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Sentencia T-259/96
SUBORDINACION-Naturaleza/PRESUNCION DE INDEFENSION DEL MENOR

Estado de subordinacidon o indefensidn, significa que quien interpone la tutela carece de
medios efectivos que le permitan defender sus derechos fundamentales de posibles
agresiones del particular contra el cual la interpone, situacién que en principio esta obligado
a probar el actor; no obstante, tal como lo ha dicho esta Corporacién, en el caso de menores
de edad esa condicidn se presume.

DERECHO A LA PROPIEDAD-Con arreglo a leyes civiles

Ni el derecho a la propiedad, ni ningun otro derecho que se adquiera, puede configurarse
legitimamente como tal, si se ha originado en actos ilicitos contrarios al ordenamiento

superior o a las leyes vigentes.

DERECHO A LA PROPIEDAD-Origen de bienes en controversia/MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-

Titularidad menor sobre reses

No es claro el origen de los bienes objeto de controversia, el cual deberd determinar el juez
ordinario que conozca de las acciones, que interpongan los actores, con el objeto de recobrar
las reses que reclaman como de propiedad de su menor hija. Existen otros medios de
defensa judicial diferentes a la tutela, tan eficaces como ella para proteger los derechos que
alegan vulnerados. De otra parte, no se allegan pruebas que de manera razonable le
permitan concluir que esa propiedad es la Unica con la que cuenta la menor para suplir sus
necesidades. Tampoco se prueba de manera inequivoca la insolvencia absoluta de los

actores, que les impida atender sus responsabilidades como padres.
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL EFICAZ-Propiedad sobre semovientes
FIDUCIA MERCANTIL IRREVOCABLE-Beneficiario

En un contrato de fiducia mercantil irrevocable, una de las partes es el beneficiario, tan es asi



que éste es titular de lo que la doctrina ha denominado “la propiedad de derecho”, la cual es
diferente de la propiedad formal que se ubica en cabeza del fiduciario, con el objeto de que
éste tenga la titularidad del derecho y pueda accionar en defensa de los bienes objeto del

mismo; de ahi que se diga que en este tipo de fiducia se da una “escisién de la propiedad”.
Referencia: Expediente T- 90626

Actores: Luis Urbano Olmos Olmos y Martha Cecilia Puello de Olmos

Magistrado Ponente:
Dr. JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ
Santafé de Bogota D.C., junio doce (12) de mil novecientos noventa y seis (1996)

La Sala de Revision de tutelas, integrada por los H. Magistrados JORGE ARANGO MEJIA,
VLADIMIRO NARANJO MESA y JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ, en ejercicio de sus
competencias legales y constitucionales, previo estudio del Magistrado Ponente, resuelve
sobre las sentencias relacionadas con la accién de tutela instaurada, a través de apoderado,
por los sefores LUIS URBANO OLMOS OLMOS y MARTHA CECILIA PUELLO DE OLMOQS, en
representacién de su menor hija ESTEFANIA OLMOS PUELLO, contra la Fiduciaria Ganadera
S.A. FIDUGAN- y el BANCO GANADERO S.A.

1. ANTECEDENTES

Los sefiores LUIS URBANO OLMOS OLMOS y MARTHA CECILIA PUELLO DE OLMOS, en su
calidad de padres y representantes legales de la menor ESTEFANIA OLMOS PUELLO,
actuando a través de apoderado, con fundamento en el articulo 86 de la Constitucién Politica,
y en las disposiciones del Decreto 2591 de 1991, interpusieron accién de tutela contra la
FIDUCIARIA GANADERA S.A. -FIDUGAN- y el BANCO GANADERO S.A, como mecanismo
transitorio de proteccidn de los derechos fundamentales a la propiedad privada, al desarrollo
integral y a la educacién de su menor hija, solicitando al Juez de conocimiento dar aplicacion
al principio superior consagrado en el articulo 44 de la Carta Politica, que establece la

prevalencia de los derechos de los nifios sobre los derechos de los demas.



Como hechos que sustentan su peticién los demandantes expusieron los siguientes:

El sefior LUIS URBANO OLMOS OLMOS desempefié el cargo de Gerente del Banco Ganadero
de la ciudad de Corozal, Departamento de Sucre, entre el 19 de febrero de 1991 y mediados
de 1995.

Al efecto, mediante Escritura Publica No. 1274 de 31 de mayo de 1995, de la Notaria Primera
del Circulo de Monteria, Cérdoba, el sefior Olmos Olmos, otorgd poder general a su esposa,
MARTHA CECILIA PUELLO DE OLMOS, para que en su nombre y representacién, “...adelante y
ejecute todos los asuntos y gestiones atinentes a mis bienes, derechos y obligaciones y en
especial para que lleve a cabo los siguientes actos: ...3) Para que constituya las garantias
necesarias para respaldar las obligaciones, que a la fecha del presente instrumento publico,
existan a mi cargo y a favor del BANCO GANADERO y de las que adquiera con dicha entidad a

partir de la fecha.”

Con base en dicho poder, la sefiora MARTHA CECILIA PUELLO DE OLMOS, celebré en nombre
y representacion de su esposo como FIDEICOMITENTE, con la Fiduciaria Ganadera S.A. -
FIDUGAN- FIDUCIARIA, un contrato de FIDUCIA MERCANTIL IRREVOCABLE DE
ADMINISTRACION Y GARANTIA, sefialando como BENEFICIARIO “Unica y exclusivamente”, al
BANCO GANADERO, el cual fue protocolizado en la Escritura Pablica No. 1032 de 14 de junio
de 1995, de la Notaria 17 del Circulo de Medellin, cuyo objeto, segln lo dispone la clausula

segunda del mencionado instrumento es el siguiente:

“...la constituciéon de un patrimonio auténomo con los bienes que para el efecto transfiere el
FIDEICOMITENTE a la FIDUCIARIA, a titulo de fiducia mercantil irrevocable de administraciéon y
garantia, con el objeto de venderlos y/o entregarlos en dacién en pago, los cuales se
determinan en la cldusula tercera del presente contrato y que estardn afectos a las
siguientes finalidades: garantizar hasta la concurrencia del ciento por ciento (100%) del valor
de los bienes fideicometidos, las obligaciones directas o indirectas a cargo del

fideicomitente...”

Entre los bienes fideicometidos que el Fideicomitente transfiridé a la Fiduciaria, segun se
consignd en la clausula tercera del mencionado contrato, se encuentran relacionados los

siguientes:



“5. Tres mil setecientas cincuenta (3.750) cabezas de ganado vacuno, compuestos por dos
mil (2.000) vacas, ochenta (80) toros cebu puro registrados, mil setecientas (1.700) crias y
veinte (20) bestias, todo lo anterior aproximadamente, inventario que se efectuard
posteriormente en forma exacta por quien designe la FIDUCIARIA, avaluados por el
FIDEICOMITENTE, en MIL SEISCIENTOS SEIS MILLONES DE PESOS ($1.606.000.000) MONEDA
CORRIENTE ....".

Tanto el inventario como el avalto, de conformidad con lo establecido en la clausula tercera
del mencionado contrato, debian constatarse a través de un funcionario de la FIDUCIARIA
designado por ella, quien levantaria un acta con el administrador general de los predios
transferidos, sefior LUIS OLIVERA.

Segun los actores, la FIDUCIARIA y el Banco BENEFICIARIO del contrato, al tomar dichos
ganados, “involucré” también seiscientas ochenta y cinco (685) reses de propiedad de su
menor hija ESTEFANIA OLMOS PUELLO, ganado que se encuentra debidamente marcado con
el hierro quemador registrado en la Alcaldia de Corozal, Sucre, el 12 de febrero de 1993,
segun se constata en la fotocopia del certificado expedido por el Alcalde de esa localidad, la
cual reposa en el expediente, y en el acta levantada por el Juez de Primera Instancia en el
proceso de tutela; se observa que el mencionado despacho ordend practicar una diligencia
de inspeccién judicial en la Alcaldia de Corozal, con el objeto de verificar el contenido del

mencionado certificado, debido a que la copia allegada presentaba partes ilegibles.

Queda en claro ademas, que sobre el supuesto equivoco que se pudo producir al incluir las
reses de propiedad de la menor, en el lote de ganado que a la FIDUCIARIA le transfirio el
FIDEICOMITENTE, la madre de la menor y su apoderado informaron no sélo a la compaiiia
FIDUCIARIA sino al Banco BENEFICIARIO; asi: la primera, a través de oficios de 30 de agosto

"

y 10 de octubre de 1995, manifestd, “...que por tratarse de un contrato valido, que
solamente por mutuo acuerdo o por disposicién judicial puede ser anulado...”, continuaria

dandole cabal cumplimiento al mismo.

Agrega la demandada, que dicho contrato de fiducia mercantil irrevocable de garantia,
impide, de conformidad con lo expresado por la representante legal de la compafia
fiduciaria, que ésta discrecionalmente autorice “...el cambio de las condiciones pactadas en

favor de los beneficiarios [el Banco Ganadero en este caso] sin el consentimiento del



fideicomitente.

Ademas, la Gerente de la Fiduciaria sefiala que la situacion planteada por el FIDEICOMITENTE
a través de su apoderada, implicaria entrar a dirimir el asunto objeto de controversia,
referido a la real capacidad y la verdadera intencién de los contratantes, para lo cual sélo es
competente un juez, “...por cuanto los bienes entregados lo fueron por quienes se reputaban

duenos”.

Para los actores, la negativa de la empresa fiduciaria de restituir a su legitima duefia las
reses marcadas con el hierro registrado a nombre de su hija ESTEFANIA OLMOS PUELLO,
atenta contra los derechos fundamentales a la propiedad, al desarrollo integral, y a la
educacidn, por cuanto ese es el Unico patrimonio con el que cuenta la menor, para satisfacer
sus necesidades bdsicas; sefialan que retener el ganado de su propiedad le genera un
perjuicio irremediable, en la medida en que le impide la realizacién de los mencionados
derechos fundamentales; en consecuencia, acuden a la accién de tutela, como mecanismo
transitorio de proteccién, y solicitan al Juez de conocimiento que mientras las autoridades
competentes definen la controversia juridica que surge de la situaciéon expuesta, se protejan,
con caracter transitorio los mencionados derechos de la menor, los cuales ademas, de
conformidad con el ordenamiento superior vigente, articulo 44 C.P., prevalecen sobre los

derechos de los demas.

2. LOS FALLOS DE TUTELA QUE SE REVISAN

2.1 LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

De la referida accion de tutela conocié en primera instancia el Juzgado Unico Promiscuo de
Familia de Corozal, Sucre, cuyo titular concedié el amparo constitucional como mecanismo
provisional de proteccién y garantia de los derechos fundamentales de la menor ESTEFANIA
OLMOS PUELLO, conforme a la solicitud de los actores, padres y representantes de la misma;

fundamento su decisién en los siguientes argumentos:

- El derecho de propiedad un derecho fundamental susceptible de proteccién por via de

tutela



Anota el Juez de primera instancia que la accién de tutela en el caso objeto de analisis esta
dirigida, principalmente, a solicitar el amparo transitorio del derecho a la propiedad privada
de la menor hija de los actores, consagrado en el articulo 58 de la C.P., el cual fue reconocido
por el constituyente como derecho fundamental, en cuanto la subsistencia de un individuo
dependa del dominio de determinados bienes; por eso, no obstante no aparecer relacionado
como derecho de aplicacién inmediata en el articulo 85 de la Carta, es procedente su
proteccion y la de “...los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles”, por via
de tutela.

- De la procedencia de la accidn de tutela contra particulares

Aclara igualmente el a-quo, que si bien, de conformidad con lo establecido en el articulo 86
de la Carta Politica, la tutela es procedente contra particulares que incurran en conductas
violatorias de los derechos fundamentales de las personas; ademas, tales particulares, segun
interpretacion aceptada, pueden ser personas juridicas, como en el caso objeto de andlisis,

por lo que encuentra procedente la accién interpuesta.
- De la prevalencia de los derechos de los nifos

El derecho a la igualdad contenido en el articulo 13 de la Carta, ha de examinarse a la luz de
otras disposiciones también contenidas en ella, “...en orden a mejorar o disminuir las
condiciones de discriminacion o marginamiento, para que en caso de conflicto entre

derechos de igual naturaleza, se tenga clara su aplicabilidad.”

En ese sentido, aflade, nuestro ordenamiento superior permite la aplicacién del principio de
“discriminacién favorable o positiva”, cuando se trata de sectores de la poblacion
tradicionalmente segregados, los cuales definid expresamente el Constituyente, siendo ellos
los conformados por las mujeres (art. 43 C.P.); los nifios (art. 44 C.P).; los adolescentes

(art.45); las personas de la tercera edad (art.46), y los minusvalidos (arts. 47 y 54).

Con base en el anterior presupuesto, concluye el a-quo, que los derechos de los nifios, son
derechos fundamentales de aplicacién prevalente sobre los derechos de los demas, y que en
el evento de conflicto con derechos tedricamente de igual categoria, deben preferirse sobre
los derechos de los demas.



- Del caso concreto

Como a los actores corresponde la patria potestad de la menor, es claro que de conformidad
con las disposiciones del Cddigo Civil también les corresponde ejercer varios derechos
“...para permitirles el cumplimiento de los deberes impuestos en favor de la mejor
formacion...de los hijos”, y es a ellos a quienes les corresponde la administracion y usufructo
de sus bienes en el marco de las restricciones que sefiala el mismo Cédigo Civil (arts. 288 a
311), siendo responsables, aun por culpa leve, si se presenta deterioro de los mismos. Por lo
tanto la defensa de los derechos de la menor se constituye en una de sus obligaciones

ineludibles.

Analiza el a-quo el alcance del contrato de fiducia, remitiéndose al articulo 1226 del Cddigo
de Comercio, que lo define como un negocio juridico, por el cual una persona transfiere uno o
mas bienes especificados a otra, que se obliga a administrarlos o a enajenarlos en provecho

de aquel que se determine como beneficiario.

Con base en los presupuestos referidos, y previo el analisis de las pruebas recaudadas, el a-
quo concluyd que los bienes de la menor para los cuales se solicita proteccién por via de
tutela, “no son parte del aludido contrato de fiducia”; agrega como supuesta prueba de ello,
que aquellos pudieron ser apartados y separados de los demas, dada la marca del hierro
registrado a nombre de la menor y la manifestacidn expresa del representante legal de la
Fiduciaria contenida en comunicacién dirigida a la actora fechada el 30 de agosto de 1995,
como respuesta al requerimiento de devolucion que le presentd la misma, en la que le indica

“...que no se dispondria de ellos mientras no definieran la titularidad de los mismos.”

Si bien, anota el a-quo, el Juzgado es consciente de que los padres de la menor poseen otros
mecanismos de defensa judicial, tales como la accién de reivindicacién o la accién de nulidad

"

del contrato de fiducia, al “...analizar la existencia real e inminente de un perjuicio

irremediable...”, considera procedente otorgar la tutela solicitada, como mecanismo
transitorio de proteccidn, “...medida que sélo permanecera vigente hasta que la autoridad
judicial competente se pronuncie de fondo sobre la accién que sus titulares instauren, la cual
deberd ejercerse en un término maximo de un (1) mes, que se contard a partir de la
notificacion de este fallo, advirtiendo que de no acreditarse la interposiciéon de la accién

judicial respectiva cesaran los efectos de las medidas ordenadas.”



2.2 La decision de segunda instancia

El fallo sobre la tutela de la referencia, proferido el 2 de noviembre de 1995 por el Juzgado
Unico Promiscuo de Familia de la ciudad de Corozal, Sucre, fue impugnado por los
apoderados de las entidades demandadas, FIDUGAN y BANCO GANADERO, quienes ante el
Tribunal Superior de Sucre interpusieron recurso de apelacion, el cual sustentaron en los

siguientes argumentos:
2.2.1. Argumentos que sustentan el recurso de apelacién interpuesto por FIDUGAN:

- Manifiesta el apelante que el Juez de primera instancia no considerd ni tuvo en cuenta los

argumentos presentados para contestar la accién de tutela.

- De conformidad con lo estipulado en el contrato de Fiducia celebrado entre Fidugan y el
actor en su calidad de Fideicomitente, a través de su esposa y apoderada, éste transfirié a la
Fiduciaria bienes de su propiedad, sin referirse en ningin momento a bienes de su menor

hija, “...motivo por el cual no es posible atender en forma estricta su solicitud”.

- Dichos bienes fueron recibidos dando estricto cumplimiento a lo estipulado en la clausula 3
numeral 5 del contrato de Fiducia, luego considera inadmisible la afirmacion de los actores,
en el sentido de que la Fiduciaria “involucréd” o “tomd ganados en forma inconsulta o
arbitraria”. De otra parte, ellos fueron entregados por la persona que a través de escritura
publica el fideicomitente designd para el efecto, el sefior Luis Olivera, administrador general
de las fincas y ganados del actor.

- Sefala el apoderado de la demandada, que su representada, atendiendo la solicitud de la
demandante, procedid a separar de la totalidad de semovientes recibidos el ganado marcado
con el hierro registrado a nombre de su menor hija, mientras realizaba las consultas juridicas
correspondientes; no obstante, una vez ella conocié varios conceptos emitidos por abogados

u

especialistas en el tema, concluyé “...que no habia razén valida para continuar con ese

procedimiento.”

- Agrega, que por tratarse de una Fiducia Mercantil, “...nos encontramos ante un acto
voluntario de transferencia de la propiedad (Art. 1226 Codigo de Comercio)”, por lo que no se

puede pretender “...cambiar abruptamente las condiciones del negocio”, mucho menos si el



mismo se refiere a “...bienes muebles cuya propiedad no estd sometida a medios de registro
y publicidad”; por lo tanto, en su opinién, los términos de dicho contrato solamente podran
modificarse por mutuo acuerdo entre la partes o por decision judicial.

- Por ultimo, anota que si se tiene en cuenta que los demandantes, padres de la menor para
cuyos derechos se solicita proteccidn, ejercen la patria potestad sobre la nifia, ellos estan en
capacidad de transferir los bienes muebles de la menor sin que medie autorizacién judicial,
condicién necesaria cuando se trata de inmuebles seguln las disposiciones del articulo 303
del Cddigo Civil.

- Con base en lo anterior, concluye el apoderado de la demandada, que “...si quienes
ostentan la representacién legal de una persona con base en la ley, deciden voluntaria y
auténomamente, mediante instrumento publico suscrito ante notario y libres por todo
concepto, transferir bienes muebles que habian radicado en cabeza de su hijo (a) menor de
edad, adquiridos con recursos dinerarios cuya fuente no esta explicada al juez de tutela,
deciden enajenarlos sin que exista norma legal que lo prohiba, no se vislumbra razén vélida
para que no lo puedan realizar... por cuanto los bienes muebles radicados en cabeza de un
menor de edad no estdn fuera del comercio ni son invendibles, y son susceptibles de ser

transferidos a cualquier persona por quien ostente la representacion legal”.

2.2.2 Argumentos que sustentan el recurso de apelacion interpuesto por el Banco Ganadero:

- En opinién del apoderado de la entidad bancaria demandada, la tutela contra
particulares, de conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 42 del Decreto
2591 de 1991, sélo procede cuando se trata de un particular encargado de la prestacién del
servicio publico de educacioén, “...y el Banco Ganadero S.A. y la Fiduciaria Ganadera S.A. no
estan dedicados a esta actividad.”

- Ademas, el derecho a la propiedad privada de un menor de edad, no es un derecho
fundamental, pues cuando se radican bienes en cabeza de un menor, corresponde a sus

padres, en tanto representantes legales, disponer de ellos en legal y debida forma.

- En este sentido, la impugnacion se remite a lo dispuesto en el articulo 45 del Decreto

2591 de 1991, que establece que “no se podra conceder tutela contra conductas legitimas de



un particular”, por lo que en su criterio la decisién del a-quo es inaceptable, si se tiene en
cuenta que las acciones adelantadas por las entidades demandadas se originaron en hechos
ilicitos, presuntamente imputables al actor, los cuales actualmente investiga la Fiscalia; de
tales hechos se derivaron graves perjuicios para el Banco Ganadero, entidad que
legitimamente ha tratado de recuperar por lo menos parte del faltante del que se

responsabilizé el actor.

- Anota que asi como el Juzgado de primera instancia reconocié que quienes ejerzan la
patria potestad sobre un menor tienen la responsabilidad y la obligacién de administrar sus
bienes, debié también aceptar y sefalar que tienen la capacidad de disponer de ellos de

acuerdo con lo establecido en la ley.

- Ademas, se sostiene en la impugnacién que en ningln momento los actores prueban que
se le esté causando “un perjuicio irremediable a la menor”, presupuesto esencial para
conceder la tutela, y por el contrario el banco demandado si estd sufriendo un grave perjuicio

dado el faltante generado en el ilicito cometido.

- Por ultimo, se llama la atencién sobre el aparente desconocimiento por parte del a-quo, de
las caracteristicas esenciales del contrato de fiducia, al ordenarle al Banco Ganadero
abstenerse de adelantar cualquier tipo de negociacion con el ganado marcado con el hierro
registrado a nombre de la menor, sin tener en cuenta que esta entidad ostenta Unicamente
la calidad de beneficiaria del contrato de fiducia, y por lo tanto esta imposibilitada para

realizar cualquier tipo de transaccion.
2.2.3 El fallo de segunda instancia

Con base en los anteriores argumentos, que fundamentaron los recursos de apelacion contra
el fallo de primera instancia, presentados por los apoderados de las entidades demandadas a
la Sala de Familia del Tribunal Superior de Sucre, dicha Corporacion confirmé la providencia

impugnada en casi todas sus partes, con fundamento en lo siguiente:

- El derecho de propiedad como derecho fundamental susceptible de proteccién a través de

la accion de tutela.

Manifiesta el ad-quem, que dadas “...las circunstancias especiales en que se encuentra la



peticionaria, quien es menor de edad, en cuanto a que los semovientes constituyen su Unico
patrimonio, el quebrantamiento del derecho a la propiedad en este asunto se encuentra
vinculado -por absoluta violacién... al patrimonio de la menor, a su derecho a llevar una vida
en condiciones dignas y a su alimentacién, los cuales son claramente fundamentales, al tenor

de lo reglado en el articulo 44 de la Carta Politica, y, correlativamente, tutelables.”

En esas circunstancias, la conducta asumida por el particular demandado, FIDUGAN, no se
ajusta al ordenamiento juridico, pues, de una parte, no respeta los derechos ajenos como, en
este caso los de la menor propietaria del ganado, y de otra, abusa de los propios, de lo cual
se desprende una clara violacién al articulo 16 de la Carta, por cuanto se impide con dicha

actitud el libre desarrollo de la personalidad de la peticionaria.

Por ello despojar a la menor peticionaria de su Unico patrimonio, implica que sus padres,
titulares del usufructo de los mismos bienes, con el cual habran de proporcionarle a su hija
“...una vida digna y una alimentacion balanceada”, se vean en la imposibilidad de poder
cumplir con esa obligaciéon, puesto que “...hasta este momento procesal no se le conocen
bienes distintos a los esposos Olmos Puello que los entregados en fiducia a la demandada de
autos, cuya administracién y producido de frutos y venta esta destinado a cubrir la obligacién

a que se refiere la actuacion.”
- La configuracién del perjuicio irremediable en el caso analizado

Sefiala el ad-quem, que la decisién de FIDUGAN, de disponer de manera inmediata de los
semovientes marcados con el hierro de la menor, para dar cumplimiento al contrato de
FIDUCIA cuyo BENEFICIARIO Unico es el BANCO GANADERO, ocasiona para la peticionaria “un
dano irreparable” que vulnera sus derechos fundamentales a la propiedad y los conexos al
mismo, por cuanto la venta de ese ganado implicaria la imposibilidad de que éste regresara
al patrimonio de la menor, una vez el juez competente asi lo decidiera, resultando de ello la

expectativa de un dafio inminente e irreparable.

Teniendo en cuenta que la accién de tutela se interpuso como mecanismo transitorio de
proteccion, dado que en el caso propuesto existen otros medios de defensa judicial, la Sala
de Familia del Tribunal Superior de Sucre, que conocid de la impugnacion al fallo de primera
instancia, considerd procedente la decision del a-quo de conceder la tutela solicitada por los

{

actores, pues, “...si no se hubiera expedido una orden que impidiera, como lo tenia previsto



la demandada, enajenar los bienes objeto de controversia y destinar el producto de su venta
a cancelar parcialmente las obligaciones que el actor adquirié con el Banco Ganadero, se
hubiera producido la violacién del derecho a la propiedad privada de la menor y la
consecuente violacién de otros derechos conexos, tales como el derecho a una vida digna, el

derecho a la educacién y el derecho a una alimentacién balanceada.”

Sefiala la Sala que la Juez de primera instancia “acerté” en la decisiéon adoptada en relaciéon
con FIDUGAN, por lo que confirmara el fallo en todo lo relacionado con dicha entidad; no asi
en la decisién adoptada respecto del BANCO GANADERO, entidad beneficiaria del contrato de
fiducia, contra la cual considera improcedente la accion de tutela, pues como tal no tuvo
ninguna participacion en la celebracién de ese negocio juridico, cuya ejecucién se cuestiona,
y por lo tanto “...no participd en el recibo, manejo y posible disposicion” de los semovientes
gue se reclaman como propiedad de la menor peticionaria, por lo que decide revocar la

sentencia impugnada “...en todo cuanto tiene que ver con el Banco Ganadero S.A.

3. LA COMPETENCIA

Con fundamento en lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica, en
armonia con los articulos 33, 34 y 35 del Decreto ley 2591 de 1991, la Sala es competente

para revisar las sentencias de la referencia.

4. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Como se advirtid, la proteccidn judicial pedida fue concedida en primera instancia como
mecanismo transitorio de proteccidn, decision que la Sala de Familia del Tribunal Superior de
Sucre confirmé al resolver los recursos de apelacidn interpuestos contra dicho fallo, en
cuanto a la entidad demandada, FIDUGAN; en cuanto a la otra, el BANCO GANADERO, revocé
la decision por considerar, como se dijo antes, que contra dicha entidad era improcedente la

accién de tutela.

En uno y otro caso la decisidn se fundamenté en la existencia de una serie de presupuestos

de orden juridico, que al confluir harian procedente y necesario el amparo transitorio



solicitado por los actores a nombre de su menor hija, por este motivo la Sala asumira el
analisis y revision de cada uno de esos presupuestos, para determinar la pertinencia de las

decisiones objeto de revision.

En efecto, la accidon de tutela en el caso propuesto se interpuso contra un particular, ante la
presunta existencia de un peligro inminente de vulneracion del derecho a la propiedad de
una menor de edad, el cual segun los actores se erige como fundamental, dado que los
bienes que se reclaman constituyen su Unico patrimonio, y de su usufructo depende la
realizacion efectiva de otros derechos fundamentales, tales como el derecho al desarrollo
integral, el derecho a la educacion y el derecho a una alimentacién balanceada. Se interpuso
la accion como mecanismo transitorio de proteccién, no obstante la existencia de otros
medios de defensa judicial, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 8 del Decreto 2591 de
1991, solicitando, ademas, la expresa aplicacion del principio superior que consagra la
prevalencia de los derechos de los nifilos sobre los derechos de los demas, ante la
expectativa de que la accién de las entidades demandadas ocasionaran a la menor

peticionaria un perjuicio irremediable.

4.1 Primer presupuesto. La menor peticionaria se encontraba en estado de subordinacién o
indefensidon respecto de las entidades particulares demandadas, que hacia procedente la

accion de tutela por ella interpuesta a través de sus padres y representantes legales.

La accidn de tutela es una institucion juridica que consagré la Constitucion de 1991 para
proteger los derechos fundamentales de las personas, de lesiones 0 amenazas de
vulneracién por parte de una autoridad publica y, bajo ciertos supuestos, por parte de un
particular. Se trata de un procedimiento judicial especifico, auténomo, directo y sumario, que
en ningun caso puede sustituir los procesos judiciales que establece la ley; en este sentido la

accion de tutela no es una institucion procesal alternativa ni supletiva.

Es asi como la procedencia de la accién de tutela contra particulares esta supeditada, de
conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Carta Politica, a la existencia de uno de

los siguientes presupuestos:
a. Que el particular esté encargado de un servicio publico;

b. Que el particular afecte gravemente el interés colectivo;



c. Que el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensidn frente al particular.

En esos tres eventos, tal como lo precisé esta Corporacion, se puede presentar la vulneracién

de cualquier derecho fundamental de una persona por parte de un particular. Dijo la Corte:

“La institucién de la accion de tutela, tal como quedd plasmada en nuestro ordenamiento
constitucional, implica un notable avance en relacién con similares instituciones en otros
ordenamientos. En efecto, el constituyente de 1991 contempld la posibilidad de que la tutela
procediera también contra particulares, lo cual no estd previsto en otras legislaciones.
Posiblemente se debe ello a que, en principio, se ha considerado, erréneamente, que es el
Estado, a través de las autoridades publicas, quien viola por accién u omisién, los derechos
fundamentales de las personas, cuando la realidad demuestra que éstos también son
vulnerados, en forma quizds mas reiterativa y a menudo mas grave, por los mismos
particulares.” (Sentencia C-134 de 1994, M. P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa).

Es claro que en el caso analizado no se configuran los presupuestos a que se refieren los
literales a y b arriba enunciados, luego ha de concluirse que la accidén se interpuso
considerando que la menor peticionaria se encontraba en estado de subordinacion o
indefension frente a las entidades demandadas, FIDUGAN S.A. y BANCO GANADERO S.A.

Tal estado de subordinacién o indefensidn, significa que quien interpone la tutela carece de
medios efectivos que le permitan defender sus derechos fundamentales de posibles
agresiones del particular contra el cual la interpone, situacién que en principio estd obligado
a probar el actor; no obstante, tal como lo ha dicho esta Corporacidn, en el caso de menores

de edad esa condicion se presume.1l

Quiere decir lo anterior, que en el caso que se revisa el estado de subordinacion o
indefensidn, esencial para que proceda la tutela contra particulares, se presume por
predicarse de una menor de edad, lo que hace que se acepte como cumplido este primer

presupuesto.

- Segundo presupuesto. Cuando el derecho de propiedad sobre unos determinados bienes se
constituye en el Unico patrimonio de una menor de edad, de cuyo usufructo depende la
realizacion de otros de sus derechos, aquel se erige como derecho fundamental susceptible

de proteccion a través de la accién de tutela.



La accidén de tutela interpuesta por los actores, pretende la proteccién transitoria del derecho
de propiedad de la menor que representan, alegando que de los bienes que se reclaman (685
semovientes), depende la subsistencia de la menor en condiciones dignas, y la realizaciéon de
otros derechos de la misma tales como los de educacién, desarrollo integral y alimentacién
equilibrada; lo anterior por cuanto ellos, sus padres, afrontan una situacién econémica que
no les permite cumplir con las obligaciones que les corresponden, dado que todos los bienes
que constituian su patrimonio fueron transferidos a FIDUGAN, en desarrollo de un contrato de
fiducia mercantil irrevocable, cuyo beneficiario es el BANCO GANADERO, con el objeto de
cancelar las obligaciones que el padre reconocié tener con dicha entidad, por manejos
irregulares durante el tiempo que se desempefié como gerente de la sucursal de Corozal, los
cuales son objeto de investigacidn por parte de la Fiscalia. Ello, sefialan, implica que en la
actualidad, dnicamente dispongan del usufructo de los bienes de la nifia, los cuales en
ejercicio de la patria potestad2 les corresponde administrar, para atender y suplir las

necesidades de la misma.

El articulo 86 de la C.P., consagro la accién de tutela como un instrumento dirigido a proteger
los derechos fundamentales constitucionales de las personas; tales derechos son, de una
parte, aquellos de aplicaciéon inmediata relacionados en el articulo 85 de la misma Carta
Politica, los cuales no requieren desarrollo legal para ser exigibles, y de otra aquellos que
aunque no son de aplicaciéon inmediata, han sido definidos como fundamentales por la
jurisprudencia, siempre que se cumplan determinadas condiciones; al respecto dijo esta

Corporacion:

“La enumeraciéon del articulo 85 no debe ser entendida como un criterio taxativo y
excluyente. En este sentido es acertado el enfoque del articulo sequndo del Decreto 2591 de
1991 cuando une el caracter de tutelable de un derecho a su naturaleza de derecho

fundamental y no a su ubicacién.

“El caracter de fundamental no coincide con el de aplicacién inmediata. Siendo asi, es
necesario distinguir entre derechos fundamentales de aplicacién inmediata y derechos
fundamentales que no son de aplicacidon inmediata. Ante esta dificultad corresponde a la
jurisprudencia, y en especial a la Corte Constitucional, la definicion de la naturaleza y alcance
de los derechos fundamentales que no son de aplicacién inmediata. ” (Corte Constitucional,
Sentencia T-406 de 1992, M.P, Dr. Ciro Angarita).



- La propiedad privada como derecho fundamental de aplicacién indirecta.

“La propiedad es un derecho econdmico y social a la vez. En consecuencia, la posibilidad de
considerarlo como derecho fundamental depende de las circunstancias especificas de su
gjercicio. De aqui se concluye que tal caracter no puede ser definido en abstracto, sino en
cada caso concreto. Sin embargo, esto no significa que tal definicion pueda hacerse de

manera arbitraria.

“A la hora de definir el caracter de derecho fundamental de la propiedad en un caso
concreto, el juez de tutela debe tener como criterio de referencia a la Constitucién misma y
no simplemente al conjunto de normas inferiores que definen sus condiciones de validez.
Esto significa que, en su interpretacidn, el juez de tutela debe mirar el caso concreto bajo la
dptica de los principios, valores y derechos constitucionales, de tal manera que ellos sean

respetados.

“Sélo en el evento que ocurra una violacién del derecho a la propiedad que conlleve para su
titular un desconocimiento evidente de los principios y valores constitucionales que
consagran el derecho a la vida, a la dignidad y a la igualdad, la propiedad adquiere
naturaleza de derecho fundamental y, en consecuencia, procede la accion de tutela. Dicho en
otros términos, la propiedad debe ser considerada como un derecho fundamental, siempre
gue ella se encuentre vinculada de tal manera al mantenimiento de unas condiciones
materiales de existencia, que su desconocimiento afecte el derecho a la igualdad y a llevar
una vida digna.” (Negrillas fuera de texto). (Corte Constitucional, Sentencia T-506 de 1992,

M.P. Dr. Ciro Angarita Bardn).

En el caso que ocupa a la Sala, los actores plantean que dadas sus condiciones econémicas,
mermadas al minimo al verse obligados a transferir sus bienes a FIDUGAN, para responder
por las obligaciones pecuniarias que el padre reconocié tener con el Banco Ganadero, la
Unica posibilidad con que cuentan para garantizarle unas condiciones de vida dignas a su
menor hija, es destinar el usufructo del patrimonio de aquella, el cual estad constituido
exclusivamente por los semovientes que reclaman a la demandada, entregados, segun ellos,
por equivocacién a la fiduciaria, a la atencién efectiva de sus necesidades de educacién,
alimentacion equilibrada y desarrollo integral; sélo asi, sostienen, podran garantizar la

integridad de sus derechos fundamentales a la vida y a la dignidad.



Como lo ha dicho esta Corporacién, para definir el caracter de fundamental del derecho a la
propiedad, el juez de tutela ha de tener como criterio de referencia la Constitucion y
especificamente los principios, valores y derechos que ella misma consagra, siendo su

obligacion velar porque ellos sean respetados.

El articulo 58 de la Carta Politica, que garantiza el derecho a la propiedad, condiciona su
proteccidn por parte del Estado a que haya sido adquirido “con arreglo a las leyes civiles”,
ello no podria ser de otra manera, por cuanto ni el derecho a la propiedad, ni ningln otro
derecho que se adquiera, puede configurarse legitimamente como tal, si se ha originado en

actos ilicitos contrarios al ordenamiento superior o a las leyes vigentes.

En el caso analizado, los actores no allegan prueba alguna que permita determinar el origen
de los bienes que predican como el “Unico patrimonio de su menor hija”, asi por ejemplo, no
se sefala que sean fruto del trabajo de la menor, lo cual es improbable dada su edad (cuatro
afios), o que sean producto de una herencia, de una donacion, o de un legado, lo que hace
razonablemente posible que ellos hubieren sido adquiridos por el padre con sus recursos o

con los que obtuvo del Banco Ganadero, y que los hubiere registrado a nombre de la menor.

No es claro el origen de los bienes objeto de controversia, el cual deberd determinar el juez
ordinario que conozca de las acciones, que interpongan los actores, con el objeto de recobrar
las reses que reclaman como de propiedad de su menor hija. Se desvirtla asi uno de los
presupuestos esenciales para que el derecho a la propiedad que se discute se erija como
derecho fundamental, susceptible de proteccién a través de la accién de tutela, pues no
existen suficientes elementos de juicio para concluir, inequivocamente, que tal derecho haya

sido adquirido por la menor “con arreglo a las leyes civiles”.

Pero es mas, alin de comprobarse el origen “con arreglo a la leyes civiles” de los bienes que
se reclaman, no es cierto, como lo pretenden los actores, que ellos no pudieran disponer de
los mismos, pues en tratandose de bienes muebles, los padres, en ejercicio de la patria
potestad que ejercen, y de conformidad con lo establecido en el articulo 292 del Cédigo Civil,
gozarian del usufructo legal de los mismos hasta la emancipacion de la nifia, pudiendo
incluso enajenarlos y disponer de ellos sin autorizacién judicial, pues ésta sélo es necesaria

cuando se trata de bienes raices.



Es claro, pues, que la titularidad de esa propiedad le correspondera definirla al juez que
conozca de las acciones judiciales de que disponen los actores para este tipo de conflictos,
dado que existen otros medios de defensa judicial diferentes a la tutela, tan eficaces como

ella para proteger los derechos que alegan vulnerados.

De otra parte, en el caso concreto objeto de revision, no se allegan pruebas que de manera
razonable le permitan concluir al juez de tutela, que efectivamente esa propiedad es la Unica
con la que cuenta la menor para suplir sus necesidades, y en consecuencia que ella adquiere
el caracter de derecho fundamental susceptible de amparo transitorio, por depender de su
usufructo para la realizacién de sus otros derechos fundamentales. Tampoco se prueba de
manera inequivoca la insolvencia absoluta de los actores, que les impida atender sus
responsabilidades como padres, la cual no se puede deducir simplemente de la elevada
cuantia de los bienes transferidos, mientras que por el contrario, las circunstancias que
originaron el negocio de fiducia mercantil irrevocable a favor del Banco Ganadero si
permiten, de manera razonable, considerar la posibilidad de que el origen de los bienes

reclamados no sea licito y conforme a las leyes civiles.

Por esto se considera improcedente la decisién del Juez de primera instancia de proteger de
manera transitoria dicho derecho, no obstante que condiciond y limité los efectos de su
decision al uso, que en el término maximo de un mes los actores debian hacer, de las

acciones que les ofrece la ley para defenderlo ante las autoridades judiciales competentes.

Esa decisién, confirmada por el ad-qguem, no puede sustentarse en la aplicacién de lo
dispuesto en el inciso final del articulo 44 de la Carta Politica, pues no se demostr6 que la
titular de dicho derecho efectivamente sea la menor a nombre de quien se interpuso la
accion (la marca del ganado con el hierro registrado a su nombre no es suficiente), ni
tampoco el origen, “conforme a la leyes civiles”, de dicho derecho, lo que hace improcedente
decretar su prevalencia sobre los derechos de los demas. Por lo dicho tampoco se cumple el
segundo presupuesto que sirvié de base para conceder la tutela como mecanismo transitorio

de proteccion.

- Tercer presupuesto. No obstante existir otro medio de defensa judicial, la accién de tutela
era procedente como mecanismo transitorio de proteccién de un derecho fundamental, ante

la inminencia de un perjuicio irremediable.



Ha quedado desvirtuada, en el caso analizado, la configuracién del derecho de propiedad
como derecho fundamental susceptible de proteccién por via de tutela, lo que seria suficiente
para determinar la improcedencia de las decisiones objeto de analisis, que concedieron la
tutela solicitada; no obstante, a continuacién se analizara el tercer presupuesto que sirvié de
base para la decisién del a-quo, confirmada por el ad-quem, esto es, si efectivamente se

configuraba la expectativa de un perjuicio irremediable.

En el caso analizado, los actores manifestaron de manera expresa, que solicitaban un
amparo de caracter transitorio para el derecho de propiedad de su menor hija, dada la
existencia de otros medios de defensa judicial, los cuales, sin embargo, no consideraban lo
suficientemente eficaces para evitar que se le causara un perjuicio irremediable a la menor

que representan.

En concordancia con lo dispuesto en el articulo 86 de la C.P., en repetidas ocasiones esta
Corporacién ha manifestado, que la accién de tutela no es procedente cuando existe otro
medio de defensa judicial, salvo, ha dicho, cuando se interpone como mecanismo judicial de
proteccion constitucional de caracter transitorio, que busque impedir que se ocasione un
perjuicio irremediable, el cual le corresponde calificar al juez de tutela, quien debera verificar
si efectivamente se trata de un peligro inminente que configure la posibilidad de vulneracién
0 amenaza de un derecho fundamental, que amerite la adopcién inmediata y urgente de

medidas judiciales auténomas y especificas dirigidas a conjurarlo.

En esos casos, y asi lo ha aceptado esta Corte, la accidn de tutela se despoja de su caracter
de procedimiento residual ante la ausencia de un medio eficaz de defensa judicial, y se erige
como una via procesal preferente y sumaria pero transitoria y precaria, cuya aplicacién es
necesaria para proteger efectivamente derechos fundamentales amenazados. Ha dicho esta

Corporacion sobre el particular:

“La regla general de procedencia de la accién de tutela indica que cuando se da la violacion
0 amenaza de un derecho fundamental, y el titular del derecho violado 0 amenazado cuenta
con un medio de defensa judicial diferente a la tutela, ha de preferirse ese otro medio de
defensa y, la accién de tutela sélo procede “como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable” (C.N. art. 86).”



“Sin embargo, parece razonable exigir que el otro medio de defensa judicial para la
proteccién del derecho violado o amenazado, sea al menos tan eficaz para la defensa del
derecho como lo es la tutela; en caso contrario, la accién de tutela pierde su caracter de
procedimiento subsidiario y se convierte en via procesal preferente, pues no sélo el juez de
tutela, sino toda la Rama Judicial y el Estado, tienen como fin esencial de su actuaciéon vy

i

razon de su existencia “...garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién...” (C.N. art. 2) ” (Corte Constitucional, Sentencia T-100 de

1994, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz).

Se concluye que en el caso analizado, la accién de tutela no era procedente, ni siquiera como
via procesal preferente, para provocar la adopcién de una muy concreta, especifica y precisa
decision transitoria de proteccion judicial, pues existian otros medios de defensa judicial tan
eficaces como aquella, tales como la accién reivindicatoria consagrada en el articulo 946 del
Cadigo Civil3, u otros procesos de restitucién de tenencia a los que se refiere el articulo 426
del mismo Cddigo, que contemplan como medida preventiva el secuestro de los bienes
objeto de controversia, medida que dadas las circunstancias descritas, hubiera sido
suficiente para impedir a la demandada, FIDUGAN, disponer de los bienes reclamados y con
su producto proceder a cancelar las obligaciones del padre de la menor con el BANCO
GANADERO, lo que, segun los actores, hubiera hecho imposible, ante una eventual decision
del juez ordinario, favorable a la menor en el litigio sobre la propiedad de los semovientes,
que éstos retornaran a su patrimonio y con su usufructo ella pudiera realizar otros derechos
fundamentales tales como el de educacién, desarrollo integral y alimentacién equilibrada, por
ser ese su Unico patrimonio, pues a lo sumo se le reconoceria una indemnizacién, lo que,

concluyen, le causaria un perjuicio irremediable.
El perjuicio irremediable ha sido caracterizado por esta Corporacién de la siguiente manera:

“Para determinar la irremediabilidad del perjuicio hay que tener en cuenta la presencia
concurrente de varios elementos que configuran su estructura, como la inminencia que
exige...medidas inmediatas; la urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir de ese
perjuicio inminente; y la gravedad de los hechos, que hace evidente la impostergabilidad de
la tutela como mecanismo necesario para la proteccién inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone de

relieve la necesidad de considerar la situacion factica que legitima la accién de tutela como



mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar la proteccién de los
derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran amenazados.” (Negrillas fuera
de texto). (Corte Constitucional, Sentencia T-253 de 1994, M. P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa).

En el caso propuesto, la concurrencia de esos elementos que configuran el perjuicio
irremediable no se verifica al analizar la situacién que da base a la accién de tutela, pues si lo
que se pretendia era, con caracter urgente evitar que la Fiduciaria procediera al remate del
ganado, ello hubiera sido posible utilizando las acciones ordinarias que ofrece la ley para
estos casos, las cuales, como se dijo antes, establecen el secuestro preventivo de los bienes

objeto de controversia.

De otra parte, en este punto es necesario aclarar que si bien la cuantia de los bienes que el
padre de la menor debié transferir a la Fiduciaria, para que con ellos dicha entidad
procediera a cancelar las obligaciones que reconocié tener con el Banco Ganadero,
originadas en manejos “irregulares” durante su gestion como gerente de esa entidad en
Corozal, que actualmente investiga la Fiscalia, es significativa, no existe ningin elemento
probatorio en el expediente que demuestre, sin lugar a duda, que definitivamente éste y su
esposa carecen de otros medios que les permita garantizarle una vida digna a su menor hija,
por lo que tampoco es admisible para la Sala el argumento de la inminente configuracion de
un perjuicio irremediable, que ponga en peligro los derechos fundamentales a la vida y a la
dignidad de la menor que ellos representan. Se desvirtla entonces el tercer presupuesto,
pues ademas de existir otros medios de defensa judicial para proteger el derecho que se
alega vulnerado, no se configuraba el perjuicio irremediable, por lo que se concluye la
improcedencia de la decisién que concedié en primera instancia la tutela, la cual fue

confirmada en segunda instancia por la Sala de Familia del Tribunal Superior de Sucre.

- De las razones que fundamentan la improcedencia de la accién de tutela contra el Banco

Ganadero

Como se dijo, el Juez de primera instancia en el asunto de la referencia, concedid la tutela
reclamada por los actores contra FIDUGAN y el BANCO GANADERO, posteriormente la Sala de

Familia del Tribunal de Sucre, al resolver los recursos de reposicidon presentados por dichas



entidades contra la decision, confirmé la misma en lo relacionado con la Fidugan, no asi en lo
relacionado con el Banco Ganadero, por considerar que la acciéon contra el mismo era

improcedente. Dijo el ad-quem:

“Si bien la presente accion de tutela se promovié contra dos particulares, es decir, contra las
sociedades andénimas BANCO GANADERO vy Fiduciaria Ganadera (FIDUGAN), considera la Sala
que ella tan sélo resulta procedente contra la segunda de las accionadas, por la sencilla y
potisima razon que el Banco primeramente aludido ni ha participado en el contrato de fiducia
que dio lugar a los pedimentos protectivos de los demandantes, en representacion de su
menor hija, la afectada con la conducta que se le atribuye a las dos personas juridicas
demandadas, ni ha participado en modo alguno en el recibo, manejo y posible disposicion -
porgue carece de derecho y facultad- de los semovientes de propiedad de la menor Estefania
Olmos. O sea, que dicha entidad bancaria, en los hechos averiguados, es un tercero,
absolutamente, sin ninguna relacion contractual frente al fideicomitente, la fiduciaria y los
semovientes fideicometidos y mucho menos con los que son objeto de discusién y de la

peticién de amparo tutelar.”

Como ha quedado demostrado, en ninguno de los casos era procedente la accién de tutela
contra las entidades demandadas, ademads, es procedente aclarar que la Sala no comparte
los argumentos expuestos por el a-quem para sustentar su decisiéon de revocar,
parcialmente, en lo que se referia al Banco Ganadero, el fallo de primera instancia, por los

siguientes motivos:

Es equivocado afirmar que el Banco Ganadero es un tercero ajeno “absolutamente” al
contrato de fiducia mercantil irrevocable, celebrado entre el actor y la demandada, y que por
lo tanto “carece de derecho y facultad”, pues es el BENEFICIARIO de dicho negocio juridico,

regulado en el articulo 1226 del Cédigo de Comercio.

En un contrato de fiducia mercantil irrevocable, como el que se suscribié en el caso que se
analiza, una de las partes es el beneficiario, tan es asi que éste es titular de lo que la
doctrina ha denominado “la propiedad de derecho” (propiedad beneficiosa), la cual es
diferente de la propiedad formal que se ubica en cabeza del fiduciario, con el objeto de que
éste tenga la titularidad del derecho y pueda accionar en defensa de los bienes objeto del

mismo; de ahi que se diga que en este tipo de fiducia se da una “escisién de la propiedad”.



Si hay transferencia de la propiedad de los bienes se estard ante la denominada fiducia
mercantil regulada en el articulo 1226 del Cédigo de Comercio, a través de la cual se
constituye un fideicomiso en garantia, “...en virtud del cual una persona transfiere,
generalmente de manera irrevocable, la propiedad de uno o varios bienes... a una entidad
fiduciaria para garantizar con ellos y/o con su producto, el cumplimiento de ciertas
obligaciones a su cargo o a cargo de terceros, designando como beneficiario al acreedor de
éstas, quien puede solicitar a la entidad fiduciaria la realizaciéon o venta de los bienes
fideicometidos para que con su producto se pague el valor de la obligacién o el saldo insoluto
de ella, de acuerdo con las instrucciones previstas en el contrato.” 4 (Negrillas fuera de

texto)

Por lo anterior, el Banco Ganadero no sélo es parte interesada en el contrato de fiducia
mercantil, sino que dada su calidad de beneficiario del mismo se encuentra en capacidad de
solicitar al fiduciario la venta de los bienes fideicometidos, parte de los cuales, en el asunto
de la referencia, es objeto de controversia, pues el fideicomitente afirma que no son de su
propiedad sino de su hija menor, y que su entrega fue producto de una equivocacion,

controversia, que como se ha dicho, debera dirimir el juez ordinario competente.

En virtud de lo expuesto, la Sala Nimero Ocho de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero. REVOCAR en todas sus partes, los fallos de primera y segunda instancia dentro del
presente proceso.

Segundo. NO ACCEDER a la tutela reclamada por LUIS URBANO OLMOS OLMOS y MARTHA
CECILIA PUELLO DE OLMOQS, en favor de la hija menor ESTEFANIA OLMOS PUELLO, en el
asunto de la referencia.

TERCERO. LIBRAR por Secretaria las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto

2591 de 1991, para los efectos alli contemplados

Notifiquese, Copiese, Comuniquese, Cumplase e Insértese en la Gaceta de la Corte



Constitucional.

JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ

Magistrado

VLADIMIRO NARANJO MESA

Magistrado

JORGE ARANGO MEJIA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1Corte Constitucional Sentencia T-573 de 1992. M. P. Dr. Ciro Angarita Barén

2”La patria potestad es la facultad que tienen los padres para representar a su hijo de
familia, tanto procesal como extraprocesalmente, asi como para administrar su patrimonio y
gozar de los frutos que éste produce.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,

Sentencia mar. 10/87)

3 La fiducia mercantil, regulada en el articulo 1226 del Cédigo de Comercio, implica la
transferencia de la propiedad en cabeza del fiduciario, por ello una de las posibles acciones
de restitucién es la accién de reivindicaciéon o de dominio, la cual, de conformidad con el
articulo 946 del Cddigo Civil, es aquella “que tiene el duefio de una cosa singular, de que no
estd en posesion, para que el poseedor de ella sea condenado a restituirla, ella “...es el
instrumento que el titular del derecho tiene contra quien se enfrenta a él pretendiendo el
dominio a través de la posesion.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
Sentencia de 1962).

4 Circular Externa Superbancaria 006/91, que reglamenta la rendicidon de cuentas de las



entidades fiduciarias.



