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Resumen 

La presente tesis resultado de investigación pretende analizar las implicaciones jurídicas 

originadas por la constitución de un fideicomiso civil a favor de un tercero, desconociendo las 

disposiciones que consagran la asignación forzosa a los herederos del fallecido. El cumplimiento 

del citado fideicomiso está condicionado a la muerte del causante. Es decir, se pretende 

identificar las tensiones generadas por la celebración del fideicomiso civil, en relación con el 

régimen sucesoral colombiano. La presente investigación se apoya en el enfoque cualitativo, con 

un alcance correlacional y explicativo. Los métodos utilizados fueron el inductivo, analítico y 

hermenéutico. Las técnicas utilizadas fueron la conversación con expertos y la búsqueda 

documental. Las bases de datos como Scopus, Latindex, Publindex, Scielo, entre otros, se 

instituyeron en las herramientas de investigación.  
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Introducción 

La presente tesis resultado de investigación desarrollada al interior de la Maestría en Derecho 

Privado y de los Negocios en la Universidad Libre seccional Bogotá, pretende analizar las 

implicaciones jurídicas que son originadas por la celebración de un fideicomiso civil constituido 

a favor de un tercero, desconociendo la figura de las asignaciones forzosas a que tienen derecho 

los herederos del causante. 

 El fideicomiso está sujeto a una obligación condicional: la muerte del causante. La 

investigación busca identificar las tensiones generadas por la figura del fideicomiso civil y la 

afectación jurídica que se presenta con el régimen sucesoral colombiano.  

La investigación aborda una problemática en torno a la figura del fideicomiso civil en el 

régimen de sucesiones en Colombia. Se busca identificar la dimensión, la relevancia jurídica y la 

afectación generadas sobre las asignaciones forzosas de los herederos, cuando existe un 

fideicomiso civil constituido a favor de un tercero. 

 El fideicomiso está condicionado, se reitera, a la muerte del causante. El estudio pretende 

demostrar que la constitución del fideicomiso civil, en una proporción que tiene vocación de 

interferir en la futura sucesión del fideicomitente, ocasiona tensiones con lo establecido en el 

régimen legal de las denominadas asignaciones forzosas. Los vacíos normativos y 

jurisprudenciales existentes en el tema objeto de investigación, permiten la transgresión de los 

derechos de los asignatarios forzosos, en un proceso de sucesión de los bienes del causante.   

Se justifica realizar esta investigación porque su desarrollo representa un aporte relevante, con 

una trascendencia significativa y en plena vigencia, por la utilización de la figura jurídica del 

fideicomiso civil. El citado fideicomiso presenta en la actualidad evidentes vacíos que generan 
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tensiones. La omisión atenta contra la seguridad jurídica que debe brindar esta institución, 

originada por la evidente desatención por parte de las ramas judicial y legislativa, en su misión 

de establecer los verdaderos alcances socio-jurídicos de la catalogada propiedad fiduciaria. 

Entonces, se ha planteado como objetivo general analizar la dimensión y la relevancia jurídica 

de la afectación originada sobre las asignaciones forzosas de los herederos. Lo anterior, cuando 

existe un fideicomiso civil constituido a favor de un tercero y condicionado por la muerte del 

causante.  

La presente indagación se apoya en el enfoque cualitativo de investigación, que es propio de 

las ciencias sociales. El enfoque cualitativo analiza los comportamientos y conductas de las 

personas, que pueden producir tensiones para los involucrados, por ejemplo, en el fideicomiso 

civil y en las asignaciones forzosas. El alcance de la investigación es correlacional porque 

involucra temas económicos, sociológicos y jurídicos. Además, se utiliza el alcance explicativo, 

debido a que pretende explicar una situación compleja originada en las relaciones jurídico 

familiares. 

Para resolver el problema de investigación se planteó la utilización de los métodos inductivo, 

analítico y hermenéutico. Las técnicas utilizadas en la investigación fueron la conversación con 

expertos en derecho civil, en concreto, derecho de familia, sucesiones y civil general y personas. 

La búsqueda de jurisprudencia y doctrina nacional y foránea fue fundamental para la 

investigación.  

Las bases de datos como Scopus, Latindex, Publindex, Scielo, entre otros, permitieron 

identificar y relacionar el estado del arte, es decir, identificar y complementar la información 
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necesaria para lograr responder la pregunta de investigación. Las citadas bases de datos, se 

constituyeron en las herramientas de investigación.  

La presente tesis resultado de investigación se estructura de la siguiente manera: en primer 

lugar, son presentados los antecedentes del fideicomiso civil de forma general. En segundo lugar, 

se hace alusión, en concreto, al fideicomiso civil en Colombia. En tercer lugar, se exteriorizan las 

tensiones ocasionadas con la implementación de la figura del fideicomiso civil en Colombia. 

Finalmente, se presenta la propuesta de la investigación, que permite la garantía de los derechos 

de los asignatarios forzosos en un proceso de sucesión que involucra los bienes del causante. 
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Capítulo I: Antecedentes del Fideicomiso 

Con este trabajo de investigación se pretende lograr un alcance crítico del fideicomiso civil. 

El citado fideicomiso puede ser cuestionado por su validez, cuando ha sido constituido con la 

intención de efectuar la transmisión del derecho real de dominio privilegiando a un heredero. En 

el fideicomiso se impone una condición por parte del constituyente: su propio fallecimiento.  

Jiménez Bolaños (2013, 1) cuando hace referencia a la obligación civil en Roma y a las 

garantías del derecho de crédito, explica las diferentes cauciones de cumplimiento de la 

obligación civil romana, a favor de sus acreedores. Su trabajo aporta significativos conceptos 

cuando explica las características de la obligación civil, como fue inicialmente planteada por los 

romanos. Todo, con el propósito de diferenciarla de la obligación establecida en el derecho 

moderno.   

Antecedentes del fideicomiso en Roma   

La institución del fideicomiso1 civil se ha desnaturalizado de la verdadera representación y 

origen dados por el derecho Romano, como un gravamen y garantía del cumplimiento de una 

obligación, la cual contribuye a la realización de diferentes negocios jurídicos entre los 

particulares. En Roma, la obligación como institución jurídica, resultaba ser comprendida de 

manera fiel y estricta. En principio se le observaba como un juramento directo a los Dioses, 

connotación a partir de la cual se desprende su significado.  

 

                                                           
1 El fideicomiso, como institución jurídica, configura una forma de transmitir la propiedad, donde se somete dicha 

transferencia a una condición específica. Cuando esta situación predefinida se materializa en el tiempo, el bien objeto 

del fideicomiso se transfiere a quien ha sido designado beneficiario (Molina, 1994). 
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Las obligaciones de contenido patrimonial en el Derecho Romano.   

La intención de abordar los antecedentes de la institución de la fiducia es la de identificar sus 

características propias, a partir del Derecho Romano. La figura adquiere diferentes 

connotaciones, dependiendo del emperador gobernante de la época. En consecuencia, la 

institución del fideicomiso tuvo diferentes concepciones y significados.   

Las obligaciones de contenido patrimonial en el Derecho Romano se establecieron de tres 

maneras: la fiducia, la prenda y la hipoteca. Es decir, la fiducia se determinaba como un acto 

solemne, en el cual un bien de propiedad del deudor era transferido a su dominio, a favor de su 

acreedor. El acreedor se obligaba a emanciparse (restituir el bien) a favor del deudor cuando se 

verifica el cumplimiento de la obligación. De esta forma, era posible recuperar el derecho real de 

dominio (Jiménez, 2013).  

La fiducia y el concepto de confianza.    

Desde sus inicios, la fiducia requería de una persona de confianza que proporciona lealtad y 

además fidelidad. Lo anterior, puesto que se trataba de la transferencia de una persona o de una 

cosa. Se trataba de una forma de emancipación del deudor hacia el acreedor. Ya en el derecho de 

las personas, la fiducia consistía en una transferencia de un sujeto bajo la autoritas del tutor, a 

otro individuo denominado fiduciario, que se obligaba a transferirlo a este último a un tercero. 

Entonces, la fiducia se tenía como un trato o pacto —no considerado el contrato principal— que 

representaba la emancipación del sujeto sobre el objeto del contrato. Álvarez, 2015, 430).  

Existe cuanto menos la coincidencia del “fides” siendo una palabra del latín, del verbo latino 

fido, “fiarse”, “tener confianza en”, “lealtad de lo que se dice”; en compañía de las “rogatorias”, 

que es el ruego o la petición que se hace, para encargar a un tercero en unas labores en beneficio 
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de otros. Existe una variedad de significados relevantes jurídicamente frente al concepto de 

fiducia.  

La fiducia y su relación con las personas y los bienes.  

De acuerdo con Álvarez(2015, 427), en el momento de la terminación de la República y el 

comienzo del imperio, la fiducia en Roma tuvo dos modalidades: una con respecto a las 

personas, y otro referente a los bienes. Aparece la figura del acreedor fiduciario, persona de 

confianza que debía custodiar la cosa. Este acreedor respondía por culpa y dolo respecto de esa 

custodia, y no podía vender el bien antes de vencerse el plazo para el pago de la deuda. Es decir, 

el deudor debía pagar su deuda en el plazo fijado.  

La fiducia y su relación con la figura del fideicomiso en el Derecho Romano.    

Álvarez-Correa (2015) indica que —al contrario de lo señalado en los textos del derecho 

colombiano— el derecho romano hacía una clara distinción entre la fiducia y el fideicomiso. El 

encargo que se hacía al testador se denominaba fideicommissum. Este no solo se desarrollaba con 

causa de muerte, sino que también entre vivos, siempre y cuando el fiduciario fuese una persona 

de confianza.  

Cuando se constituía por causa de muerte, el fideicomitente dejaba a su fiduciario la 

administración del patrimonio constitutivo de herencia, especialmente cuando existían hijos 

menores. El fideicomisario se comprometía a devolver el manejo de los bienes a los herederos, 

cuando estos cumplieran la mayoría de edad. A la muerte del causante, los herederos dejaban la 

propiedad en cabeza del fideicomisario. Esta transferencia se ejecutaba a través de una venta 

ficticia, y el fideicomisario se convertía en propietario in bonis habere. 
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En conclusión, en este contexto de derecho romano, el fideicomiso es una institución para 

proteger a terceros, mientras que la fiducia es un contrato que protege a los contratantes. De 

acuerdo con Jiménez (2013, 15), los romanos ya diferenciaban los derechos reales de las 

obligaciones, puesto que entendían que la naturaleza de la obligación era la coerción al deudor, 

de dar, hacer o cumplir lo pactado.  

El fideicomiso universal de Justiniano.      

En Roma en el siglo I d. C., ya se maneja el fideicomiso de herencia con los elementos 

constitutivos del fideicomiso civil conocidos en la actualidad. Lo anterior, especialmente en lo 

relacionado con la sustitución fideicomisaria, que es tributaria tanto del fideicomiso universal 

como del de familia. Tal era la importancia de la institución jurídica, que Justiniano fundó ambas 

disposiciones, otorgando mayor estabilidad y seguridad a esta forma fideicomisaria. 

Sin embargo, De la Fuente-Hontañón (2012) señala que la figura del fideicomiso en Roma 

debe su regulación jurídica a Augusto, quien se caracterizó por ser un prolijo legislador e 

innovador en el campo de los derechos tanto privado como procesal.  

Antecedentes del fideicomiso en Latinoamérica derivado del trust del derecho inglés y 

norteamericano    

Inicialmente Goldschmidt, (1960, 36) afirma que el Fideicomiso Civil en Latinoamérica tiene 

como origen el trust de los derechos inglés y norteamericano. Es cierto que los regímenes 

jurídicos destacados de los países del cono sur, como Panamá, México, Puerto Rico y Venezuela, 

se fundan en el trust estadounidense, con un número limitado de beneficiarios. Sin embargo, en 

términos de técnica jurídica, el fideicomiso es una figura actualmente distinta del modelo 

americano.  
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Según este autor, en la legislación latinoamericana, no se ha buscado el alcance de los fines 

que se instituyeron para el trust anglosajón Goldschmidt, (1960, 36). Ahora bien, la figura objeto 

de investigación está relacionada con una especial forma de razonar e interpretar del jurista 

anglosajón. La interpretación permite identificar la fragmentación de todas las facultades que 

tiene una persona y que son inherentes al derecho de propiedad. El derecho que tienen dos 

personas: el denominado trustee y el beneficiario. El trustee adquiere las facultades, obligaciones 

y derechos para el bienestar de la otra persona denominada beneficiaria. Martín, (2008, 4).  

El trust angloamericano y su incidencia en Latinoamérica. 

Resulta pertinente presentar una definición del trust. La figura angloamericana del trust 

representa una relación de confianza fiduciaria, en la que un individuo llamado “trustee” tiene la 

titularidad de ciertos bienes y la obligación de administrarlos. Esta administración y sus 

utilidades corresponden a los que fueron designados como beneficiarios del trust. Martín, (2008, 

8). 

La estructura de esta figura es extremadamente simple, lo que la hace útil en distintas 

situaciones. Lo anterior tiene que ver con que, para su constitución, solo se requiere que una 

persona (settlor), encomiende la propiedad de una masa patrimonial a otro, denominado 

“trustee”, que los administra con el propósito de beneficiar a un tercero. Martín, (2008, 8).  

Sin embargo, en relación con el fideicomiso en Latinoamérica, Goldschmidt (1960, 37) 

planteó la siguiente tesis: resulta complejo efectuar una introducción de los conceptos y 

concepciones del derecho tanto romano como germánico, en los derechos contemporáneos o 

modernos. Es decir, asemejar una institución que procure identificar los resultados y efectos 

similares a los del denominado trust norteamericano.   
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El fideicomiso en algunos países latinoamericanos.  

Es importante comparar las características del fideicomiso en algunos países 

latinoamericanos, iniciando con el régimen jurídico colombiano. En el derecho colombiano, solo 

es posible constituir un fideicomiso en materia de sucesiones y donaciones. Exceptuando lo 

dispuesto en el artículo 808 del Código Civil colombiano, donde se señala que quien es 

propietario fiduciario no ejerce sus funciones de administración en favor de quien ha sido 

designado como beneficiario del contrato2. Es decir, gestiona en su propio beneficio. Por lo 

anterior, es correcto afirmar que, en realidad, se trata de un usufructuario. Goldschmidt, (1960, 

37). 

El fideicomiso en Argentina y Brasil.   

Lo narrado con anterioridad es similar en legislaciones como la argentina o la brasileña, cuyas 

disposiciones no podían ser útiles para efectuar todo el proceso de regulación de una institución 

que se pueda asemejar al denominado trust. El trust se caracteriza, en concreto, porque la 

efectiva transmisión de los derechos y garantías se efectúa por intereses que, de ninguna manera, 

son los del fiduciario. Los intereses o derechos están direccionados únicamente a los 

beneficiarios Goldschmidt, 1960, p. 38).  

En el trust, las garantías de los beneficiarios se originan, en efecto, del fideicomiso. No se 

impone la necesidad de aceptar el fideicomiso por parte de los citados beneficiarios. El trust no 

                                                           
2 Son requisitos de validez de un contrato (i) la capacidad, entendida como la aptitud de una persona para ser titular 

de derechos y para ejercerlos; (ii) el consentimiento, es decir, la representación de la voluntad de la persona que se 

obliga; (iii) el objeto lícito, como aquel que comprende lo que las partes contratan, aquello que da origen al negocio y 

por último; (iv) la causa lícita, como la razón de ser del negocio. (Código Civil, Art.1503 a 1526) 
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necesita un acuerdo de voluntades, pero esto se puede asimilar en el derecho latinoamericano con 

la figura del acto jurídico o contrato en provecho o beneficio de un tercero.3 El mencionado 

contrato garantiza una transmisión eficaz, aclarando que, en lo relativo a la normativa 

contractual, lo referente a la necesidad de una “valuable consideration” no procede en la 

constitución del trust (Goldschmidt, 1960, p. 46). 

La propiedad fiduciaria y los límites en el tiempo.  

Goldshmitdt (1960, 48) señala que la normativa latinoamericana sobre la propiedad fiduciaria 

se caracteriza por establecer límites del tiempo, en el que el fideicomiso puede permanecer 

vigente. Con lo anterior, se busca que los bienes objeto del contrato no se encuentren fuera del 

comercio por períodos extensos. Es relevante la función del fiduciario: La consecución del 

objetivo del fideicomiso está relacionada directamente con quién administra la propiedad 

fiduciaria.  

La propiedad fiduciaria en Panamá, Puerto Rico, México y El Salvador.      

Según las leyes de Panamá y Puerto Rico, las personas tanto naturales como jurídicas pueden 

ser designadas como fiduciarios, siempre y cuando cumplan las condiciones exigidas por el 

fideicomitente. En legislaciones como la mexicana y la salvadoreña, los únicos facultados para 

ostentar la posición de administradores, son los Bancos. Goldschmidt, (1960, 50). 

                                                           
3 El pensamiento político y filosófico francés que se extendió desde el siglo XVIII hasta comienzos del siglo XIX, 

sumado a las ideas del liberalismo económico, dieron sustento a las primeras consideraciones sobre la autonomía de 

la voluntad. Refiere a la facultad que tienen las personas para disponer de sus intereses y determinar el contenido de 

los negocios jurídicos que celebren, creando derechos y obligaciones (Moreno, 2013) 
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La propiedad fiduciaria en Perú.       

Las disposiciones señaladas en los países antes indicados se expresan de una manera 

particular en la legislación del Perú. En este país, únicamente las empresas financieras que 

cuentan con la autorización de la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS) pueden 

posicionarse como fiduciarios. Esta entidad es la única con competencia de vigilancia en lo 

respectivo a los fideicomisos, Revatta, (2012, 2).  

Las tensiones generadas en la propiedad fiduciaria en Perú. 

En cuanto a la constitución del fideicomiso en el Perú, se plantean dos problemáticas 

concretas: la denominada constitución por testamento, el cual, en efecto, supone el tema relativo 

al conjunto de responsabilidades ocasionadas por la obligación hereditaria. Y, además, la citada 

constitución del fideicomiso acordado entre vivos. La constitución puede instituirse en perjuicio 

de los derechos de los acreedores del constituyente Goldschmidt, (1960, 56).  

Todo lo anterior, teniendo en cuenta la finalidad del fideicomiso, que depende esencialmente 

de la facultad o del derecho del fiduciario de vender o enajenar los bienes muebles e inmuebles 

transmitidos Goldschmidt, (1960, 58). Sobre la facultad de enajenar, en relación con el estudio 

sobre los aspectos jurídicos del fideicomiso, en concreto, en Latinoamérica elaborado por 

González en 2008, Calvo (2015) afirma lo siguiente: en la propiedad fiduciaria, como se tiene 

concebida en el derecho latinoamericano, no existe para el administrador la obligación de velar 

por los intereses del fideicomisario.  
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El beneficio del fiduciario derivado de la administración de la propiedad encargada.      

Calvo, (2015, 6) señala que el fiduciario suele disfrutar de las utilidades de su administración 

con respecto a la propiedad que le ha sido encargada. Lo anterior, con la única obligación de 

transferirla en cuanto se cumpla la condición a la que ha sido sujeta, pudiendo incluso hacer 

enajenaciones, si esta situación no está expresamente prohibida. 

 

Capítulo II. El Fideicomiso Civil en Colombia 

El marco legal del fideicomiso en Colombia está señalado por la Ley 57 de 1887, es decir, por 

el Código Civil colombiano, que recoge las reglas de la tradición jurídica latinoamericana, 

apoyadas en los principios generales del derecho. El Código instituye las disposiciones legales de 

orden sustantivo y procesal que determinan, en efecto, el conjunto de derechos de los sujetos. 

Los derechos ligados a los bienes, las obligaciones civiles y mercantiles, los contratos y las 

acciones de todo orden. En el caso específico del fideicomiso, este se encuentra regulado a partir 

del Título VIII, que abarca las limitaciones del dominio, desde el artículo 793 hasta el artículo 

822.  

Los intervinientes en la propiedad fiduciaria civil y mercantil  

La propiedad fiduciaria, tanto en el ámbito civil como en el ámbito mercantil, está 

estructurada con los mismos intervinientes4. El fideicomitente, también llamado constituyente, es 

titular del derecho real de dominio. También es denominado propietario de los bienes objeto del 

                                                           
4 La primera, y más importante, distinción que existe entre los contratos de fiducia civil y mercantil consiste en quién 

puede ocupar el cargo de fiduciario. Mientras que en la primera de ellas cualquier persona conseguiría desempeñar la 

obligación, en la segunda, únicamente, pueden figurar como fiduciarias aquellas personas jurídicas debidamente 

autorizadas por el Estado (Molina, 1994). 
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fideicomiso5. El fiduciario, que es la persona que se instituye en el principio de la buena fe, tiene 

la obligación principal de verificar el cumplimiento de la condición, señalada por el primero de 

esta trilogía. El fideicomisario, que es el beneficiario, es decir, la persona que va a recibir la 

transferencia de los bienes y, además, tiene la carga obligacional de cumplir con la condición 

impuesta. 

La fiducia mercantil en el derecho colombiano  

En primer lugar, es necesario para el desarrollo del presente trabajo de investigación, tener en 

cuenta la institución jurídica de la propiedad fiduciaria. Esta figura, que se encuentra regulada en 

el Código Civil Colombiano a partir del artículo 794, se define como aquella propiedad que se 

encuentra condicionada. Al cumplirse la condición, la propiedad fiduciaria cambia de titular de 

dominio Código Civil, (1887, art. 794).  

El contrato de fiducia mercantil en Colombia 

El artículo 1226 del Código de Comercio, define el contrato de fiducia mercantil como aquel 

negocio jurídico por medio del cual un fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o más bienes 

especificados a otra persona, conocida como fiduciario. El fiduciario se encargará de administrar 

los bienes o, en su defecto, enajenarlos con el propósito de cumplir con la voluntad del 

constituyente. La administración o enajenación se efectúa en su provecho o en el de un tercero 

llamado beneficiario o fideicomisario. Tendrán la calidad de fiduciarios aquellos 

                                                           
5 El artículo 665 del Código Civil menciona que los derechos reales son aquellos que se tienen sobre una cosa sin 

consideración a persona alguna. Estos derechos se pueden clasificar en (I) derecho de dominio, (II) derecho de la 

herencia, (III) derecho de usufructo, (IV) derecho de uso o habitación, (V) derecho de servidumbre, (VI) derecho de 

prenda y (VII) derecho de hipoteca. 
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establecimientos de crédito y sociedades fiduciarias, debidamente autorizadas por la 

Superintendencia Financiera colombiana.  

La propiedad fiduciaria y el fideicomiso  

En términos conceptuales, la legislación colombiana ha denominado a la propiedad fiduciaria 

como fideicomiso. A su vez, la transmisión de la propiedad a sus beneficiarios en el momento de 

cumplimiento de la obligación, se llama restitución (Código Civil, 1887, art. 794). Al respecto, 

Jaramillo, (2016, 12) aclara que esta concepción del fideicomiso civil requiere un estudio 

cuidadoso, puesto que, en primera medida, no le da la calidad de contrato, sino la de una 

categoría particular de la propiedad. Citando a Bonivento, (2009, 285).  

La propiedad fiduciaria civil y la mercantil  

Resulta pertinente tener en cuenta la propiedad fiduciaria civil en relación con la propiedad 

fiduciaria mercantil o comercial, vista desde una norma especial, como lo es el Código de 

Comercio. Lo anterior, porque será la fiducia comercial quien aclara el espíritu mismo de la 

institución del fideicomiso civil.  

Al respecto Jaramillo (2016) afirma lo siguiente: Citando a Rodríguez Azuero, es posible 

señalar que una de las características diferenciadoras que existen entre el fideicomiso civil y el 

comercial, tiene que ver con la permanencia del fideicomitente. En la legislación civil, este 

último desaparece una vez configurado el fideicomiso, mientras que, en el ámbito mercantil, es 

posible reservar algunas prerrogativas en la vigencia del contrato. 

Como otra particularidad diferenciadora entre la fiducia civil y mercantil, se encuentra que, en 

la primera, cualquier persona puede figurar como administrador. En la legislación mercantil, esta 
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designación puede hacerse únicamente sobre personas jurídicas. Entiéndase, entonces, sobre 

sociedades de servicios financieros. Serrano, (2005, 50).  

La última particularidad diferenciadora está relacionada con la transmisión del dominio. En la 

fiducia civil, la propiedad fiduciaria puede ser parte del patrimonio del administrador6, mientras 

que la fiducia mercantil se conserva como un patrimonio autónomo Jaramillo, 2016, 12-13). 

La propiedad fiduciaria en Colombia    

En Colombia, el Código Civil define la propiedad fiduciaria como aquella que se encuentra 

sujeta al gravamen de transferir su dominio al cumplirse una condición señalada, por aquel que 

constituye el fideicomiso (Código Civil, 1887, art.794). El objeto de la propiedad fiduciaria se 

encuentra determinado en el artículo 795 del Código Civil. La norma señala que la citada 

propiedad debe constituirse sobre uno o varios objetos determinados, o sobre la totalidad de una 

herencia7 o una parte determinada de esta (Código Civil, 1887, art. 795). Los fideicomisos sólo 

pueden constituirse por acto entre vivos, con la solemnidad del instrumento público, o por 

testamento (Código Civil, 1887, art. 796).  

La enajenación de la propiedad fiduciaria entre vivos y la transmisión por causa de muerte 

en Colombia    

Las partes intervinientes en su estructura funcional, no en su constitución, son el 

constituyente, el fiduciario-administrador o propietario fiduciario y el fideicomisario o 

                                                           
6 El patrimonio es un elemento esencial de toda sucesión por causa de muerte, toda vez que, la inexistencia del mismo 

resulta en la falta de objeto de la sucesión, por consiguiente, aunque los herederos tuvieran vocación hereditaria 

carecerán de su derecho herencial (Suárez, 2019) 
7 Las asignaciones testamentarias pueden ser de dos clases: universales, como lo son las herencias, o singulares, como 

son los legados (Suárez, 2019). 
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beneficiario (Correa, 2021). Según la normativa nacional el constituyente únicamente puede 

nombrar hasta dos fiduciarios y fideicomisarios (Código Civil, 1887, art. 802). La propiedad 

fiduciaria puede venderse o enajenarse, efectivamente, entre vivos. Además, la citada propiedad 

tiene la facultad de transmitirse por la denominada causa de muerte8. Sin embargo, en el primer o 

segundo caso la obligación positiva de hacer está representada en mantenerla indivisa y, además, 

está sujeta al gravamen de restitución. Todo, bajo similares condiciones iniciales.  

La obligación de restitución de la propiedad fiduciaria    

La propiedad fiduciaria debe mantenerse indivisa y siempre sujeta a la obligación de 

restitución. La citada obligación está a cargo del administrador. La propiedad fiduciaria puede 

transmitirse entre vivos y, además, por causa de muerte. En el caso de que el día establecido para 

la restitución de la propiedad fiduciaria concurra con la muerte del fiduciario, esta no podrá ser 

transmitida por testamento o ab intestato.9 Además, si el fiduciario enajena la propiedad en vida, 

seguirá siendo su muerte la considerada como fecha de restitución10. 

Mientras la condición se encuentra en curso, el fideicomisario no tiene ningún derecho, en 

principio, sobre el fideicomiso, sino la expectativa de adquirirlo. En efecto, si la propiedad 

parece estar en peligro o deteriorarse en manos del fiduciario, el fideicomisario puede solicitar 

las medidas conservatorias necesarias (Código Civil, 1887). Los ascendientes legítimos del 

                                                           
8 La muerte puede entenderse como un fenómeno biológico que se ocasiona en una persona debido a la ausencia, de 

forma irreversible, de las funciones del tallo encefálico y comprobada por examen clínico (Valencia, 2016) 
9 A través del testamento, una persona que se denomina testador dispone expresa y voluntariamente de la suerte de sus 

bienes en el momento de su fallecimiento. Es un acto jurídico unilateral, personalísimo, que no acepta representación 

u reciprocidad (Salazar & Marín, 2020). 
10 El hecho cierto de la muerte es requisito esencial al momento de suceder. Esta terminación de la vida tiene como 

consecuencia que la persona ya no es sujeto de derechos y obligaciones, puesto que su personalidad jurídica se 

extingue. La muerte es una figura esencial en el derecho sucesoral, toda vez que sin ella no es posible hablar de la 

sucesión, los herederos no podrán alegar sus derechos sobre la sucesión sin que se cause la muerte del causante 

(Suárez, 2019) 
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fideicomisario que aún no existe, pero se espera que exista, y los representantes de corporaciones 

y, además, de fundaciones interesadas también tienen el mismo derecho a solicitar medidas 

conservatorias en estas circunstancias (Código Civil, 1887) 

También, para efectos del presente estudio, es pertinente resaltar el artículo 821 del Código 

Civil colombiano, donde señala que, de morir el fideicomisario antes de la restitución, no podrá 

transmitir por testamento ningún derecho sobre el fideicomiso vigente (Código Civil, 1887, art. 

821). En cambio, esta expectativa será transmitida automáticamente a los sustitutos señalados 

por el constituyente, de haberlos, según lo establecido por la ley (Código Civil, 1887). 

Causales de extinción del fideicomiso     

       En el artículo 822 se describen las causales de extinción del fideicomiso, que proceden en 

seis situaciones concretas:  

a) Por restitución de los bienes objeto del fideicomiso. 

b) Cuando el derecho del constituyente se resuelve: el fideicomiso se cumple a partir del 

cumplimiento del pacto de retroventa. 

c) Cuando la cosa sobre la que se constituyó el fideicomiso se destruye. 

d) Cuando el fideicomisario renuncia antes del día de la restitución. 

e) En el evento de que la condición no se cumpla en el tiempo previsto. 

f) Cuando la calidad de único fideicomisario se confunde con la de único fiduciario 

(Código Civil, 1887, art. 822). 
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Tal como se desarrollará más adelante, algunos autores consideran que, en relación con el 

fideicomiso civil, existe un grado de ausencia legislativa, que genera tensiones. Es decir, los 

intervinientes del fideicomiso desconfían al instante de utilizar esta figura jurídica. La restitución 

viene a ser el fin último, la esencia en sí misma del contrato o constitución del fideicomiso. Se 

trata de trasladar parte o un todo de las propiedades que posee el fideicomitente, a los 

beneficiarios. Todo, bajo una condición expresa y que demanda ser cumplida a satisfacción 

(Notaría 19 Bogotá, 2021). 

Tipos de fideicomiso 

Con el propósito de establecer el problema de investigación y la solución propuesta a la 

misma, es relevante relacionar los tipos de fideicomiso. 

Fideicomiso mercantil. 

 Existen dos tipos de Fideicomiso en Colombia, la propiedad fiduciaria o fideicomiso civil, y 

la fiducia mercantil o fideicomiso mercantil, regida por el Decreto 410 de 1971. Este tipo de 

fiducia tiene sus propias normas que se diferencian, de entrada, con las del fideicomiso civil.  

Existen relaciones y diferencias entre el fideicomiso civil y el fideicomiso mercantil. Al 

respecto, Panesso (2016, 2) en su investigación realiza un paralelo entre el denominado 

fideicomiso civil con el acto jurídico instituido como fiducia mercantil en el ordenamiento 

jurídico colombiano. Panesso afirma que tanto el fideicomiso civil como la fiducia mercantil dan 

origen a la denominada propiedad fiduciaria. Sin embargo, señala que existen profundas 

diferencias en su conformación y en sus propósitos. Asimismo, las finalidades, su estructura 

jurídica es diversa. Es relevante entender las consecuencias jurídicas diferenciales, al momento 

de analizar, por ejemplo, aspectos como su inembargabilidad. 



26 
 

De la Hoz (2018, 86) realiza un trabajo relacionado con las implicaciones jurídicas entre el 

fideicomiso civil, la llamada fiducia mercantil, y todo lo atinente a la inembargabilidad de la 

propiedad. Todo, en el territorio o jurisdicción colombiana. De la Hoz, afirma que la figura del 

Fideicomiso Civil y la de Fiducia Mercantil está ligada a los bienes fideicomitidos que están 

sujetos a una condición. La obligación está representada en un hecho futuro e incierto, en 

relación con el deber de hacer el traspaso de bienes a un tercero. Todo, independientemente de 

las diferencias estructurales y elementales de ambas figuras. Esto hace que la administración en 

ambos escenarios siga en cabeza del fiduciario, hasta que se cumpla o se declare fallida la 

condición, momento en el que se deberían restituir los bienes. 

Fideicomiso testamentario. 

El fideicomiso testamentario es aquel que se establece bajo la figura del testamento. En este 

negocio jurídico el fiduciante será el testador, quien dispone voluntariamente de todo su 

patrimonio. Asimismo, de un bien determinado por el futuro causante para que sea transferido a 

un heredero o a un tercero. La finalidad del fideicomiso testamentario es que los bienes sean 

administrados en su beneficio en un plazo determinado por las partes (Mocayar & Sánchez, 

2011). 

El fideicomiso testamentario tiene como propósito la salvaguarda de los intereses del 

beneficiario. En consecuencia, el fiduciario tiene la obligación de administrar adecuadamente el 

patrimonio legado. Además, tiene el deber de transmitirlo en las condiciones establecidas o 

impuestas por el fiduciante (Mocayar & Sánchez, 2011).   
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Mecanismo para constituir un fideicomiso testamentario. 

El fideicomiso testamentario se constituye por medio del testamento. Es decir, el 

fideicomitente o causante destina su patrimonio o parte del mismo, de acuerdo a las directrices 

del derecho sucesoral sobre la libre disposición. El destino del patrimonio es una entidad 

fiduciaria, la cual tiene el propósito de administrarlo en beneficio de los fideicomisarios. El 

fideicomisario será el heredero forzoso o, en su defecto, legatario pertinente (De la Flor, 1999). 

Destinatarios o fideicomisarios del fideicomiso  

De la Flor Matos (1999, 175) menciona respecto del fideicomiso testamentario, lo siguiente: 

el destino de los bienes objeto del fideicomiso es múltiple. En la práctica, el fideicomitente tiene 

la posibilidad de establecer como fideicomisario a algún familiar. El propósito es que el pariente 

logre solventar sus gastos de manutención. Por ejemplo, pueda costear sus gastos de educación o 

de enfermedad. Además, es viable que el fideicomisario tenga actividades relacionadas con la 

ciencia o la cultura.  

Fideicomiso inmobiliario   

De acuerdo con lo dispuesto por la Circular 29 de 2014 de la Superintendencia Financiera, el 

fideicomiso inmobiliario es un negocio jurídico celebrado con el objeto de administrar recursos y 

bienes. La administración de recursos asociados a un proyecto inmobiliario, que tiene el 

propósito de desarrollar y ejecutar las condiciones impuestas en el mismo (Superintendencia 

Financiera, 2016). 
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La obligación de administración y transferencia de los bienes objeto del fideicomiso. 

A través de este tipo de fideicomiso —instituido como un negocio jurídico— el 

fideicomitente transfiere un bien inmueble, en efecto, a la sociedad fiduciaria. La sociedad 

fiduciaria se encarga de administrar el proyecto inmobiliario y efectúa los pagos asociados a su 

desarrollo. Los pagos se realizan de acuerdo con las instrucciones indicadas en el acto jurídico a 

través del cual se constituye la fiducia. En consecuencia, la sociedad fiduciaria se encuentra en la 

obligación de transferir las unidades construidas. La transferencia se efectúa a las personas que 

tienen la condición de beneficiarios del respectivo negocio (Superintendencia Financiera, 2016). 

Fideicomisos para desarrollos inmobiliarios. 

Con el propósito de ejecutar de forma exitosa un proyecto inmobiliario, se requiere una 

adecuada gestión de los recursos. Es evidente que un proyecto inmobiliario requiere de la fiducia 

inmobiliaria con el propósito de gestionar de forma eficaz y transparente el citado proyecto 

(Capdevielle, J. 2016).  

La fiducia inmobiliaria se ha instituido en un instrumento jurídico necesario para la protección 

del patrimonio de quienes deseen adquirir una vivienda. La vivienda se puede adquirir bajo dos 

modalidades: la vivienda nueva o la modalidad de oferta de proyectos inmobiliarios sobre 

planos. En las dos modalidades se procede a depositar la administración de los recursos a una 

sociedad fiduciaria. La citada sociedad que está debidamente inspeccionada, vigilada y 

controlada por la Superintendencia Financiera colombiana, actúa de acuerdo con las directrices 

impuestas por los operadores urbanos o las entidades gestoras del proyecto (Capdevielle, J. 

2016). 
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El régimen sucesoral en Colombia 

Etimológicamente la palabra sucesión proviene del vocablo successio o successionis y puede 

tener diversos significados, como los siguientes:  

a) Entrada de una persona natural o una cosa en reemplazo de otro sujeto.  

b) Entrada como heredero a través de la adquisición de los bienes muebles e 

inmuebles de un difunto o causante.  

c) Patrimonio —como atributo de la personalidad— de derechos y obligaciones que 

pueden ser transmitidos a un tercero. El tercero es conocido como heredero o 

legatario.  

d) Descendencia o procedencia de un progenitor.  

e) Descendencia directa forzosa, la que ha sido ordenada y no es susceptible de 

variaciones.  

La sucesión puede ser intestada, es decir, la que es establecida por la ley. La sucesión testada, 

la que nace o se origina de la voluntad del causante. La sucesión universal, que está relacionada 

con el objeto de transmisión al heredero, en su totalidad o en una parte de la herencia (Suárez, 

2019). 

Las asignaciones forzosas en Colombia 

Las asignaciones forzosas de la herencia se definen, según el Código Civil Colombiano. En la 

norma civil, en concreto, en su artículo 1226, las define como aquellas a las que se obliga el 
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testador, aún en perjuicio de su expresa voluntad testamentaria11. Al no existir las asignaciones 

forzosas o ser contrarias a la legislación, estas serán suplidas o complementadas de acuerdo a lo 

señalado por la ley (Código Civil, 1887).  

Algunas asignaciones forzosas en Colombia. 

Se tienen como asignaciones forzosas las siguientes: todo lo relacionado con los alimentos 

que se deben por ley a ciertas personas. Además, la porción conyugal pertinente. Lo atinente a 

las legítimas y, finalmente, a la cuarta de mejoras en la sucesión de los descendientes. Es de 

aclarar, que los derechos de los asignatarios forzosos prevalecen, inclusive, sobre la voluntad del 

individuo que tiene la condición de testador12. 

El asignatario en su condición de beneficiario a título universal o singular 

El asignatario es el beneficiario de la asignación a título universal o singular. El asignatario a 

título universal, en principio, es quien sucede al causante en todos sus bienes, además de sus 

derechos y obligaciones o en una parte de estas. Además, el asignatario a título singular es aquel 

que tiene vocación hereditaria con ocasión de un testamento, y sucede en una o más especies o 

cuerpos ciertos al causante (Suárez, 2019). 

                                                           
11 La autonomía de la voluntad es base de la vida en sociedad, puesto que, con ella se reconoce la capacidad de los 

individuos respecto de la regulación de sus intereses dotando de efectos jurídicos sus decisiones, lo que resulta en la 

consecución de los objetivos que pretenden (Moreno, 2013) 
12 El orden sucesoral tiene como fundamento el parentesco de consanguinidad, el parentesco civil, y su relación con 

un cónyuge, consecuencia del matrimonio, o con un compañero/a permanente, que se derivan de una unión marital de 

hecho. Se encarga de enumerar aquellas personas que pueden reclamar la herencia del causante y establece un orden 

de prelación entre las mismas (Suárez, 2019) 
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Categorías de legitimarios o herederos forzosos 

Al hacer una revisión en la norma civil colombiana, se encuentran cuatro categorías de 

legitimarios o herederos forzosos. Las categorías armonizan con los dos primeros órdenes 

hereditarios y, naturalmente, guardan la misma prevalencia. Es decir, en ausencia del primer 

orden seguirá el segundo y así sucesivamente. Las categorías son las siguientes: 

a) En primer lugar, se tienen los descendientes del causante. Estos son los hijos13, sean 

legítimos, adoptivos o extramatrimoniales y, sus descendientes, como los nietos ante 

la ausencia de los primeros. 

b) En segundo término, están los ascendientes, seguidos de los padres adoptantes. 

c) Y, finalmente, los padres de sangre del hijo adoptivo de forma simple14. 

La herencia como derecho real en Colombia 

El derecho real se encuentra definido por el artículo 665 del Código Civil colombiano como el 

que se tiene sobre las cosas, sin intermediación alguna de las personas. (Código Civil, 1887, art. 

665). Velázquez. L (1998) ha definido el derecho real —la herencia, por ejemplo— como aquel 

que ejerce el titular sobre un bien, de manera directa y oponible frente a terceros15. 

                                                           
13 El fideicomiso es una figura que generalmente usan los padres, siendo ellos los fideicomitentes, con el fin de 

distribuir los bienes que poseen a sus beneficiarios, sus hijos, evitando la creación de un testamento o un proceso de 

sucesión (Molina, 1994) 
14 El asignatario puede ser una persona natural o jurídica, a diferencia del causante. Sin embargo, en las sucesiones 

intestadas solo serán asignatarios las personas naturales, salvo el ICBF en casos de ausencia de parientes o de cónyuge 

con vocación hereditaria (Suárez, 2019) 
15 El primer y más completo derecho real, es la propiedad: aquel que se tiene sobre las cosas. Cualquier otro derecho 

real que se encuentre en el ordenamiento jurídico se desprende de este (Valencia & Ortiz, 1999).  
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El testamento en la legislación colombiana 

El artículo 1055 del Código Civil define el testamento de la siguiente manera: el testamento es 

un acto solemne a través del cual una persona natural dispone de sus bienes. La disposición 

puede ser de forma total o parcial. El testamento tiene pleno efecto después del tiempo 

determinado por el testador. El testador tiene la facultad de revocar las disposiciones contenidas 

en el testamento de forma autónoma, mientras él esté con vida. 

Los testamentos abierto y cerrado. 

En términos del artículo 1064 del Código Civil, el testamento abierto es aquel en el que el 

testador da a conocer su voluntad ante los testigos y el notario. También se le conoce como 

testamento nuncupativo o público (Suárez, 2019)16. En el testamento cerrado, denominado 

también secreto, debe otorgarse ante notario y tres testigos. La voluntad del otorgante está 

destinada a permanecer en secreto, mientras no sobrevenga la muerte del testador. Una vez 

ocurra la muerte se da a conocer su contenido por parte del funcionario autorizado para este acto 

(Suárez, 2019). 

Las asignaciones forzosas  

Como se mencionó anteriormente, las asignaciones forzosas son aquellas suposiciones 

testamentarias que el testador está obligado a hacer. Las asignaciones son suplidas por la ley en 

ausencia de la voluntad del causante.17 Las asignaciones forzosas se dividen en 3 grupos:  

                                                           
16 El testamento abierto es una herramienta jurídica por medio de la cual una persona, llamada testador, dispone de 

sus bienes, en todo o en parte. Es escrito, y se otorga ante notario junto con 3 testigos. De no haber notario, serán 5 

testigos; el primero se denomina testamento abierto ordinario y el segundo testamento abierto extraordinario (Suárez, 

2019) 
17 Mediante el testamento, el testador determina el futuro de sus bienes al momento de su fallecimiento. Este es un 

acto jurídico, unilateral y personalísimo, que se realiza en vida (Suárez, 2019). 
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a) Las asignaciones relacionadas con los alimentos debidos. 

b) La porción conyugal de los involucrados en el acto jurídico bilateral. 

c) Las legítimas rigurosas pertinentes. 

Los alimentos debidos a los legitimados pertinentes. 

De manera explicativa, en relación con los alimentos, se tiene que estos afectan directamente 

la masa sucesoral. La afectación no opera cuando la obligación haya sido trasladada a uno o más 

herederos (Código Civil, 1887). 

La porción conyugal. 

Sobre la porción conyugal, en el Artículo 1230 del Código Civil se afirma que esta hace parte 

del patrimonio que le es asignado al cónyuge superviviente. El cónyuge puede carecer de los 

medios necesarios que le aseguren su subsistencia (Código Civil, 1887, art. 1230).  

Las legítimas rigurosas. 

Las legítimas rigurosas son aquellas cuotas que determina el causante18 para beneficio de sus 

herederos llamados legitimarios. El artículo 1239 del Código Civil colombiano dispone lo 

anterior (Código Civil, 1887, 1239).  

La porción que le corresponde a cada heredero en esta división es su legítima. Si no hay 

descendientes legítimos ni hijos naturales que puedan heredar, entonces la otra mitad de los 

bienes puede ser dispuesta libremente por el testador (Código Civil, 1887). 

                                                           
18 Esta figura se refiere a la persona natural que falleció y cuya sucesión se ha abierto (Suárez, 2019) 
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Capítulo III: Tensiones ocasionadas con la implementación del fideicomiso civil 

en Colombia 

Jaramillo (2016, 22) afirma que la condición resolutoria de la que pende la propiedad del 

fiduciario hace que, de ser fallida la condición, este adquiera de manera definitiva el derecho de 

dominio sobre los bienes fideicomitidos. Lo anterior, de acuerdo con las reglas de la propiedad 

fiduciaria. Los presupuestos legales permiten a cualquier persona ser fiduciario y, por lo tanto, 

titular de los bienes que ingresen a este patrimonio autónomo. La situación planteada le permite 

al constituyente disponer de sus bienes. Esta disposición desconoce el procedimiento de las 

asignaciones forzosas, que son propias del derecho real de sucesión. 

El desconocimiento del derecho real de la herencia  

Cuando la constitución del fideicomiso civil determina la transferencia del derecho real de 

dominio —al cumplirse la condición del fallecimiento del constituyente a favor de un heredero—

, se reitera, desconoce el derecho real de herencia. La situación planteada transgrede, en suma, 

las asignaciones forzosas legalmente establecidas.  

La inembargabilidad del patrimonio autónomo  

En el caso de desconocer la condición impuesta en el contrato, la propiedad fiduciaria sigue 

amparada por su inembargabilidad. La inembargabilidad por las acciones judiciales que pueda 

presentar cualquier interesado. Inclusive, cuando se trata de un acreedor del mismo fiduciario, 

del constituyente o del mismo fideicomiso. El patrimonio autónomo no es objeto, por ejemplo, 

de medidas cautelares que lesionan los derechos de los intervinientes del contrato fiduciario.  
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Calvo Castañeda & Bedoya Correa (2015), en su investigación relacionada, en principio, con 

las implicaciones socio jurídicas atinentes a la propiedad fiduciaria civil, en lo atinente a la 

protección del patrimonio, señala lo siguiente: la vigencia de figuras contractuales como la 

fiducia civil dependen, en última instancia, del simple reconocimiento de los derechos y 

obligaciones de las partes y de los terceros. Es decir, la comprensión de los presupuestos legales 

y procedimentales de su aplicación son reconocidos legal y jurisprudencialmente (p. 61). 

La importancia del conocimiento de los derechos y obligaciones derivados del patrimonio 

autónomo  

Tanto los docentes, los litigantes, los abogados en formación e incluso los funcionarios 

públicos, los particulares y los notarios, deben hacerse partícipes en procesos de actualización 

jurídica. La actualización acerca de las particularidades de la fiducia, sus beneficios, tensiones y 

límites (Calvo Castañeda & Bedoya Correa, 2015, p. 61). 

González. L (2019) señala que el estudio de la fiducia y los patrimonios autónomos en 

Colombia tiene por objetivo, entre otros, describir la fiducia desde el contexto legal. El 

investigador trata de efectuar una revisión pormenorizada en lo tocante a los elementos 

característicos de esta figura. Los elementos incluyen el aspecto patrimonial y la dogmática 

jurídica que pretende, principalmente, asignar una solución a los problemas jurídicamente 

relevantes presentados en los patrimonios autónomos. La fiducia genera tensiones conceptuales y 

prácticas que ameritan ser dirimidas a través de este tipo de investigaciones.  

La incoherencia e insuficiencia de las normas que regulan la fiducia civil   

Existe incoherencia e insuficiencia entre los derroteros normativos y las conclusiones teóricas 

alcanzadas en la implementación de la fiducia. El contexto permite concluir que el estudio de las 
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necesidades prácticas de la figura del fideicomiso, aún requiere perseverancia. La constancia 

investigativa es necesaria para identificar la evolución de la fiducia y la insuficiencia normativa 

existente, relacionada con el modelo que impulsa la celebración de este tipo de contratos  

La problemática se presenta en Colombia y el fideicomiso implementado en Latinoamérica. 

Al respecto González (2008 , 1) en el análisis realizado acerca de los aspectos jurídicos del 

fideicomiso en Latinoamérica, destaca la contribución efectuada por el trust que proviene del 

derecho angloamericano. La teoría general del derecho se apoya en este tipo de conceptos y 

concepciones . 

La figura del trust y su relación con la fiducia  

La esencia de la figura del trust y su relación con la figura de la fiducia, plantea 

complicaciones conceptuales significativas para la doctrina y el litigio latinoamericano.19 

Principalmente, a causa de la diferencia conceptual anglosajona del legal ownership y el 

equitable ownership. La diferencia dificulta la comprensión en un ordenamiento civil 

profundamente ligado y sesgado, por sus raíces propias del derecho romano González (2008, 1).  

Los problemas conceptuales del trust se concentran en la naturaleza de una figura fiduciaria, 

que lo que plantea es una relación con los bienes previamente dispuestos bajo la administración y 

tutela de una persona. La persona —fiduciaria— es el titular de deberes y obligaciones 

fundamentadas en el beneficio de otra persona. 

                                                           
19 "(...) entendemos por doctrina la opinión que se recoge de uno o varios autores, en cualquier materia, en el caso 

nuestro dentro de lo jurídico, pues con sabiduría en la ciencia del derecho y por tal motivo están en aptitud de 

proporcionar enseñanza" (Arellano, s.f) 
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El citado profesor González (2008, 35) efectúa investigaciones centradas en examinar las 

dificultades o problemáticas presentadas en Panamá. El país centroamericano fue uno de los 

primeros en adoptar la figura del fideicomiso.  Más adelante, se impulsa esta figura en el 

ordenamiento legal de México y de Venezuela. Siendo el caso mexicano el más relevante en la 

práctica y, el venezolano, en principio el de mejor diseño bajo la perspectiva de técnica jurídica.  

El desconocimiento de los derechos a la herencia  

Los herederos con plena vocación hereditaria observan cómo el patrimonio, que daban por 

entendido ser titulares, no están en cabeza del causante. Los herederos son titulares del derecho 

real de dominio del causante y, por esta razón, les debería ser transmitido dentro de un juicio de 

sucesión. Sin embargo, se insiste, el causante no es el titular de los mismos20. Por esta razón, la 

presente investigación aporta elementos que permiten dirimir la problemática y las tensiones 

abordadas en el trabajo. 

Jaramillo (2016, 3) señala que las disposiciones del patrimonio en vida, en efecto, atentan 

contra las disposiciones y regulación de las asignaciones forzosas de la herencia. Las 

disposiciones señaladas presentan unos efectos jurídicamente relevantes, por las eventuales 

transgresiones que pueden resultar sobre las asignaciones forzosas. Las asignaciones a las que 

tienen derecho los legitimarios de la herencia, a partir de la interacción o incompatibilidad, si se 

quiere, con la misma herencia. Es decir, la herencia futura y la constitución de figuras propias del 

ordenamiento legal. Por ejemplo, la constitución de una sociedad por acciones simplificada, un 

fideicomiso civil o una partición del patrimonio en vida. 

                                                           
20 La sucesión es una forma disponer de los bienes de una persona, conocida como causante, a través de su transmisión 

a otra, llamada causahabiente, con ocasión de la muerte de aquella (Suárez, 2019) 
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El fraude a los legitimarios de la herencia a través del fideicomiso  

Se percibe una necesidad jurídica de regular las condiciones señaladas en el fideicomiso civil. 

Cuando el fiduciario se convierte en el titular del derecho de dominio de los bienes que fueron 

fideicomitidos en el patrimonio autónomo, se lesionan los derechos del heredero forzoso 

Jaramillo (2016, 31). El fideicomiso se convierte, entonces, en una herramienta que defrauda los 

derechos de los legitimarios, debido a la facilidad de su constitución21.  

El fideicomiso mortis causa y la figura sustitutiva del testamento   

Almarales. Viloria. C, Gaviria Aya. G. J & Londoño Quintero. D. L, (2020, 1-44-45) hacen 

una investigación acerca del fideicomiso mortis causa, en principio, como una figura que 

sustituye el testamento para planificar la herencia. Los autores afirman que la sucesión, en 

cualquiera de sus manifestaciones, y el fideicomiso, son figuras que guardan similitudes en su 

propósito. Sin embargo, también difieren en su naturaleza jurídica, especialmente, en la manera 

de disponer del patrimonio a partir de limitaciones normativas22. De allí que la coexistencia de 

estas figuras pueda transgredir total o parcialmente la legislación imperativa del Código Civil 

frente a los derechos sucesorales.  

Los autores concluyen que los legitimarios necesariamente van a verse afectados si se 

constituye un fideicomiso civil. La afección se presenta cuando el fideicomitente omite los 

límites de las asignaciones forzosas, y determina el traspaso de su propiedad. La condición es la 

                                                           
21 Los negocios de fiducia dan origen a la figura del patrimonio autónomo como aquel conjunto de bienes entregados 

al fiduciario para su administración. Ese patrimonio es independiente del patrimonio propio del fiduciario (González, 

2019). 
22 Refiere a un conglomerado de derechos y obligaciones que pueden ser apreciables en dinero. Ese conglomerado 

comprende, por un lado, un activo representado en cosas corporales e incorporales, derechos reales, derechos 

crediticios y acciones, por otro lado, un pasivo que no es otra cosa más que una carga económica para su titular 

(Suárez, 2019) 
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muerte del fideicomitente. El fideicomiso se destina bien a favor de terceros o bien con 

prevalencia y preferencia hacia algún heredero.  

La ausencia de validez o existencia del negocio jurídico   

El fideicomiso civil transgrede los derechos de los herederos forzosos. Esta transgresión del 

ordenamiento sucesoral23 es posible aún bajo premisas legales como la verificación de los 

presupuestos del fideicomiso, la legitimidad del acto y la ausencia de vicios del consentimiento. 

Las situaciones planteadas afectan la validez o la existencia del negocio jurídico y, en 

consecuencia, se acredita el menoscabo de los derechos de los legitimarios. 

El fideicomiso tiene una condición específica: la muerte del fideicomitente constituyente. El 

fideicomiso transgrede los límites testamentarios, en detrimento de los herederos legítimos. El 

fideicomiso se transforma en una figura jurídica que otorga el rol funcional de un verdadero 

testamento. A través de este acto jurídico unilateral se incorpora la voluntad del futuro testador, 

más allá de cualquier límite de la legislación que regula los órdenes sucesorales. 

Ramírez Herrera, Chaparro Herrera, Villegas Girón & Martínez Morales (2019, 3), en su 

trabajo relacionado con el fideicomiso civil como legado, señalan que el fideicomiso se instituye 

en una táctica defraudatoria de las disposiciones propias del derecho de sucesión24. En suma, el 

patrimonio de una persona, mediante un fideicomiso civil previo, puede ser comprendido como 

un mecanismo que lesiona las normas propias de orden sucesoral.  

                                                           
23 De acuerdo con la legislación vigente, hay cinco órdenes hereditarios. El primer orden hereditario refiere a los 

descendientes y el cónyuge o compañero permanente, el segundo orden contempla como herederos a los ascendientes, 

el tercero tiene como herederos a los hermanos y cónyuge o compañero permanente, el cuarto orden es el de los 

colaterales, es decir, suceden al causante los ojos de los hermanos y por último, el quinto orden pertenece al Instituto 

Colombiano de Bienestar Familiar (Suárez, 2019) 
24 Con la muerte, los derechos de una persona son objeto de diversas situaciones, por ejemplo, los derechos de la 

personalidad y los derechos familiares se extinguen por ser derechos extrapatrimoniales y los derechos patrimoniales 

se transmiten a terceros (Valencia, 2016) 
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La necesidad de identificar las condiciones patrimoniales y sucesorales del constituyente  

En un ejercicio práctico con cualquier caso concreto, antes de elegir la figura del fideicomiso 

se debe partir por identificar las condiciones patrimoniales y sucesorales del constituyente. Es 

decir, es necesario conocer las expectativas legítimas de los herederos para, de esta manera, 

tomar una decisión amparada en el respeto por las normas sucesorales. El propósito es prevenir 

las nulidades que son comunes en la práctica de este tipo de figuras jurídicas. 

La libertad limitada para disponer de los bienes del causante   

Barrios (2002, 9) efectúa una investigación interesante en torno a las asignaciones 

testamentarias forzosas. Todo, a la luz del contrato de fiducia. El citado profesor señala que el 

ordenamiento jurídico nacional dispone, por un lado, una libertad absoluta para testar y, por otro 

lado, una libertad limitada para disponer de los bienes del causante. Para el caso colombiano se 

entiende que existe un modelo de libertad limitada, en concreto, cuando son reconocidas las 

asignaciones forzosas en favor de los legitimarios.  

Esto representa la necesidad y obligación, al momento de testar, de guardar fiel y cabalmente 

un respeto por los límites legalmente señalados. Los límites se convierten en una restricción al 

momento de disponer de los bienes después de la muerte (p. 9). Existe una libertad que está 

sujeta a las restricciones impuestas por la ley al testador. Por ende, surge un legítimo interés en 

estudiar la compatibilidad entre el fideicomiso derivado de un contrato de fiducia y las 

asignaciones testamentarias forzosas. El fideicomiso, utilizado como mecanismo para disponer 

del patrimonio después de la muerte, lesiona los derechos de los legatarios forzosos (p. 9). 
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Capítulo IV: Propuesta para la garantía de los derechos de los herederos en el 

fideicomiso civil en Colombia 

Para asegurar o reforzar el cumplimiento de las obligaciones a cargo del deudor de una 

obligación se crean las denominadas garantías reales. La prenda sobre bienes muebles o la 

hipoteca que recae sobre bienes inmuebles son algunas de estas garantías. Existen, además, las 

garantías personales como la fianza, el mandato de apertura de crédito, la constitución de plazo y 

la fiducia. 

El empleo o utilización de la fiducia, a pesar de estar instituida desde hace décadas en el 

ordenamiento civil colombiano, no era frecuente. Hace aproximadamente tres décadas, la 

institución de la propiedad fiduciaria comenzó a generar dudas y tensiones en los siguientes 

aspectos:  

a) Circunstancias de seguridad jurídica. 

b) Tensiones a partir del derecho tributario. 

c) La protección de patrimonio autónomo, por considerar la inembargabilidad de los 

bienes que son objeto del fideicomiso, entre otros.  

Las dudas en torno a la aplicación e implementación de la fiducia aún persisten, y son 

observadas en la jurisprudencia y doctrina colombiana25. El correspondiente análisis de la 

situación parte de las condiciones propias de algunos particulares, que se encuentran inmersos 

dentro de los órdenes sucesorios. Es decir, con vocación hereditaria, en su condición de 

                                                           
25 La jurisprudencia se compone de todas aquellas decisiones vinculantes que emiten las altas cortes donde se deciden 

casos similares. De esta forma, es posible resolver homogénea las contingencias que se presenten en el futuro (Corte 

Constitucional, C-104, 1993) 
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herederos forzosos. Por circunstancias especiales, el elemento principal de esta sucesión, como 

es el patrimonio, no se hace presente en razón a la transferencia anticipada a un solo heredero, o 

varios, o a un tercero no heredero. 

El fideicomiso civil y el régimen sucesoral en Colombia   

El fideicomiso civil y el régimen sucesoral han sido concebidos en la legislación colombiana 

para ejecutarse, supuestamente, sin que el fideicomiso implique afectaciones al citado régimen. 

Esta afirmación se sustenta en la legislación misma, cuando trata sobre la concurrencia de roles 

entre el fideicomitente y el administrador. Cuando una persona desempeña simultáneamente 

ambos roles, se establece como condición para la transferencia de los bienes, la muerte del 

fideicomitente26. En las dos ocasiones, la propiedad no puede ser transmitida por medio de 

testamento o por sucesión intestada. En este caso, la fiducia se consolida en manos del 

beneficiario. 

Las normas pertenecientes al citado régimen sucesoral son de orden público y, por lo tanto, el 

fideicomiso civil no puede ser constituido para evitar o evadir las normas imperativas atinentes al 

protocolo de sucesión pertinente Hermida, (2021). 

El trámite sucesoral en el Código General del Proceso colombiano   

El trámite de sucesión está regulado en el Código General del Proceso (2012, art. 487). La 

norma indica que las sucesiones testadas, intestadas o mixtas deben liquidarse de acuerdo al 

procedimiento señalado por el canon pertinente. Existe, además, un trámite notarial que permite 

                                                           
26 La muerte solo es demostrable con el registro civil de defunción o sus copias y en principio, solo basta con la 

presencia del cadáver y certificación médica para que se expida el registro de defunción por notario o autoridad 

competente (Suárez, 2019) 
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efectuar este tipo de procedimientos. Pueden ser liquidadas, igualmente, las sociedades 

conyugales o patrimoniales, las cuales están pendientes de liquidación a la fecha de la muerte del 

causante. Además, la liquidación de las sociedades disueltas por el fallecimiento de uno de los 

cónyuges.  

Propuesta para la partición del patrimonio del causante y el requerimiento de una licencia 

judicial    

La partición del patrimonio de una persona natural requiere previa licencia judicial. La 

persona puede espontáneamente, en vida, adjudicar todo o parte de sus bienes a otras personas. 

La adjudicación se efectúa con o sin reserva de usufructo o administración. La partición se debe 

efectuar a través de escritura pública. Deben respetarse, asimismo, las asignaciones forzosas, los 

derechos de los terceros acreedores y los respectivos gananciales. Cuando sean comprometidos 

los derechos de los citados acreedores es necesario, por supuesto, el consentimiento del cónyuge 

o compañero permanente. 

Propuesta de rescisión del acto jurídico de constitución de una fiducia civil    

Tanto los herederos, el cónyuge o también el compañero permanente, así como los terceros 

acreedores de las obligaciones del deudor, pueden solicitar la rescisión del acto jurídico. Es 

decir, quienes acrediten un interés legítimo, podrán solicitar su rescisión. El término de 

prescripción para este tipo de acción, en concreto, es de dos (2) años. Los dos años son siguientes 

a la fecha en que tuvieron o debieron tener conocimiento de la partición. Hay que aclarar que la 

partición no requiere un proceso de sucesión. 
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Propuesta de aplicación de la jurisdicción voluntaria cuando se trata de la constitución de 

un fideicomiso civil  

En la sección cuarta del Código General del Proceso (2014) se hace referencia a los procesos 

de jurisdicción voluntaria. El artículo 577 del Código General del Proceso hace alusión a los 

asuntos sujetos al procedimiento de la jurisdicción voluntaria. Los siguientes son algunos de los 

procesos que pueden cursar bajo la citada jurisdicción: 

a) La licencia que tiene la posibilidad de solicitarla el padre o la madre de familia y, 

además, los guardadores. El propósito es enajenar o gravar los bienes de sus 

representados. Asimismo, el proceso de jurisdicción voluntaria es válido para realizar 

otros actos en el que estén interesados los citados padres o guardador. Asimismo, en los 

eventos en que el Código Civil u otras leyes exijan la citada licencia. 

b) La licencia para requerir y obtener la emancipación voluntaria de una persona. 

c) La designación de los respectivos guardadores, consejeros o administradores. La 

designación debe ser ajustada a las disposiciones pertinentes propias de la denominada 

Ley de apoyo (1996, 2019). 

d) El proceso de jurisdicción voluntaria para lograr la declaración de ausencia. 

e) La declaración de muerte presuntiva de una persona, debido a su desaparecimiento 

voluntario o forzado. 

f) Todo lo atinente a la adjudicación, la modificación o la terminación de apoyos. La ley de 

apoyos está relacionada con la toma de decisiones, la cual es promovida por la persona 
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que es titular del acto jurídico. El citado ítem es modificado por el artículo 36 de la Ley 

1996 de 2019. La norma rige desde el 26 de agosto de 2021.   

g) El trámite de autorización que es requerida para el caso de adopción de una persona. 

h) La autorización requerida para el trámite de levantamiento del patrimonio de familia 

inembargable. 

i) Cualquier otro asunto que esté ligado con el proceso de jurisdicción voluntaria. Es decir, 

que no tenga señalado o instituido un trámite diferente. 

j) El divorcio de las cónyuges, la separación efectiva de cuerpos y también de bienes 

efectuados por mutuo consentimiento. Es importante aclarar que los notarios tienen 

atribuciones para este tipo de procedimientos. 

k) La corrección, sustitución o adición de partidas de estado civil de una persona. Además, 

del trámite para todo lo atinente con su nombre, o anotación del seudónimo en las actas o 

los folios de registro de aquel, entre otros asuntos que la ley determine. 

La constitución del fideicomiso civil tiene una condición: el constituyente requiere que el 

fiduciario traslade o restituya los bienes que hacen parte de su patrimonio al fideicomisario. La 

condición, además, está relacionada con la muerte del fideicomitente constituyente. Una vez 

ocurra la muerte del fideicomitente son adjudicados bienes a uno o más de los herederos. 

La acción pauliana ligada al fideicomiso civil    

Cuando el fideicomitente traslada los bienes al fideicomisario genera la denominada acción 

pauliana. La constitución del fideicomiso vulnera todas las disposiciones tendientes a regular la 

asignación forzosa de la herencia. El interés económico de los herederos debe ser protegido 
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porque, de lo contrario, tácitamente se está desheredando a los terceros interesados y legitimados 

para reclamar sus derechos. De la misma manera, se están lesionando los derechos de los 

acreedores del futuro causante, en el momento de la constitución del fideicomiso. Es decir, los 

acreedores quirografarios, laborales, fiscales, entre otros. 

La distracción de los bienes del constituyente del fideicomiso   

Con la constitución del fideicomiso se distraen los bienes del constituyente. Existe un fraude a 

los derechos de los legitimarios forzosos. El constituyente, por ejemplo, puede tener 

conocimiento de una enfermedad terminal. El propósito es que, al momento de su fallecimiento, 

no se presente un proceso de sucesión. Ahora, no todo patrimonio es interesante para los 

herederos o para los acreedores. Sin embargo, el patrimonio de una persona es la prenda de 

garantía del pago de las obligaciones a favor del acreedor. Al constituirse un fideicomiso, no es 

viable que prospere una acción ejecutiva derivada del incumplimiento del pago de un título valor 

o título ejecutivo.  

La propuesta de la aplicación de la figura del proceso de partición en vida establecida en el 

Código General del Proceso colombiano 

La propuesta de esta investigación, en concreto, está representada en la aplicación y 

homologación de la norma que regula el proceso de partición en vida. El proceso está instituido 

en el Código General del Proceso (2012, art. 487, par. 1). La norma señala que la partición del 

patrimonio que, efectivamente, en vida quiera efectuar una persona, con el propósito de asignar 

todo o parte de sus bienes. Lo anterior, con reserva o sin reserva de usufructo, deberá contar con 

una licencia judicial. Además, el acto debe elevarse a escritura pública. Es necesario, entonces, la 

exigencia de una licencia judicial para la constitución de fideicomiso civil. Efectivamente, es un 
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proceso regulado en el Código General de Proceso (art. 577) y establecido para los procesos de 

jurisdicción voluntaria.  

En conclusión, se propone que sea aplicado todo lo atinente al fideicomiso civil al proceso de 

jurisdicción voluntaria. Se debe requerir a los herederos acreedores para informarles que se va a 

constituir un fideicomiso civil. El objetivo es verificar si existe o no algún tipo de oposición por 

parte de un legitimario o un acreedor común. El legitimario puede argumentar que el fideicomiso 

afecta su patrimonio en la partición respectiva. 

Reflexiones finales 

En la investigación se pudo establecer que la propiedad fiduciaria está integrada, por un lado, 

por el fideicomitente constituyente. El fideicomitente es el titular del derecho real de dominio. Es 

decir, el citado fideicomitente es el legitimado para establecer los bienes que serán objeto del 

fideicomiso27. Por otro lado, el fiduciario, es decir la persona a quien le son confiados los bienes 

del fideicomitente.  

Se identificó en la investigación que, una vez cumplida la condición, el fiduciario tiene la 

obligación de cumplir con lo pactado en la convención. Asimismo, se logró establecer que el 

fideicomisario es instituido como el beneficiario del acto jurídico. El beneficiario es la persona 

que va a recibir la transferencia de los bienes por parte del fiduciario, una vez se cumpla con la 

condición impuesta por el fideicomitente constituyente. 

                                                           
27 La propiedad como derecho real es aquel que se tiene sobre las cosas, sean corporales o incorporales, y sobre las 

creaciones del intelecto. Quien titula este derecho puede disponer de los objetos, mientras no atente contra la ley o 

contra terceros (Valencia & Ortiz, 1999). 
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Se logró establecer que el Código Civil Colombiano en su artículo 1226 define las 

denominadas asignaciones forzosas de la herencia. La norma señala que las citadas asignaciones 

son aquellas a las que se obliga el testador. Uno de los hallazgos más significativos fue el 

siguiente: las asignaciones forzosas generan una tensión entre la autonomía de la voluntad del 

testador y la asignación testamentaria expresa y la constitución de una fiducia civil. Los 

alimentos, por ejemplo, representan uno de los tipos de asignación forzosa. Además, son 

asignaciones forzosas la asignación conyugal derivada de la muerte del causante o de la 

disolución y liquidación de una sociedad conyugal. Y, asimismo, las asignaciones legítimas.  

Finalmente, se encontró viable proponer la aplicación y homologación de la norma que regula 

el proceso de partición en vida, en lo relacionado con la constitución de una fiducia civil. Es 

decir, se hace necesario aplicar lo instituido en el Código General del Proceso (2012, art. 487, 

par. 1). Se identificó que las normas relacionadas con la partición del patrimonio en vida, pueden 

salvaguardar los derechos de los asignatarios o herederos forzosos. Es decir, se propone que sea 

aplicado todo lo atinente al fideicomiso civil al proceso de jurisdicción voluntaria, para la 

obtención de la licencia judicial.  
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