, en nuestra opinién, dicho pronuncia-
miento no admilié en ese entonces totalmente la posibilidad de los
fideicomisos de garantia. aiin cuando sf abrié parcialmente la puer-
ta para ellos.

En uno de estos modelos, con el fin de evitar el quebrantamiento
de la garantia del debido proceso, se procedia a instruir al fiducia-
rio para que, no cancelindose oportunamente la deuda amparada,
comenzara a realizar bienes fideicomitidos, no para pagar el crédi-
to, sino para adquirirlo por su valor de capital e intereses causados.
Por este camino, se pretendia habilidosamente esquivar los proble-
mas derivados de un pago que pudiera contrariar la voluntad del
deudor y privarlo de las garantias juridicamente reconocidas. Sin
embargo, fdcil es advertir que el mencionado modelo constituye un
fraude a la ley, toda vez que la circunstancia de que se adquiera un
crédito con el producto de bienes del dendor equivale a pagarlo,
mdxime si se tiene en cuenta que los derechos derivados del patri-
monio auténomo deben revertir al mismo deudor. En este caso. igual-
mente. se priva a la persona dltimamente mencionada de la posibi-
lidad de discutir el crédito.
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El segundo de los modelos pretendia, con mayor habilidosidad,
sortear el escollo juridico. determinando que el fiduciario sélo esta-
ria obligado a realizar los bienes fideicomitidos y a pagar con el
producto de dicha realizacién, una vez que el acreedor hubiera ob-
tenido sentencia judicial ordenando seguir adelante la ejecucion,
previo debate de las eventuales excepciones propuestas por el deu-
dor, en caso de que éstas se hubieran presentado. Por este camino,
segiin se afirmaba, se producfa el respeto a la garantia del debido
proceso, a la vez que se sostenia que el acto dispositivo de bienes se
apoyaba en una decisién de tipo jurisdiccional.

Sin embargo de lo anterior, vale la pena recordar que el articulo
29 de la Constitucion Politica exige la observancia de “la plenitud
de las formas propias de cada juicio” (cursiva fuera del texto), es
decir, que no puede omitirse ninguna de ellas, toda vez que todas
estdn establecidas para fijar un adecuado marco de garantfas a las
partes. Por el camino dltimamente mencionado, el deudor se ve
privado de derechos tales como los siguientes:

a) Elde que la persecucion de sus bienes se limite a lo necesa-
rio, de acuerdo con lo previsto en el articulo 513 del Cédigo de
Procedimiento Civil, o que posteriormente se reduzcan los embar-
gos, segiin lo autoriza el articulo 517.

b) El de obtener que no le embarguen bienes o que se levanten
los embargos ya practicados, en los términos sefialados por el arti-
culo 519 del mismo Cédigo, con el fin de impedir que la paraliza-
cién de sus activos le cause perjuicio.

¢) El de que los bienes perseguidos sean debidamente avalua-
dos para que no se enajenen a menosprecio y que el avalio pueda
ser objetado, tal como lo contempla el articulo 516 de dicho Cédigo.

d) Elde que se le reconozca el beneficio de competencia previs-
to en el articulo 518.
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e) El de que los bienes se dividan en lotes para su mejor enaje-
nacién (articulo 520), y el de que la venta se produzca de conformi-
dad con lo previsto en los articulos 523 y siguientes.

f) Elde que el crédito y las costas sean debidamente liquidados

por el Juez (articulo 521), pudiendo por lo demds el ejecutado dis-
cutir la liquidacién efectuada.

Garantias como las antes mencionadas se desconocerian, en la
medida en que un fiduciario proceda a enajenar los bienes fideico-
mitidos sin ninguna participacién del deudor, asi sea para cumplir
una sentencia judicial previa que ordena llevar adelante una ejecu-
cién. No basta, entonces, que el deudor pueda discutir el erédito,
sino que es preciso que éste se haga efectivo observando “la pleni-
tud de las formas™ del correspondiente proceso, lo cual no sucede
en el caso que analizamos.

A la argumentacién anterior salié parcialmente al paso en el mes
de febrero de 1.993, en el curso de un Congreso dedicado al tema
que ahora nos ocupa, el ilustre tratadista de derecho procesal doc-
tor HERNAN FABIO LOPEZ, afirmando entre otras cosas, sobre
las cuales adelante se volverd, que algunas de estas garantias no
constituyen un verdadero beneficio para el deudor, como ocurre con
la venta en publica subasta que, al tenor de la experiencia judicial,
estd permitiendo enajenaciones a menosprecio, en tanto no siempre
es debidamente publicitada y suele ser victima de la necesidad de
pago de contado, que normalmente es enemiga de una buena opera-
cién comercial. Lo anterior es evidentemente cierto y amerita una
correccién de la ley en este sentido, pero nunea un desconocimien-
to de la misma.

Conviene en este punto analizar igualmente un procedimiento,
sobre el cual no existen criterios del organismo de control, consis-
tente en delegar en un llamado “Comité Fiduciario™ la toma de las
decisiones propias del contrato de fiducia, con el fin de que, de una
parte, se eviten responsabilidades a cargo del fiduciario, toda vez
que éste se limitard a cumplir instrucciones, y de otra parte, pueda
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afirmarse que la disposicién de bienes del deudor-fideicomitente se
hizo con anuencia de su voluntad o, al menos, de la de sus represen-
tantes, a través del “Comité Fiduciario™.

Ante todo, es preciso advertir que la designacién de un cuerpo de
esta clase no elimina la responsabilidad del fiduciario, toda vez que
éste tiene como deberes “indelegables™, al tenor del articulo 1.234,
los de “realizar diligentemente todos los actos necesarios para la
consecucidn de la finalidad de la fiducia”, y el de “llevar la perso-
neria para la proteccién y defensa de los bienes fideicomitidos
contra actos de terceros, del beneficiario y atin del mismo constitu-
yvente” (cursiva fuera del texto).

De otra parte, las autorizaciones para disponer de los bienes
fideicomitidos solamente podrian entenderse como dadas por el
representante del deudor, en la medida en que el llamado “Comité
Fiduciario” sea verdaderamente emanacién de su voluntad, para
que pueda decirse que actia por cuenta del fideicomitente y que la
disposicién “indirecta™ de los bienes de éste se hace con autoriza-
cion de sus delegados. Es de advertir que frecuentemente estos
“Comités Fiduciarios™ se imponen al fiduciante por el acreedor y
(ue en no pocas ocasiones se trata de personas designadas por este
iltimo, con lo cual no puede decirse que tengan propiamente man-
dato del fideicomitente.

En las condiciones expresadas, seria posible atacar la simulacién
derivada de la voluntad aparente del deudor, al designar unos re-
presentantes que le vienen impuestos por su contraparte, o invocar
directamente la circunstancia del origen debidamente exterioriza-
do en la designacién de los miembros del *Comité Fiduciario™.

Atin un Comité totalmente independiente de las partes. no repre-
sentarfa la voluntad del deudor con independencia de los criterios
de éste, como normalmente lo exigen los acreedores, habida cuenta
de la eminente revocabilidad del mandato. ni podria decirse que
ejerce delegacidn de éste para que disponga de bienes que le inte-
resan, salvo el caso del mandato irrevocable (articulo 1.279). Pero
éste a su vez constituiria un nuevo mecanismo tendienle a cercenar
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el derecho de defensa, excepto cuando el mencionado Comité, sien-
do absolutamente independiente del acreedor, esté facultado am-
pliamente para definir todo lo relativo al ejercicio del mencionado
derecho.

Las transcripciones que e hacen en el Oficio 0]J-136 de la Super-
intendencia Bancaria, tomadas de tratadistas mexicanos. alguna de
ellas con citacién de un texto de la Corte Suprema de Justicia de
México, no solamente no son de recibo en nuestro pafs, cuya tradi-
cién juridica no se amolda exactamente a la mexicana, sino que
ademads se trata de apartes que, examinados fuera de contexto, pro-
ducen una idea equivocada. Lo anterior. especialmente en cuanto
se olvide que el derecho mexicano contiene normas especiales para
liquidar los fideicomisos de garantia. normas cuya aplicacion cons-
tituye en tales casos el “debido proceso™ y que, no existiendo entre
nosotros, hacen forzoso aplicar el tinico “debido proceso™ de cobro,
es decir, la integridad de los tramites del juicio ejecutivo.

Cuarto

A todo lo anterior puede agregarse la consideracion de que si una
fiduciaria se obliga a enajenar bienes de un deudor y a cancelar
créditos a su cargo. atin contrariando su voluntad. se colocaria en
una muy dificil posicién, como ya ha sucedido en precedentes de
amplia resonancia.

F;'I':I Erﬂﬂtﬂ. dﬂ una parlt: se verd pi'ﬂﬁiﬂ-ﬂﬂdﬂ pﬂr E| ﬂ.ﬂ]'ﬂﬂdﬂl' en i“'l
fideicomiso para que cumpla las instrucciones fiduciarias, tal como
se desprende del numeral 1o. del articulo 1.235 del Cédigo de Co-
mercio. Frente a lo anterior, si el deudor desea discutir el pago.
invocard la ineficacia del pacto que permite despojarlo de sus dere-
chos fiduciarios a recobrar los bienes fideicomitidos, en la medida
en que se permite disponer de ellos sin su voluntad y sin que pueda
ejercitar, con “la plenitud de las formas propias™ del correspon-
diente proceso. el derecho de defensa. incuestionablemente reco-
nocido por nuestro régimen juridico.
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No hay que olvidar que, a pesar de que el fiduciante contrac-
tualmente haya autorizado la disposicién futura de sus bienes,
autorizacién que se traduce en la imposibilidad de defenderse
posteriormente del cobro que se le haga, esta autorizacién no
puede ser vilida, en la medida en que se traduzca en la circuns-
tancia de colocarlo en un estado de indefensién.

Los derechos fundamentales consagrados en el Capitulo 1o. del
titulo II de la Constitucién Politica, como lo ha afirmado reiterada-
mente la doctrina del derecho piiblico, pueden no ser ejercidos por
su titular, pero no puede renunciarse a su ejercicio futuro. Tal como
lo afirma el articulo 150. del Cédigo Civil, “podran renunciarse los
derechos conferidos por las leyes, con tal que s6lo miren el interés
individual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncia’ (cur-
siva fuera del texto). La norma siguiente, el articulo 16, establece
que “no podrdn derogarse por convenios particulares las leves en
cuya observancia estén interesados el orden y las buenas costum-
bres”. Es claro y asi lo ha afirmado reiteradamente la doctrina. que
los llamados por la Constitucién Politica “derechos fundamentales”
son normas vinculadas al orden piiblico. cuya renuncia no estd
autorizada.

Dentro del orden de ideas anteriormente expresado, resulta posi-
ble que alguien, por via de ejemplo, declare voluntariamente en su
contra, pero no seria vilido el pacto que lo obligara a esta conducta.
De la misma manera, es posible no ejercitar el derecho de asocia-
ci6n, pero no es licito obligarse de una manera general a esla con-
ducta. Cualquiera puede no presentar peticiones respetuosas a las
autoridades. si entiende que no es necesario hacerlo. pero no puede
comprometerse a prescindir de este derecho constitucionalmente
reconocido.

Luego de promulgada la nueva Carta Magna, la pretensién de des-
conocer judicial o administrativamente el derecho de defensa, si el
deudor interpone accién o querella para oponerse a la venta o dis-
posicién de sus Fondos, podria ser objeto de la accién de tutela
prevista en el artfculo 86 de la Carta Magna. La reglamentacién de
ésta se extiende a la proteccién contra actos de los particulares,
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cuando el peticionario se encuentre en estado de indefensién y la
medida contra la cual se esgrime el mecanismo de la tutela amena-
ce con producirle un perjuicio irremediable (articulo 42 del decreto
2.591 de 1.991), no teniendo por otra parte suficiente eficacia in-
mediata una accién tendiente a discutir el respectivo contrato.

En desarrollo de lo anterior, un deudor puede no defenderse de un
cobro de su acreedor, en cuanto entienda que dicho cobro es legiti-
mo o en cuanto considere que no es del caso proponer excepciones.
Sin embargo, no puede colocarse en un estado tal dicho acreedor
pueda disponer de sus bienes, “directa o indirecltamente”, como lo
establece el articulo 1.203 del Cddigo de Comercio, sin su voluntad
y sin que, en el momento en que se le hace efectivo el cobro, pueda
ejercitar los medios de defensa que considere pertinentes.

No hay que olvidar que, entre el momento en que alguien se obli-
ga a pagar y aquel en que se le hace efectiva esta obligacion, ordi-
nariamente transcurre un cierto tiempo, durante el cual pueden
haberse presentado hechos sobrevinientes que justifiquen la nega-
tiva al pago o la proposicién de excepciones. Asf, por ejemplo, pue-
de haber nacido una obligacién paralela v correlativa a cargo del
acreedor y a favor del deudor que, reuniendo los requisitos previs-
tos en los articulos 1.714 y siguientes del Cédigo Civil, permita
alegar la compensacién. lgualmente, puede suceder que el deudor
haya ya pagado y, por consiguiente, tenga derecho a defenderse de
un nuevo cobro. O es posible, también, que la obligacién haya pres-
crito y que, por ende, sea viable la excepcién correspondiente, En
fin, entre la fuente de la obligacién v el momento de su cobro, pue-
den haber variado las circunstancias, de tal manera que el deudor
que autorizé que se le cobrara, suscribiendo el documento en que
confiesa la deuda y creando un mecanismo para satisfacerla, deba
empero ejercitar el derecho de defenderse en virtud de las nuevas
condiciones en que se encuentra.

Quinto

Acaso la argumentacién mas sélida contra todo lo anterior es aque-
lla que se apoya en la alegacién de que, con todo. el deudor acepté
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voluntariamente la situacién, teniendo normalmente plena volun-
tad y consentimiento durante el acto constitutivo, razén por la cual
no se dispone arbitrariamente de su bienes para pagar una obliga-
ci6n a su cargo, sino en virtud de una voluntad suya, asi ésta sea
anterior al acto dispositivo y haya variado en el entretanto.

El mismo tratadista doctor HERNAN FABIO LOPEZ. en la interven-
cién ya citada, se hace vocero con especial brillo de esta posicidn,
al expresar cosas como las siguientes:

“Sostener que se viola el principio del debido proceso seria
tanto como aseverar que si un mandante da instrucciones a su
mandatario para enajenar un bien y con su producido pagar deter-
minada deuda una vez haya sido cobrada, por actuar el manda-
tario en acatamiento de lo establecido en el contrato v proceder
a vender y pagar. estd violando el derecho del mandante (...). Si
la fiducia en garantia tiene como especifico objeto cumplir eon las
tnstrucciones (cursiva fuera del texto) (art. 1.234, numeral 1 del
C. de Co.) del fiduciante y se ha traspasado determinado bien o
conjunto de bienes para que entren a integrar el patrimonio au-
ténomo administrado y representado por el fiduciario, si se dan
los supuestos previstos en las instrucciones, nada obsta para que
se enajene el bien y con su producto se pague la obligacién del
tercero acreedor heneficiario o. inclusive, si asf se dijo en las
instrucciones previas, se le transfiera en dacién en pago. pues
es esa la finalidad perseguida con esta especial modalidad™.

Seguidamente sostuvo: “Indicar que con la fiducia en garantia se
viola el debido proceso por cuanto se desconoce el articulo 2417
del C.C. donde se dispone que “no se podré tomar al deudor cosa
alguna contra su voluntad para que sirva de prenda, sino por el
ministerio de la justicia” implica un craso desconocimiento de los
supuestos de la disposicién transcnita, pues lo que se pretende pros-
eribir con ella es que contra la voluntad del deudor se tome como
garantfa un bien, posibilidad por completo contraria a lo que se ob-
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tiene en el contrato de fiducia en garantia donde el deudor en uso de
sus facultades de disposicidn de bienes lo transfiere libre de apremio
al patrimonio auténomo que se constituye, sin que el acreedor se apro-
pie de él en contra de su voluntad (...) (cursiva fuera del texto).

Si bien es verdad que las autorizaciones para disponer de los bie-
nes fideicomitidos provienen de la voluntad del deudor. no es me-
nos cierto que si dicha disposicién se produce luego, en contra de la
misma voluntad v cuando dicho deudor entiende necesario discultir
el cobro que se le hace, se estd procediendo contra su querer. Este
debe juzgarse en presente y no en pretérito. Fécil resulta entender
que, cuando el deudor contrajo una obligacidn, expresé igualmente
su voluntad, sin que sea dable sostener que, por lo tanto, debera
siempre pagar en el futuro, cuando en el intermedio pudieron ha-
berse presentado circunstancias que justifiquen su rechazo al cobro
que se le haga. De seguir el razonamiento anteriormente presenta-
do. serfa preciso admitir la posibilidad de que alguien se obligue y.
paralelamente, en forma libre y consciente, se comprometa a no
dizcutir en el futuro, bajo ningtin supuesto, los derechos del acree-
dor, asi se presenten circunstancias que apoyen la facultad de inter-
poner argumentos contra dichos derechos anteriores o iniciales,
mdxime cuando estas circunstancias provienen de hechos sobrevi-
nientes y desconocidos en el momento del contrato.

Ya vimos como entre el momento en que alguien se obliga y aquel
en el cual debe satisfacer su compromiso, pueden presentarse no-
vedades que justifiquen la defensa del obligado. De lo contrario. la
tinica excepcién posible serfa la de inexistencia de la obligacién,
porque solamente ella serfa ajena a la voluntad del deudor, ya que
él, al comprometerse, acepté evidentemente que el acreedor le co-
brara.

No puede la figura que comentamos equipararse al mandato, en
tanto el mandatario representa el querer de su mandante y estd obli-
gado a proceder de conformidad con los intereses de éste. debiendo
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inclusive pedir instrucciones en los casos no expresamente previs-
tos (articulo 1.267 del Cédigo de Comercio).

Es obvio, sin embargo, que si un deudor ordena a su mandante
pagar a su nombre, dicho acto es perfectamente vilido, como lo
serfa una fiducia sometida a las instrucciones posteriores del cons-
tituyente, cuando éste pida que se haga un pago a un tercero. La
cuestién que nos preocupa, es la posibilidad de que dicho paga se
haga en contra de los intereses del deudor y en oposicién a su vo-
luntad, por haberse éste sometido a un mecanismo en el cual dicha
voluntad deja de contar.

Sexto

No quiere decir todo [o anterior que para nosotros sea imposible
la fiducia de garantia, sino que ésta debe constituirse de una mane-
ra tal que no se viole el derecho de defensa y que no se coloque a la
entidad fiduciaria en la disyuntiva de ser demandada por un acree-
dor que considera incumplidas las obligaciones fiduciarias estable-
cidas en su favor, o por un deudor que alega la ineficacia-o. al me-
nos, la nulidad absoluta de los compromisos correspondientes.

El llamado entre nosotros “fideicomiso inmobiliario™ ha desarro-
llado ya un procedimiento. ampliamente aplicado que, en nuestro
criterio, es perfectamente licito.

Consiste este procedimiento en la circunstancia de que el patri-
monio auténomo, formado por los bienes fideicomitidos, tal como lo
establece el articulo 1.233 del Cédigo de Comercio, administrado
por los demis por el fiduciario, segiin se desprende del numeral 4o.
del artfculo 1.234, capaz como todo patrimonio de adquirir dere-
chos y de contraer obligaciones, se endeude para con terceros. Lo
anterior ocurre, en el caso del fideicomiso inmobiliario, cuando se
contratan créditos con las Corporaciones de Ahorro y Vivienda. En
este caso, el acreedor cuenta con la garantfa inmejorable, como ya
se dijo, de una afectacién primordial de los bienes para pagar el
crédito contraido.
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Desarrolldndose el esquema anterior, con suficiente trayectoria
en el pais, el patrimonio auténomo deudor, manejado por el fiducia-
rio, puede a su vez suministrar crédito, con los recursos previamen-
te recibidos a través de un contrato de mutuo, mediante un présta-
mo establecido en favor del mismo fiduciante, en la medida en que
asf se haya previsto en las respectivas instrucciones fiduciarias con-
tenidas en el acto constitutive, a las cuales estd particularmente
obligado el fiduciario.

También es posible que sea el mismo patrimonio auténomo resul-
tante de la fiducia el que pueda aprovechar el crédito recibido, en
interés del respectivo constituyente, interesado en las inversiones
que mejoren los bienes destinados a retornar a él.

En las condiciones antes expuestas, el fiduciario, como adminis-
trador responsable del patrimonio auténomo, con responsabilidad
que el articulo 1.243 del Cédigo de Comercio extiende hasta la cul-
pa leve, debe como todo deudor gestionar los caminos necesarios
para cumplir con las obligaciones adquiridas ante la persona o enti-
dad que haya suministrado crédito al patrimonio auténemo. Para
este fin, deberd cobrar la deuda a cargo del fiduciante, llegando
hasta ejecutarlo, en la medida en que sea posible y conveniente
esta conducta. Si lo anterior no resultaré exitoso, el fiduciario debe-
rd, como todo administrador responsable, evitando por lo demds
perjuicios al patrimonio auténomo, ante la causacion de intereses
moratorios y cumpliendo con las obligaciones establecidas en favor
del acreedor, liquidar bienes de dicho patrimonio para hacer el pago.

Adicionalmente, en desarrollo de las previsiones del numeral 4o.
del articulo 1.234 del Cédigo de Comercio, en la medida en que el
fiduciario, como administrador responsable del patrimonio auténo-
mo, entienda que el acreedor no cobra lo debido o lo hace en condi-
ciones que no corresponden a la ley o a lo pactado, estard obligado,
con un deber que la ley califica también de “indelegable™, a ejerci-
tar el derecho de defensa contra las pretensiones de dicho acreedor,

143



Arvaro Menpoza Ranirez

respondiendo por lo deméds de cualquier omisién en dicha conducta
que perjudique los intereses del patrimonio auténomo sometido a
su administracion.

Resulta igualmente viable en nuestro criterio un mecanismo ya
utilizado en este pais, consistente en que las instrucciones fiducia-
rias contemplen la posibilidad de que el patrimonio auténome entre
a garantizar de manera solidaria o auténoma. segiin el caso, créditos
adquiridos por el constituyente, situacion en la cual el acreedor
contard con el respaldo de los bienes fideicomitidos y puede ende-
rezar su cobro contra éstos.

Las Resoluciones 1.394 de 1.993 y 1.032 de 1.994 de la Super-
intendencia de Valores, contemplan un procedimiento adicional de
fiducia de garantia, permitiendo que se emitan titulos de contenido
crediticio con cargo a bienes fideicomitidos. En este caso, son di-
chos bienes los que respaldan los respectivos titulos de deuda.

Procedimientos como los anteriores y otros que podrén imaginar-
se, son licitos en cuanto respetan el derecho de defensa que queda
delegado por la ley misma en el respectivo fiduciario. Este, por lo
demds, sélo estard obligado a ejercerlo dentro de los limites de lo
necesario o conveniente y lo hard con altura y seriedad, circunstan-
cias que constituyen otros tantos puntos para la tranquilidad del
acreedor. El podra contar, no con la indefensién de su deudor, sino
con la seguridad de que quien representa sus intereses solamente
alegari lo necesario, siendo como es una entidad seria y responsa-
ble.

Asi las cosas, de una parte, no se quebranta el derecho de defensa
legalmente exigido; de otra parte, los bienes especialmente afecta-
dos responden con su valor comercial por el crédito contraidos; adi-
cionalmente, atin cuando el acreedor tenga la necesidad de esperar
que el fiduciario trate de cobrar el erédito a cargo del fiduciante v
proceda luego a la venta de los bienes, éstos estardn a salvo de
circunstancias que hayan podido ocurrir al fiduciante, excepto la
impugnacién del acto constitutivo prevista en la dltima parte del
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articulo 1.238; también. el acreedor cuenta con la tranquilidad de
que el patrimonio auténemo deudor estd manejado por una entidad
seria y rﬂﬁponsablfz, que no entrard a discutir el erédito, fuera del
supuesto en que dicha discusion le resulte necesaria por no acomo-
darse la conducta del acreedor a lo pactado y a las circunstancias
que ha}'an sobrevenido a la concesion del crédito; por dltimo, el
acreedor contard igualmente con la tranquilidad resultante de que,
en el entretanto. la administracion de los bienes estara confiada a
una institucién suficientemente seria y competente.

En comunicacion dirigida a nosotros por el representante de la
asociacién de sociedades fiduciarias, doctor SERGIO RODRIGUEZ,
se afirma que las hipétesis planteadas en este escrito no constitu-
ven fiducia de garantia strictu sensu, en cuanto no se trata de contra-
tos accesorios. sino de mecanismos dentro de los cuales el patrimo-
nio fiduciario entra directamente a responder de créditos. Siendo
evidente esta afirmacién, sin embargo tales procedimientos buscan
que el acreedor cuente con el respaldo especial que deriva del
patrimonio auténomo, dindose por lo tanto los mismes resultados
précticos que resultarian del contrato accesorio, si éste fuera posible.

En todo caso, el suscrito no descarta la hipétesis del mecanismo
usual de fideicomiso de garantfa. siempre y cuando éste reserve
expresamente los derechos del deudor, permitiendo que €l los ejer-
za en plenitud o que los tenga delegados en el fiduciario, con la
instruccién precisa de que considere todas las circunstancias del
crédito v de las partes, antes de definir el pago.

Conclusién

En las condiciones antes expresadas, si es viable la fiducia de
carantia, entendiendo la expresion en un sentido amplio, pero debe
umplir con todes los requisitos legales, entre ellos no colocar al
deudor en estado de indefensién. toda vez que esta circunstancia
podria generar la ineficacia del contrato de fideicomiso y colocar en
dificiles condiciones a la entidad fiduciaria.
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El derecho de defensa, ciertamente, puede molesiar a los acree-
dores, pero es una garantfa de los deudores, que no puede ser des-
conocida por los primeros. El derecho estd establecido, no s6lo para
proteger los intereses de una de las partes, sino para asegurar a
todas ellas unas reglas de juego equitativas, a través de las cuales
cada una tenga la posibilidad de hacer valer sus pretensiones y sus
medios de defensa con toda libertad.

Si de una parte la discusién del pago por parte del deudor puede
ser molesta para el acreedor, de otra parte la pretensién no acepta-
ble de un acreedor debe poder ser discutida por un deudor. Si entre
los interesados no se produce un acuerdo. frente a una discrepancia
en sus respectivas posiciones, acuerdo que generarfa una solucién
“auténoma” del diferendo correspondiente, se impone la solucién
“heter6noma”, confiada por nuestro régimen juridico, exclusivamen-
te, a las instancias encargadas de ejercer el poder jurisdiccional.

El Cédigo de Comercio, en su articulo 971, reiterando una dispo-
sicién que ya el Cédigo Civil habia expresado en su articulo 1.603,
dispone que los contratos deben, no sélo ejecutarse, sino también
celebrarse, “de buena fe”. En otras palabras, que deben respetar
los derechos y garantias de las partes y que no deben procurar ven-
tajas excesivas para ninguna de ellas. El contrato “leonine™ ha sido
tradicionalmente rechazado, en la medida en que rompe exagerada-
mente el equilibrio de las partes y prescinde de derechos funda-
mentales para una de ellas,

Si se observa la lenta evolucién de la fiducia de garantfa en nues-
tro medio, ficil resulta suponer que dicha lentitud se debe al empe-
cinamiento en llevarla hasta extremos inaceptables y a las perpleji-
dades que dicha posicién ha suscitado, las cuales terminan tra-
duciéndose en abstenciones frente a la posibilidad y no en el uso
correcto de ella.

De un inolvidable profesor durante la especializacién en el exte-
rior, aprendimos que el abogado no debe aplicarse a la elaboracién
de contratos “demasiado buenos”, sino que debe procurar [6rmulas
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adecuadas y equitativas para reflejar la defensa de los derechos
representados, sin aplastar a la contraparte, intento que frecuente-
mente se resuelve en nulidad absoluta o en ineficacia, por quebran-
tamiento de los principios tutelares en la contratacién y en el dere-
cho, el primero de los cuales es la equidad, segiin la regla va citada
del articulo 971 del Cédigo de Comercio, norma que fue tomada en
forma més completa del articulo 1.603 del Cédigo Civil.
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