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RESUMEN

El negocio juridico de fiducia mercantil ha permitido en las ultimas décadas un
crecimiento acelerado del mercado inmobiliario que ha impactado positivamente la
economia nacional. En este, las entidades fiduciarias participan bajo diversas y
elasticas tipologias y posiciones contractuales, convirtiéndose en eje central y en
el motor de desarrollo econémico y social del pais, pues trasmiten confianza y
transparencia al consumidor y al constituyente fideicomitente, haciendo que el
mercado inmobiliario adquiera una dinamica progresiva. En la mayoria de los
casos, la decision del consumidor a la hora de adquirir una unidad inmobiliaria va
a estar soportada en el deber de seguridad y proteccion que otorga la entidad
fiduciaria y que deriva de su experiencia, probidad, solidez, vigilancia y alta

regulacion.

Pese a lo anterior, se ha creado una linea interpretativa alrededor del marco
obligacional propio de las entidades fiduciarias, que desdibuja las expectativas
legitimas del consumidor inmobiliario, pues sin ningln matiz o excepcién, excluye
de plano la responsabilidad por el cumplimiento de los pilares basicos sustanciales
consagrados en la Ley 1480 de 2011 - informacién y publicidad, garantia de
calidad, idoneidad y seguridad y proteccion contractual -,considerando la
normativa dispuesta en el Codigo de Comercio y la regulacion particular del sector
financiero, la base de su tesis. Contrario a ello, se aborda en el presente el analisis
hermenéutico en la materia de una forma sistémica y armonica a la luz de los
principios consignados en la Carta Politica, integrando a la normativa sectorial, las
normas generales de proteccién al consumidor y las instituciones propias del
derecho privado con un nuevo enfoque constitucional. Lo anterior, en tanto se trata
de un tema de especial relevancia constitucional, pues afecta el nucleo esencial
de derechos constitucionales reconocidos en la Carta Politica como el derecho a

la vivienda, a la dignidad humana, a la igualdad y el deber de solidaridad.



De esta forma, se abre la posibilidad de considerar que, en ciertas categorias de
negocios fiduciarios en materia inmobiliaria, puntualmente en fiducias inmobiliarias
de administracion y pagos llamadas también fiducias completas, dependiendo de
la finalidad econdmica, de la actividad en la relacion negocial y del rol asumido
frente al consumidor inmobiliario, dichas entidades tengan una responsabilidad

directa respecto de las obligaciones emanadas de la Ley 1480 de 2011.
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INTRODUCCION

Generar estereotipos interpretativos rigidos en nuestro modelo constitucional ante
una realidad innegable como lo es la desproteccion del consumidor, frente a la
vertiginosa aparicion y evolucién de negocios utilizados para el desarrollo de
proyectos inmobiliarios de vivienda, no es acertado. En el marco del Estado Social
de derecho concebido en la Carta Politica de 1991, el derecho debe ser una
herramienta que responda a realidades sociales y que propenda por soluciones
justas y equitativas, lo que no significa desconocer la normatividad vigente que
regula determinada materia, sino analizarla de forma sistémica, integrada y

armonizada a la luz de los principios constitucionales.

El derecho de consumo en el sistema juridico colombiano reviste gran relevancia,
y esto se ve reflejado hoy, en decisiones jurisdiccionales que han irrumpido en
terrenos hasta ahora impensados, dando una respuesta justa a los intereses del
consumidor. En este sentido, vale la pena citar dos pronunciamientos que
permitirdn evidenciar la linea hermenéutica a seguir en el presente trabajo; en
sentencia del 3 de mayo de 2005, la Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion Civil, resalta el derecho del consumo como materia que traspasa las
tradicionales relaciones del derecho privado, planteando que [...] “se trata de una
materia que traspasa las relaciones tradicionales propias del derecho privado,
para extenderse a las que se ajustan entre el Estado y los diversos actores del
mercado, en la medida en que tengan injerencia en los intereses de la
colectividad; asi, el derecho del consumidor puede situarse en relacion con los
derechos comercial, economico, de la competencia, de la distribucién vy

1

ambiental™ [...]; a su turno, el Tribunal Superior de Bogota — Sala Civil, dentro del

proceso de proteccion al consumidor del sonado caso del edificio Space en la

! Sentencia SC 072. Magistrado Ponente: CESAR JULIO VALENCIA COPETE. MAYO 3 DE 2005.
Expediente: 5000 1310 3001 1999 04421 01.
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ciudad de Medellin?, remembrando sentencia de la Corte Suprema de Justicia,
expone una tesis revolucionaria, dando prevalencia a los derechos del
consumidor, por encima de las reglas con rango de Ley que disciplinan los

procesos de reestructuracion empresarial. Se expuso en la citada sentencia:

[...] “la Corte Suprema de Justicia advirti6 que la actividad judicial no puede
asentarse hoy sobre percepciones estrictamente individualistas, sino es dado que
se afiance tosudamente en el principio de la autonomia privada, pues por encima
de esos dogmas se eleva la capacidad de imponer equilibrio donde la fuerza de la
naturaleza o de las circunstancia no la hay, no debe asombrar entonces que ante
la creciente irreprimible aparicion de estos métodos de contratacion, asi como el
surgimiento y fortalecimiento de novedosos fenémenos sociales como el de los
consumidores, los empresarios y fabricantes, deban romperse rancios esquemas
forjados en medio de un inflexible rigor para dar paso en cambio a la elaboracion
de respuestas Utiles, justas y adecuadas desde esa perspectiva.”[...]

En la actualidad la resolucion de los conflictos que se suscitan entre una entidad
fiduciaria y un consumidor en el marco de desarrollos inmobiliarios, no es pacifica.
No existe unicidad de criterio en torno al régimen normativo que debe regular
dicha relacion, y por el contrario, podemos decir que los razonamientos juridicos,
se encuentran divididos. Por un lado, un sector considera que es la regulaciéon
especial dispuesta para el sector financiero y lo consignado en el Cédigo de
Comercio, el marco normativo aplicable; por otro lado, se plantea que la Ley 1480
de 2011 es plenamente aplicable y la llamada a disciplinar de forma integrada, e
incluso principal, dicho negocio juridico cuando de un lado existe un consumidor

inmobiliario.

? <http://www.eltiempo.com/noticias/edificio-space>

® Tribunal Superior de Bogota. Radicado: 20141624702. Accién de Proteccién al Consumidor.
Sentencia del 7 de septiembre de 2017. Andrea Henao Martinez, Raquel Martinez Restrepo,
Camilo Tobén Bustamante, Maria Amparo Montoya De Sanchez, Luis Fernando Lopera Guevara Y
Silvia Villegas Palacio contra las Sociedades Alsacia Constructora de Obras S.A., Lérida
Constructora de Obras S.A., Gonelas S.A.S. en Liquidacion y Calamar CDO S.A.S.



No se encuentra acertado afirmar categéricamente que las obligaciones
particulares de informacion y publicidad, proteccion contractual y garantia de
calidad, idoneidad y seguridad, contenidas en la Ley 1480 de 2011, escapan del
espectro obligacional de las entidades fiduciarias de cara al consumidor
inmobiliario, por el s6lo hecho de pertenecer al sector financiero y contar con una
regulacion especial. Adicionalmente tampoco se considera pertinente aseverar de
una forma absoluta, que es la Ley 1480 de 2011 la normativa que de forma
exclusiva y excluyente debe regular la relacion fiduciaria — consumidor
inmobiliario, cuando no hay duda de que aquella pertenece a un sector especial y

particular que tiene una regulacién propia.

El objetivo trazado, es generar un planteamiento con un enfoque armonizador
entre las normas que coexisten en la relacion fiduciaria—consumidor inmobiliario,
puntualmente en las Fiducias inmobiliarias de administracién y pagos, también
denominadas Fiducias Completas, que perfectamente puede ser aplicable con
ciertos matices y dependiendo del caso, a otras tipologias fiduciarias o incluso de
encargos fiduciarios, rompiendo con el arquetipo interpretativo de la inaplicacion
del Estatuto General de Proteccién al Consumidor respecto a las obligaciones de
las entidades fiduciarias.

Hablar del régimen obligacional y la responsabilidad de las entidades fiduciarias
como voceras Yy gestoras de fideicomisos constituidos para desarrollar proyectos
inmobiliarios, de cara al consumidor final, en realidad resulta problematico. El
fideicomiso como negocio juridico tipico, fue acogido por la legislacién colombiana
en el afio 1971 con la expedicion del cédigo de comercio, momento en el cual, si
bien se encontraban normas dispersas en el ordenamiento que de forma exigua
consagraban diversos derechos, no existia, ni se hablaba de un régimen particular

e integral de proteccién al consumidor.
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Son diez afios entre la aparicion del codigo de comercio y la expedicion del primer
cuerpo normativo que recoge el decalogo de normas de proteccién al consumidor
en Colombia - Decreto 3466 de 1982. Pero incluso, no es esta ultima referencia la
que da cuenta real de dicho distanciamiento histérico. ElI origen del negocio
fiduciario mercantil y del derecho de consumo en Colombia, responden a
realidades y momentos diversos. El primer antecedente del negocio fiduciario en el
pais, se encuentra en las leyes 51 de 1918 y 45 de 1923* normativas con un claro
y marcado alcance bancario, cuya finalidad respondia a una necesidad econdémica
para ese entonces. Los intereses y derechos del consumidor de bienes y servicios
no se hallaban inmersos en dicha regulacion, ni en los politicos (al menos

principales) de aquella época.

El primer antecedente normativo en Colombia del derecho de consumo data de
1981 con la expedicion de la Ley 73, con la cual el Estado colombiano intervino en
la distribucion de bienes y servicios para la defensa del consumidor, siendo

expedido en el afio 1982, el primer estatuto en la materia.

El fideicomiso aparece en la legislacion colombiana, con unos fines y en un
momento muy diferente al actual, en los aspectos social, econémico, politico y
juridico. Desde su consagracion legal se han presentado enormes cambios
estructurales en el sistema colombiano. Los bastiones constitucionales de aquel
entonces son diversos a los presentes. Mientras el fideicomiso fue concebido bajo
un régimen constitucional basado en el “estado de derecho”, la normativa que
regula el derecho de consumo hoy, esta cimentada en una constitucion concebida
como social de derecho, lo que cambia diametralmente el discurso juridico frente a
la materia, pues este modelo constitucional, entre otras cosas, [...] “se centra en la

persona humana atendiendo a sus condiciones reales al interior de la sociedad y

* RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios Fiduciarios. Su significacion en América Latina. 12
Edicion. P4g. 56 y 57. Bogota. Legis Editores S.A, 2017. ISBN: 9789587674712.

11



no del individuo abstracto™ [...]. De esta forma, las instituciones se han
transformado y evolucionado. Esta realidad histérica es quiza, uno de los
origenes principales del que deviene la dificultad en la aplicacion del régimen
obligacional que recoge la Ley 1480 de 2011 en cabeza de las entidades
fiduciarias. Cabe citar al respecto, lo expuesto por la Corte Constitucional frente a
la concepcion de las relaciones de consumo, antes de la constitucion de 1991 y

posterior a ella:

[...] “Como lo ha resaltado la Corte en decisiones anteriores, el tratamiento de los
derechos de los consumidores y usuarios tuvo un cambio significativo a partir de la
expedicion de la Constitucion  Politicade  1991. En el periodo
preconstitucional (sic), la relaciébn entre los sujetos que concurren al circuito
comercial de distribucién de bienes y servicios (productores, comercializadores y
consumidores) estaba basada en las reglas propias del liberalismo econémico. Los
consumidores, en su condicion de adquirentes de los productos, estaban en un
plano de igualdad de negociacion con los oferentes de los mismos y, en caso que
se encontraran desequilibrios en su compraventa, bien por desigualdades
ostensibles en el precio o en la calidad exigible de las mercaderias, tenian a su
disposicién las herramientas propias del derecho civil para reparar el dafio sufrido
(resarcimiento de la lesion enorme, saneamiento por eviccion o por los vicios
ocultos del bien, responsabilidad civil contractual, etc.). Esto implicaba, como es
obvio, la presuncion que los productores, intermediarios y consumidores (i)
acceden al mercado en idénticas condiciones; (ii) tienen a su disposicion el mismo
grado y calidad de la informacion; (iii) poseen idénticas condiciones de acceso a la
solucién jurisdiccional de los conflictos que se susciten en esas relaciones de
intercambio™ [...]

En la relacién juridica que planteamos convergen dos instituciones: el Derecho de
Consumo y el Contrato de Fiducia Mercantil. Ambas con un antecedente juridico e
histérico propio, que responden y anteceden a necesidades y finalidades algunas
veces disimiles. Se encuentran en la misma relacion: un consumidor y su
necesidad de vivienda y un vehiculo contractual de utilizacion frecuente por las
ventajas que ofrece para el desarrollo de proyectos inmobiliarios denominado: el
Negocio de Fiducia Inmobiliaria y particularmente la Fiducia Inmobiliaria de

Administracion y Pagos o la denominada Fiducia Completa. Ante esta situacion:

® Sentencia C-587 del 12 de noviembre de 1992. Magistrado Ponente. Ciro Angarita Baron.
® Sentencia C-749 de octubre 21 de 2009, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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¢como afirmar que en dicha relacion prevalecen y se superponen las normas
propias del sector financiero y del Cdédigo de Comercio frente a las normas
generales de proteccion a los consumidores consignadas en la Ley 1480 de 2011,

0 viceversa?

Cuando se habla del derecho de consumo y los desarrollos inmobiliarios, se
enfrenta una realidad juridica innegable que genera incertidumbre y desproteccion
del consumidor final, que es la interpretacion que tanto el sector financiero como la
Superintendencia Financiera han pretendido dar al régimen legal aplicable a las
entidades fiduciarias cuando actian como fiduciarias en un negocio de fiducia
mercantil inmobiliaria. Se afirma que los derechos de dicho consumidor contenidos
en la Ley 1480 de 2011, escapan de las obligaciones que asumen estas entidades
como voceras y gestoras de este vehiculo de propésito especial, y que seran, el
constructor o promotor por mencionar algunos, quienes soporten dichas
obligaciones. Esta realidad conlleva una profunda reflexion, pues de dicha relaciéon
juridica se desprenden intereses y derechos superiores que aspira alcanzar el
consumidor inmobiliario, asi como principios constitucionales esenciales en el
marco de un Estado Social de Derecho, que se desconocerian de mantener esta
arraigada linea.

La estructura obligacional en cabeza de las entidades fiduciarias, se ha afincado
por un sector en las normas que regulan el ambito financiero excluyendo la
integracion de otros regimenes en la materia, tal como acontece con la Ley 1480
de 2011 - Estatuto General de Proteccion al Consumidor. Se ha dicho por una
parte de la doctrina y jurisprudencia nacional, incluyendo en ella la justicia arbitral,
que las obligaciones que asumen las entidades fiduciarias de cara al consumidor
inmobiliario son las derivadas de la normatividad que integra el sector financiero,
en especial las que emanan del Estatuto Organico del Sistema Financiero -
Decreto 663 de 1993 - y Estatuto de Proteccion del Consumidor Financiero - Ley

1328 de 2009. Conforme a esta interpretacion, en las llamadas Fiducias

13



Inmobiliarias Completas, se ha asumido que las obligaciones de las entidades
fiduciarias respecto al consumidor inmobiliario, corresponden a un régimen de

responsabilidad subjetiva de obligacion de medio.

En este sentido, se ha afirmado que la entidad fiduciaria es ajena o0 a lo sumo
adquiere una obligacion de medio, en el cumplimiento de los derechos esenciales
gue aspira obtener el consumidor inmobiliario y que conforman los pilares basicos
de la Ley 1480 de 2011: Publicidad e Informacién, Garantia de Calidad, Idoneidad
y Seguridad y Proteccion Contractual. En sintesis, bajo este andlisis, las
obligaciones de Informacion y Publicidad, de Garantia de Calidad, Idoneidad y
Seguridad y de Proteccion Contractual, consagradas en la Ley 1480 de 2011, les

son ajenas o simplemente la obtencién del resultado escapa de su ambito.

Lo dicho en lineas anteriores es una interpretacion que no corresponde a los
postulados del Estatuto Organico del Sistema Financiero - Decreto 663 de 1993 -,
Estatuto de Proteccién del Consumidor Financiero - Ley 1328 de 2009 - y Estatuto
General de Proteccion al Consumidor - Ley 1480 de 2011 -, todos ellos a la luz de
la Carta Politica. Una interpretacién armonica desde esta Optica, da lugar para que
en el caso de las fiducias inmobiliarias completas, o incluso en otras tipologias
fiduciarias, dependiendo de diversos factores, tanto juridicos como facticos, dichas
normas no se excluyan, y por el contrario se complementen, alcanzando
maximizar los intereses, derechos y principios vertidos en la Constitucion Politica
Colombiana en pro del consumidor inmobiliario, de lo cual se derivard un impacto
importante en la estructura obligacional de las entidades fiduciarias como voceras

de estos patrimonios autbnomos.

El planteamiento propuesto en este documento, se enmarca en seis elementos
axiales fundamentales que se relacionaran a continuacion, lo que permitira una

integracion de la normativa, y a la par la proteccion de los participes en el negocio
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de fiducia inmobiliaria, particularmente del consumidor inmobiliario, sin desdibujar

la esencia propia de cada una de las disposiciones legales. Dichos elementos son:

1.

La Ley 1480 de 2011 como régimen normativo integrado a la actividad
fiduciaria a partir de: (i) Una interpretacion sistémica, histérica y
conforme a la constitucion del ambito de aplicacion regulado en el
articulo 2 de la Ley 1480 de 2011, y (ii) La conexidad contractual y las
redes contractuales como institucion hermenéutica de convergencia
normativa - La construccidon y adjudicacién de la unidad inmobiliaria al
consumidor como causa supra contractual del negocio subyacente en
el contrato de fiducia.

El consumidor inmobiliario final busca adquirir un bien material, una
unidad inmobiliaria para suplir en la mayoria de los casos su necesidad
de vivienda. No persigue adquirir un producto financiero, verbigracia,
una cuenta de ahorro, pese a que lo obtiene a través de un vehiculo
financiero disefiado para el efecto. Como se ha dicho en la jurisdiccion
argentina: [...] “El fideicomiso, en esencia, no es mas que un mero
vehiculo de un negocio subyacente. Lo que tipifica la relaciéon es el
negocio que subyace al fideicomiso y que caracteriza la finalidad
establecida en el contrato”’[...];

Como consumidor de un bien material, es titular de todos y cada uno
de los derechos consagrados en la Ley 1480 de 2011 y concordantes,
cuyos bastiones fundamentales son: (i) La Informacion y Publicidad, (ii)
La Garantia de Calidad, Idoneidad y Seguridad y (iii) La Proteccion
Contractual. Los anteriores constituyen su principal interés, su finalidad

ultima;

" Camara 42 de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza “Beral,
Lidia Angélica c. Sociedad Mutual del Colegio farmacéutico de Mendoza s/ escrituracion”,

31/07/2013.
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4. Conforme doctrina de gran autoridad en la materia®, las entidades
fiduciarias en su actuacibn como gestores, deben procurar la
satisfaccion del interés o finalidad ultima del beneficiario, y por ende el
régimen de responsabilidad a de deducirse de los dichos valores en
juego, afirmacion que emana del articulo 3 literal a) de la Ley 1328 de
2009°;

5. El consumidor como beneficiario en la mayoria de los casos, no es
parte del contrato de fiducia inmobiliaria, es un tercero ajeno, cuya
finalidad e interés es propio e independiente®®; y

6. Las obligaciones en cabeza de las entidades fiduciarias no se
circunscriben a las denominadas de medio bajo un régimen de
responsabilidad subjetivo conforme lo normado en articulo 29.3 del
Decreto 663 de 1993, pues todo dependera del andlisis, la
naturaleza, la finalidad del consumidor, la correlativa gestion para otro,
el pacto contractual y demas relaciones que se susciten en la ejecucion
del respectivo negocio juridico de fiducia inmobiliaria. En otras
palabras, las obligaciones que asume la entidad fiduciaria podran ser:
o de medio o de resultado, dependiendo de la naturaleza de dicho

vinculo juridico.

El derecho de consumo reviste una importancia trascendental en la legislacién
nacional. Desde el afio 1982 se integré al sistema normativo una regulacién

positiva con un decélogo particular e integral en la materia, elevandolo luego a

® BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del
fiduciario. 12 Edicion. Pg. 98 a 104. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013. ISBN:
9789587109245.

o (-..)- En tal sentido, las relaciones entre las entidades vigiladas y los consumidores financieros
deberan desarrollarse de forma que se propenda por la satisfaccion de las necesidades del
consumidor financiero, de acuerdo con la oferta, compromiso y obligaciones acordadas.”

1% Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 1 de julio de 2009, M.P. WILLIAM NAMEN VARGAS.
Exp. 11001-3103-039-2000-00310-01

! “prohibicién general. Los encargos y contratos fiduciarios que celebren las sociedades fiduciarias
no podran tener por objeto la asuncion por estas de obligaciones de resultado, salvo en aquellos
casos en que asi lo prevea la Ley”
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rango constitucional en 1991. En la Constitucion Politica del mismo afio, se
constituye como garantia pluridisciplinaria, esto es, del mismo deriva la efectividad
de muchos otros derechos, empero, en ciertas materias adquiere mayor relevancia
en cuanto es un instrumento necesario para la satisfaccion de derechos y
principios fundamentales consagrados en la Carta Politica y en instrumentos
juridicos internacionales que reconocen los derechos humanos, tal como acontece

con el derecho a la vivienda digna.

Desde la consagracion constitucional del derecho de consumo en el afio 1991, se
ha presentado un gran avance legal, jurisprudencial y doctrinal en la materia. La
expedicion de la Ley 1480 de 2011 se convierte en un instrumento valioso de
proteccion del consumidor y de contera del derecho fundamental de vivienda
digna. No obstante, dogmas rigidos de interpretacion fundamentados en las
disposiciones que componen el sector financiero, no permiten la integracion de
dicha normatividad a la actividad de las entidades fiduciarias en proyectos
inmobiliarios, margindndolas del régimen obligacional que contiene el Estatuto

General de Proteccion al Consumidor.

Bajo este esquema de interpretacion, se desdibuja la esencia constitucional del
derecho de consumo. Se impide una integracién normativa de forma coherente y
sistémica entre las disposiciones propias del sector financiero y las generales de
proteccién al consumidor, lo cual no guarda correspondencia con la finalidad
perseguida por el consumidor inmobiliario que deposita su confianza en una
entidad especializada, quien motiva la compra por la seguridad que ofrece,
encontrando su respaldo en comparfias que hacen parte de un mercado

desbordado, sin regulacion idonea y suficiente.

Corolario de lo dicho, se abordara un estudio sobre el impacto que la Ley 1480 de
2011 tiene frente al régimen obligacional de las entidades fiduciarias en proyectos
inmobiliarios como voceras de las denominadas fiducias completas. Se expondra

17



un enfoque de interpretacion que rompa el fundamento individualista basado en
regulaciones aplicadas de forma aislada, abriendo la posibilidad a que en cabeza
de dichas entidades, esté el cumplimiento de las obligaciones de informacion y
publicidad, garantia de calidad, idoneidad, seguridad y proteccidon contractual, en
los términos del Estatuto General de Proteccion al Consumidor, sin desconocer ni
desnaturalizar las normas que integran el sector financiero, ni el contrato de fiducia

mercantil tipificado en el Cédigo de Comercio.
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1. MARCO GENERAL EN TORNO AL PROBLEMA

LA APLICACION DE LA LEY 1480 DE 2011 AL FIDEICOMISO INMOBILIARIO
DE ADMINISTRACION Y PAGOS CONOCIDO COMO FIDEICOMISO
COMPLETO

1.1 PRECISIONES GENERALES

1.1.1 Breve contextualizacion de la problematica que enfrenta el consumidor
en la adquisicion de unidades inmobiliarias a través de un vehiculo de
proposito especial denominado contrato de fiducia inmobiliaria

En las Udltimas décadas el mercado inmobiliario ha tenido un crecimiento

1*2, No obstante,

abrumador que ha impactado positivamente la economia naciona
la legislacion colombiana y la interpretacion normativa en la materia, no han ido a
la par. A pesar del riesgo y de la responsabilidad social que la actividad
inmobiliaria conlleva, y de los constantes ejemplos de incumplimientos a
consumidores y tragicos casos que han dado lugar a la pérdida de vidas humanas
y numerosas familias con afectaciones econdmicas, sicolégicas y morales
irreparables, la regulacion normativa permite que en dicho mercado participe

cualquier persona natural o juridica sin mayores exigencias.

La legislacion colombiana no exige una formacion, experiencia o infraestructura
determinada, tampoco garantias, patrimonio, capital y equipo de trabajo adecuado.
Basta con ser un comerciante para desarrollar un proyecto inmobiliario. Solo hasta

el afio 2016, y con ocasion de la tragedia del Edificio Space en la ciudad de

12 “De acuerdo con los calculos del gremio, la fiducia inmobiliaria creceria cerca de 27% al finalizar

2016, en términos de volumen de activos administrados. En nimero de negocios, se estima un
crecimiento de 15% anual, para alcanzar cerca de 8.000 administrados al cierre del afio”. REVISTA
DINERO. EDICION - |IMPRESA. PUBLICADO 26 DE MAYO DE 2016.
<http://www.dinero.com/edicion-impresa/finanzas/articulo/se-espera-un-crecimiento-en-los-
negocios-de-fiducia-inmoviliaria-este-ano/224011>
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Medellin®®, se expidi6 la Ley 1796 de 2016 cuyo objeto fue generar medidas
enfocadas a la proteccion del comprador de vivienda, normativa que incluso, afios
después de su entrada en vigencia, no ha sido implementada integramente por
falta de reglamentacion, y cuya redaccién en cuanto al aseguramiento patrimonial

contradice su propia finalidad.

Ante este panorama, han entrado al mercado inmobiliario las entidades fiduciarias,
quienes participan bajo diversas tipologias contractuales. Estas, sin duda son
motor de desarrollo econémico y social del pais, pues trasmiten confianza y
transparencia al consumidor y al constituyente fideicomitente, haciendo que el

mercado inmobiliario adquiera una dinamica progresiva.

En informe econdmico realizado por Camacol, se indica que la recuperacion de
actividad edificadora después de los afios noventa, se fundamentd en el cambio
del modelo del negocio, en el cual se incorpora un actor fundamental como lo son
las sociedades fiduciarias, eje estructurante del negocio inmobiliario. Se ensefia
en el mencionado reporte que:
[...] “De acuerdo con el reporte consolidado de activos fideicomitidos de la
Superintendencia Financiera, a septiembre de 2012 se encuentran administrados
bajo la figura de fiducia inmobiliaria 4.324 activos por un valor de 16,9 billones de

pesos, representando un crecimiento anual de 10% en el nimero de activos y de
18% en el valor de los mismos (Tabla 1).” [...]*

Si bien en el consumidor existe desconfianza a la hora de adquirir una unidad
inmobiliaria por el contexto socio juridico en que se ha desenvuelto la actividad, lo

cierto es que, en la mayoria de los casos, su decision va a estar soportada en la

13 “Edificio Space, el suefio que hace cuatro afios desplomé las ilusiones de 161 familias en
Medellin”  <https://noticias.caracoltv.com/medellin/edificio-space-el-sueno-que-hace-cuatro-anos-
desplomo-las-ilusiones-de-161-familias-en-medellin>

Y CAMACOL-Estudios Econémicos-Informe Econémico No. 41 noviembre de 2012. Sandra Forero
Ramirez-
<https://camacol.co/sites/default/files/secciones_internas/Informe%20Econ%C3%B3mico-
%20Nov2012-N0%2041_0.pdf>
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seguridad que otorga la entidad fiduciaria por su experiencia, probidad, solidez,
vigilancia y regulacién. Pese a esto, la interpretacion de gran parte de la doctrina y
jurisprudencia, ha creado una linea interpretativa que excluye de plano la
responsabilidad por la informacion y publicidad, la efectividad de la garantia, y la
proteccion contractual contenidas en la ley 1480 de 2011, o a lo sumo, han
atribuido un alcance de responsabilidad estructurado bajo las denominadas

obligaciones de medio, en cabeza de las entidades fiduciarias.

La responsabilidad de las entidades fiduciarias que participan en proyectos
inmobiliarios en Colombia, ha sido estructurada mayoritariamente por la
jurisprudencia y la doctrina como una responsabilidad de medio con culpa probada
e indirecta, la cual podria hacerse efectiva s6lo con los bienes fideicomitidos y no
con el patrimonio propio del fiduciario. Este arraigo hermenéutico se fundamenta
en las normas que regulan el sector financiero, en especial el Estatuto Organico
del Sistema Financiero Decreto 663 de 1993 articulo 29.3 que establece: Los
encargos y contratos fiduciarios que celebren las sociedades fiduciarias no podran
tener por objeto la asuncion por estas de obligaciones de resultado, salvo en
aquellos casos en que asi lo prevea la ley™. Bajo este juicio interpretativo, las
obligaciones de efectividad de garantia, de informacion y publicidad, y de
proteccion contractual frente al consumidor, son ajenas a la entidad fiduciaria, o a
lo sumo, se encuadran errbneamente como obligaciones de medio. Lo anterior, en
cuanto a que la misma se ha considerado propietario instrumental y no un titular
pleno y absoluto del derecho real de dominio de los bienes fideicomitidos'®. De
esta forma, la delimitacion de responsabilidad, o el indebido encuadramiento en

obligaciones de medio cuando deben ser por naturaleza de resultado, ademas de

'* Circular Basica Contable y Financiera y remision de informacion (C.E 100 de 1995); Circular
Bésica Juridica (C.E. 029 de 2014); Ley 795 de 2002, Decreto 847 de 1993; y las normas que
particularmente regulan dicho negocio juridico consagradas en el Libro Cuarto Titulo XI del Cédigo
de Comercio.

'® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion civil. Sentencia treinta y uno (31) de mayo de dos
mil seis (2006). Magistrado Ponente. Pedro Octavio Munar Cadena. Ref.: casacion No. 0293.
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implicar una generalizada desconfianza del publico en el sistema financiero, deja
desprovisto al consumidor de una proteccidn integral en cuanto al interés que

persigue.

El problema radica en que, tratandose de desarrollos inmobiliarios ejecutados a
través de un negocio de fiducia inmobiliaria completa, encontramos dos sujetos
que son eje central y que tienen un régimen normativo particular diverso. Por un
lado, tenemos un negocio fiduciario del cual deriva un patrimonio autbnomo cuyo
vocero es una entidad fiduciaria, vigilada, controlada y regulada por las normas
gue conforman el sector financiero y a la cual, por tanto, le son aplicables las
normas propias de dicho sector; por el otro, tenemos al consumidor inmobiliario,
quien como se ha manifestado, adquiere un inmueble a través de un vehiculo
financiero y no un producto financiero en si. Pero sumado a ello, alrededor de
dicho negocio, también confluyen otros sujetos y negocios juridicos conexos o
imbricados en dicha relacion, lo cual nos saca de las relaciones tradicionales
reguladas en los codigos. El problema se agudiza mas cuando uno y otro régimen
en cuanto a obligaciones y responsabilidad, pareciera repelerse, pues
superficialmente puede entenderse que el sector financiero parte de una
calificacién de obligaciones de medio y de responsabilidad subjetiva, mientras el
general de proteccion al consumidor, se inclina por una responsabilidad objetiva

con obligacién de resultado.

Por otro lado, tal como acontece con muchos otros modelos contractuales
complejos en una economia moderna y acelerada, en el negocio de fiducia
inmobiliaria en relaciébn al consumidor, encontramos un complejo entramado
contractual, del cual el consumidor no fue parte, incluso a la hora de vincularse no
conoce y mucho menos le es informado. La relacion de la cual germina dicho
negocio, y las demas intimamente relacionadas y conexas, son desconocidas para

dicho tercero adquirente. Alrededor del negocio de fiducia inmobiliaria cuyo fin es
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el desarrollo inmobiliario, existe todo un universo contractual estructurado entre el
fideicomitente, la entidad fiduciaria y los demas participes, que llevan a entrar en

terrenos juridicos no tradicionales y que dificultan encontrar soluciones Unicas.

El fendmeno de la vinculacién contractual, puntualmente en el ambito del consumo
y propiamente en el consumo inmobiliario, ha sido abordado tanto por la doctrina
nacional como extranjera, dando cuenta del efecto, las implicaciones y el impacto
de dicha vinculacion en los ejes esenciales de proteccion al consumidor

contenidos en la Ley 1480 de 2011. Se ha dicho por la Doctrina frente al tema:

[...]JEI fenbmeno es de tal intensidad, que nos enfrentamos a diario con
contrataciones que aparecen relacionadas, coligadas, imbricadas entre si en la
busqueda de una finalidad comn, situacion que nos aleja velozmente del contrato
concebido por los cédigos decimondnicos: ya no es posible estudiarlo como figura
"aislada", porque se ha "ensanchado" su contenido, se han expandido sus moldes,
y ello exige el examen de este desde su nueva realidad” [...] “Cada vez que se
hace mencion a los contratos conexos se hace referencia a un grupo compuesto al
menos por dos contratos, principales y de igual jerarquia, que se encuentran
vinculados entre si, dependiendo uno de los otros. Debiendo existir entre ellos una
cierta interdependencia. Esta interdependencia se fundamenta en que todo el
conjunto de estos contratos tiene una finalidad econdmica comun y cada contrato
puede influir en el otro a tal punto que la declaracion de nulidad, la resolucién, el
incumplimiento o la imposibilidad de ejecutar alguna de las obligaciones de uno de
esos contratos incidiran de manera directa en todos los demas'’. También se hace
referencia a esta modalidad como "una pluralidad coordinada de contratos, cada
uno de los cuales responde a una causa autbnoma, aun cuando en conjunto
tiendan a la realizacion de una operacion econdémica unitaria y compleja”. Segun
esta concepcién desarrollada por Galgano®® se prescinde de un enfoque
voluntarista, que encuentra el nexo en la voluntad de los contratantes, para pasar

" FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, Curso de derecho civil (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2011), Ill, p. 210. Citado por Sebastian Bozzo Hauri. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso XLV (Valparaiso, Chile, 2do semestre de 2015) [pp. 39 - 66].
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512015000200001#footnote-
35185-11-backlink>

¥ GALGANO, Francesco, Diritto privato (Padova, Cedam, 1992), p. 114. Citado por Sebastian
Bozzo Hauri. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XLV
(Valparaiso, Chile, 2do semestre de 2015) [pp. 39 - 66].
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512015000200001#footnote-
35185-11-backlink>
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a un abordaje objetivo, basado en la nocién de causa; la conexion objetiva es dada
por el negocio al que sirven los contratos™ [...]

[...] No constituyen un contrato atipico, ni una union de contratos meramente
externa o con alguna dependencia temporal o funcional; se trata de una red
contractual donde los efectos de cada contrato individualmente considerado
inciden —al menos de manera indirecta- en los restantes contratos® [...].

Lo cierto es que no puede desconocerse que los participes del negocio fiduciario
tienen un régimen regulatorio diverso y particular, y que ninguno de los dos puede
excluirse y desnaturalizarse en procura de la proteccién de uno de ellos. Se abre
entonces la necesidad de escrutar cdmo, en qué casos y de qué forma, pueden
integrarse las normas de uno y otro régimen, y en este sentido, determinar como
la Ley 1480 de 2011 en sus pilares basicos permearon e impactaron el régimen
obligacional de las entidades fiduciarias como voceras de las llamadas Fiducias
Completas en desarrollos inmobiliarios, rompiendo diversos paradigmas que se

han sentado en la materia.

1.1.2 Larelacion de consumo en la adquisicion de una unidad inmobiliaria a
través del contrato de fiducia mercantil como vehiculo contractual de
propdésito especial.

Delimitar el ambito en el cual se circunscribe la presente investigacion es algo
medular y necesario para abordar el tema. Solo ante la existencia de una relacion

de consumo en la adquisicion de una unidad inmobiliaria, a través de un vehiculo

¥ BOZZO HAURI, Sebastian. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso XLV (Valparaiso, Chile, 2do semestre de 2015) [pp.39-66].
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512015000200001#footnote-
35185-11-backlink>

? SOLER PASCUAL, Luis Antonio (2007). La vinculacion contractual en el ambito del consumo.
Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche, vol. I. N.o 2, marzo. Citado por
BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del
fiduciario. 12 Edicion. Pg. 40. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013. ISBN:
9789587109245.
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contractual de propoésito especial denominado contrato de fiducia mercantil, y
particularmente de la tipologia denominada Fiducia Inmobiliaria de Administracion
y Pagos, se estara situado en el plano juridico que se pretende abordar en este

trabajo.

Lo anterior tiene gran importancia y no es tan evidente como pareciera serlo, pues
de la naturaleza misma de la fiducia como negocio juridico elastico y flexible, que
permite la realizacién de todo tipo de actos y acuerdos permitidos y amoldados a
la necesidad de las partes, surge la posibilidad de encontrarse ante diversos
escenarios contractuales, en los cuales, la calidad de consumidor pudiere reunirse
en diferente posicion, verbigracia, como fideicomitente y a su vez beneficiario
parte del contrato de fideicomiso; o simplemente, como beneficiario ajeno o dicho
contrato, 0 como un tercero ajeno vinculado mediante un encargo fiduciario de
preventa o de beneficio de area, o incluso a través de un contrato de preventa en
un estado precontractual o previo. Si bien es cierto en la generalidad de los casos
se habla del consumidor como tercero ajeno al contrato de fiducia, la ubicacién per
Sé, en uno u en otro extremo del contrato, no necesariamente demuestra dicha

calidad.

No en todos los casos es tan diafano deducir el surgimiento de la relacion de
consumo en este marco contractual, como si lo es ante un negocio juridico en un
plano directo, en el cual se ubican constructor - proveedor de un lado, y del otro, el
adquirente de la unidad inmobiliaria como destinatario final, con una finalidad
cualificada en los términos de la Ley 1480 de 2011. En algunas oportunidades se
puede encontrar problemas frente al tema. La diversidad de partes, formas,
intereses, participacion, beneficio, utilidad, etapa del proceso, finalidad, forma de
vinculacion, entre otros, que se presenta en el negocio de fiducia mercantil
utiizado para llevar a cabo proyectos inmobiliarios, pueden dificultar la

identificacion del adquirente final como consumidor inmobiliario.
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Encontramos variedad de formas negociales bajo las cuales el consumidor final
adquiere el derecho de propiedad de una unidad inmobiliaria, tan simples como
complejas. Hoy los desarrollos se estructuran en muchas oportunidades a través
confusos y enmarafiados negocios, unas veces Unicos, otras concatenados y
escalonados. En estas tipologias juridicas de avanzada, se suele denominar al
adquirente final como inversor o beneficiario de &rea dependiendo de la fase o
grado contractual en el cual se halle el desarrollo inmobiliario, calificacion de
inversionista que no tiene, segun la intencién real y la funcién economica juridica

buscada.

Es muy comun que los desarrollos inmobiliarios se vayan concretando por etapas,
a fin de que el constructor, desarrollador o promotor, puedan obtener los recursos
necesarios para llevar a feliz término el proyecto, fases que a su turno van
poniendo al consumidor en diferentes escalones de la cadena de contratos
coligados dentro del proceso disefiado para la construccién y transferencia del

inmueble.

Una primera etapa consiste en la consecucion de la viabilidad juridica, técnica y
financiera, que conlleva entre otras cosas, la promocién y vinculaciéon de personas
interesadas en adquirir el proyecto, para lo cual se celebran contratos de encargos
fiduciarios, con el fin de que durante la etapa de preventas del proyecto, la
entidad fiduciaria vincule los terceros interesados, concurra a la celebracion de
dichos contratos de preventa, recaude y administre los dineros provenientes de los
interesados.

Lo anterior, con el fin de que una vez se cumplan las condiciones pactadas en el
encargo, la fiduciaria traslade los recaudos al encargarte (constructor,
desarrollador y/o promotor). En dichos negocios, es frecuente encontrar que, al

interesado en adquirir un inmueble, se le dé el calificativo de inversionista
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comprador y se vincule en esta etapa inicial, mediante la figura de Encargo
Fiduciario Individual. Dentro del objeto contractual del encargo de preventas, es
comun encontrar que ni el encargarte ni la fiduciaria, asuman responsabilidad
frente al proyecto en caso de no alcanzarse el llamado punto de equilibrio, y que
su obligacion, no va méas alla de la devolucion del dinero a los compradores,
incluso sin rendimientos financieros. De contera, pareciera que el adquirente final,
en su calidad de inversionista, no tendrd mas derecho que exigir el retorno de su

inversion.

Una etapa mas avanzada, se presenta cuando ya se han cumplido las condiciones
del contrato de encargo fiduciario de preventas y el dinero de los adquirentes
finales inversionistas, ha sido entregado por la fiduciaria al encargante, a efectos
de comenzar con el desarrollo. En otras palabras, se ha obtenido la viabilidad
técnica, financiera y juridica. En este punto, es frecuente pasar a un campo
contractual estructurado bajo la figura de la Fiducia Mercantil Inmobiliaria de
Administracion y Pagos y/o de Tesoreria, donde hay una trasmutacion del
calificativo inicialmente dado al adquirente final, pasando de ser un simple inversor
a un beneficiario de area, entendido como la persona que se obliga a realizar los
pagos a la fiduciaria como vocera del patrimonio autbnomo, para que esta, una
vez cumplidos los compromisos, transfiera a titulo de beneficio una o més
unidades resultantes del proyecto, o mediante una cesion del area que le
corresponde a titulo de beneficio al fideicomitente. En esta etapa, se suele vincular
al tercero adquirente a través de contratos denominados encargos de vinculaciéon

0 contratos de vinculacion.

Como puede verse, estas son estructuras contractuales complejas, que implican
un analisis hermenéutico que no esta al alcance del consumidor medio. Soélo
cuando se refiere al contrato de vinculacion, figura tipica con la que se

instrumentaliza la voluntad entre el adquirente y el fideicomitente promotor /
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constructor y la fiduciaria, se puede ver como se trasiega por muchas ramas del
derecho e instituciones juridicas, en tanto no es un contrato tipico en el

ordenamiento juridico colombiano.

Frente a este negocio juridico, con el fin de identificar la complejidad que para el
consumidor reviste el tema, incluso para el profesional en la materia, se ha dicho
que [...] “en ellos se encuentran combinadas prestaciones propias de la cesion de
derechos personales o créditos a titulo de compraventa, de la fiducia mercantil y
de la estipulacion para otros” [...] que [...] “se trata de la yuxtaposicion de dos
negocios juridicos distintos, cuyos apartes se siguen gobernando por las reglas

propias de cada uno de los negocios juridicos tipicos que intervienen” [...] y que:

[...] “en rigor, se produce una sola declaracion de voluntad o negocio unitario que
obedece a una operacion econdémica global (la de adquisicion de un inmueble
destinado a vivienda), y que su ejecucion conjuga prestaciones de diferentes
contratos: cesion de derechos personales o créditos a titulo de compraventa, en lo
tocante a la enajenacion de los derechos derivados del contrato de fiducia
mercantil, merced al cual el o los fideicomitentes promotores / constructores tienen
la calidad de beneficiarios en relacion con las unidades inmuebles resultantes de la
construccion y estipulacion para otros, para lo relacionado con la posicién de
“beneficiarios” que en el contrato de fiducia mercantil pasan a ocupar los terceros
interesados en adquirir las unidades inmuebles resultantes del proyecto de
construcciéon™ [...]

El consumidor final entonces, recorre un proceso o cadena contractual compleja,
en la que adquiere diversos estados y posiciones contractuales pero que, en
cualquier caso, no pasa de ser una transformacién formal, para efectos de esta
investigacién y en relacion a su calificacion juridica de consumidor. En otras
palabras, desde su vinculacién a los encargos de preventas, hasta la transferencia
de la unidad a titulo de beneficio, 0 a cualquier otro titulo, tiene la calidad de

consumidor inmobiliario con todos los derechos que de suyo conlleva.

? BAENA CARDENAS, Fiducia Inmobiliaria — Tensién entre la Autonomia Privada, El Derecho a la
Vivienda Digna y El Derecho de Consumo. Op.Cit., paginas. 208, 209 y 2010.
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Conforme lo dicho, en el negocio de fiducia inmobiliaria pueden existir no solo una,
sino diversas posiciones contractuales en las que es dable reunir la calidad de
consumidor final. Aungue no es el escenario tipico, tal como ya se ha mencionado,
el consumidor puede situarse como fideicomitente y beneficiario a la vez; o por el
contrario, es factible que exista un fideicomitente - beneficiario de una unidad
inmobiliaria que no sea consumidor. La normativa que disciplina el contrato de
fiducia mercantil en Colombia, permite que el beneficiario titular de la unidad
inmobiliaria, tenga o0 no la calidad de constituyente. Excepcionalmente dicho
beneficiario pudo haber concurrido al negocio primigenio®, y creemos que por ese
solo hecho, no puede considerarse que pierda tal calidad, pues todo dependera de
la relacion negocial, del pacto contractual, de la participacion, y sobre todo, de la
finalidad con la que se haya vinculado o haya concurrido a la firma del acuerdo

inicial.

Lo relevante serd la causa o finalidad ultima que motivé su vinculacion en los
términos del articulo 5 numeral 3 de la Ley 1480 de 2011. Es la destinacién que se
dé al respectivo inmueble, lo que dara la pauta para calificar la relacion como de
consumo, y no el esquema utilizado. Por tanto “[...] es indiferente para aplicar la
LDC (y proteger al consumidor) que la adquisicion de la unidad se realice
mediante un boleto de compraventa con el fiduciario o sea mediante su
incorporacion como fiduciante y beneficiario. Lo importante es la causa
determinante del aporte y las condiciones del pacto de adquisicion de la futura

unidad y quien ha sido el responsable del desarrollo del negocio [...]’®. Si la

> RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios Fiduciarios. Su Significacion en América Latina. 12
Edicion. Pg. 255. Bogota: Legis Editores S.A, 2017. ISBN: 978-958-767-471-2. “Hemos sostenido
gue el beneficiario deriva su derecho de una estipulacion a su favor hecha por el fideicomitente en
el acuerdo fiduciario. Que, desde este punto de vista, el beneficiario es un tercero por regla
general, aunque ocasionalmente pueda concurrir a la suscripcion del acuerdo inicial de la fiducia.
(...) Es cierto que en la fiducia en general el beneficiario no es necesariamente un tercero, pues
esa condicion puede tenerla tanto el fiduciante como una persona ajena al contrato”

> MOLINA SANDOVAL, Carlos A. La Proteccién Juridica del Adquirente de Unidades Funcionales
y el Fideicomiso Inmobiliario. Publicado en LA LEY2007-E, 1288. Pag. 3 a 4. Argentina.
<http://www.bibliotecacpa.org.ar/greenstone/collect/salagr/index/assoc/HASH4a3b.dir/doc.pdf> “Lo
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adquisiciéon de la unidad como destinatario final, se hace con la finalidad de
satisfacer una necesidad propia, privada, familiar, doméstica o incluso empresarial
no ligada intrinsecamente a la actividad economica, independiente de la forma o
modo de vinculacion a la fiducia, se estd ante una relacion de consumo
inmobiliario, y por ende, ante la problematica de si es la Ley 1480 de 2011 la
normativa que disciplina los derechos del consumidor y que a la postre pueda
exigir de la entidad fiduciaria; y en caso afirmativo, hasta donde va el alcance de

dicha normativa frente a las obligaciones de esta.

Para finalizar, y como se expondré a lo largo del presente trabajo, en el contrato
de fiducia y respecto de todas las vicisitudes en torno al mismo, desde esta
investigacion, no se pueden construir conceptos Unicos o esquematizados. Seré la
realidad negocial, los pactos privados entre las partes que concurren al negocio; y
la ejecucion y la etapa post contractual, lo que permitira hallar las respuestas mas
acertadas. El profesor Ernesto Rengifo Garcia citando al profesor Gilberto Pefia
Castrillon ha planteado que: [...] “Con frecuencia olvidamos que la realidad vital no
es esquematica, ni arquetipica, sino andarquica, llena de zonas grises y de
instituciones que se mueven en lo que podriamos llamar zonas fronterizas” [...] y
que, [...] “por tratar de esquematizar la realidad, la calificacion y ubicacion de
ciertos fideicomisos fracasa, y a raiz de estas dificultades de caracter practico “se
estimula el estudio de la naturaleza juridica del acto de que se trate, tarea inutil en

lo intelectual y en lo practico™[....].

importante serd el destino que el consumidor le dé al inmueble, independiente de que en el
complejo edilicio la mayoria de las unidades sean destinadas a fines distintos que el de vivienda”
(...) “Lo que tipifica la relacién es el negocio que subyace al fideicomiso y que caracteriza la
finalidad establecida en el contrato”

** CASTRILLON PENA, Gilberto. La fiducia en Colombia, Bogota, Témis, 1986, pp. 46 a 48. Citado
por, RENGIFO GARCIA, Ernesto. La fiducia mercantil y publica en Colombia. 32 Ed. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2012. 292 O. Pag. 55 ISBN: 9789587108163.
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1.1.3 La Fiducia Inmobiliaria de Administracion y Pagos o también llamada
Fiducia Completa como modelo contractual en el cual se presenta una
mayor interrelacion entre la actividad de la entidad fiduciaria, con los
derechos del consumidor inmobiliario.

Las tesis propuestas para definir la naturaleza del negocio fiduciario y los
esquemas que se han utilizado y disefiado en torno al mismo, incluso los modelos
dispuestos de forma reglamentaria por la Superintendencia Financiera, no llegan a
ser arquetipos que tipifiquen de forma exclusiva y exhaustiva el régimen legal y
obligacional de las entidades fiduciarias, sin que con esto se exprese, que juegan
un papel irrelevante, pues [...] “las finalidades del fideicomiso dentro del trafico
pueden ser tan amplias y extensas como el mismo talento y la creatividad
humana” [...] ya que [...] “existe una amplia gama de actividades econdémico-
juridicas que pueden ser realizadas a través de la fiducia mercantil” [...] por lo cual

[...] “ha sido calificada como un negocio de caracter instrumental”® [...].

Una de las notas caracteristicas del contrato comercial de fiducia, y
especificamente de la fiducia inmobiliaria, es que él mismo, es en esencia un
vehiculo contractual elastico o flexible de caracter instrumental, que permite
realizar cualquier tipo de finalidad licita, y amoldarse a las necesidades y a los
pactos privados. En él, la autonomia de la voluntad juega un papel preponderante,
de manera que ‘“los tipos de negocios fiduciarios reconocidos en Colombia
abarcan de manera casi que ilimitada, todos los actos y negocios juridicos licitos,
salvo aquellas excepciones legales que reservan taxativamente determinadas
actividades a estatutos especiales’®. Aunado a la versatilidad de dicho negocio

juridico, también es una particularidad propia que converja en el mismo no solo

25 ¢

Idem.
% Asociacién Nacional de Industriales. Documento titulado: Fiducias: “La Fiducia Colombiana como
Instrumento para Celebrar todo Tipo de Negocios”. <

http://www.andi.com.co/es/GAl/Guilnv/CrEmp/FidCol/Paginas/default.aspx>.
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uno, sino multiples sujetos y contratos que se hallan ubicados y regulados por
diversas ramas y areas del ordenamiento colombiano, lo cual hace que no pueda

deducirse un marco obligacional unico.

Pues bien, este negocio juridico de tanta complejidad, conlleva no generar
conceptos inflexibles, ya que todo dependerd de las circunstancias facticas y
juridicas en que se desenvuelva. No obstante, “hay ciertas reglas ya marcadas [...]
por tipos no consagrados en la ley pero con plena delimitacion social [...] que por
[...] partir de la observaciéon de la realidad permite una correcta interpretacion del
negocio juridico, dando los criterios necesarios para su acertada calificacion”’
[...]. En este sentido, en tanto no es posible, ni el objeto del presente trabajo es
abarcar de forma casuistica el problema, sino generar conceptos generales que
puedan ser una base o punto de partida en torno a este, se encausara la presente
investigacion en uno de los modelos de fiducia inmobiliaria, que conforme la
tipicidad social que le es propia, y los pocos lineamentos consagrados
normativamente, permite identificar un mayor grado de participacién en el proceso

de desarrollo inmobiliario.

Para este propoésito, sera la Fiducia Inmobiliaria de Administracion y Pagos,
denominada también como Fiducia Completa, definida y descrita de forma
reglamentaria por la Superintendencia Financiera de Colombia, el modelo

fiduciario del cual partird la presente investigacion.

Se encuentra en el negocio de fiducia propuesto, una mayor interrelacion entre el
consumidor inmobiliario y la entidad fiduciaria; un mayor grado de participacién de
esta en todo el proceso precontractual, contractual y post contractual. En esta
tipologia, la entidad asume un rol integral que incluye, entre otros: la

administracion, el desarrollo, la supervision y la tradicion o entrega juridica de la

2’ ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Tomo Il Contratos Atipicos. 52
Edicion. Pg. 24-25. Bogota: Biblioteca Juridica DIKE, 2014. ISBN: 958-9276-26-1.

32



unidad inmobiliaria. No obstante, cabe aclarar en este punto que conforme la
autonomia privada que se convierte en eje de su disciplina, bien pueden las partes
pactar que la fiduciaria asuma uno o alguno de los anteriores roles, o incluso otros
diversos que no correspondan propiamente a esta tipologia, luego se parte de una
concepcion amplia en términos de participacion. Esta participacion completa,
conlleva necesariamente a que su actividad esté intimamente conexa, de forma
directa, con los derechos esenciales dispuestos en la Ley 1480 de 2011 en

relacion al consumidor.

En el ordenamiento juridico colombiano no se encuentra una disposicion que
tipifique particular e integramente la estructura juridica de la denominada fiducia
inmobiliaria completa. Se ha dicho incluso respecto de la fiducia inmobiliaria como
género, que la misma [...] a pesar de la indiscutible tipicidad social que tiene,
carece de una disciplina organica propia o especifica, distinta de la “normatividad
marco”, que regula el contrato de fiducia contenida en los articulos 1226 y
siguientes del Cédigo de Comercio ?® [...] y que las disposiciones reglamentarias
contenidas en la Parte Il, Titulo Il, Capitulo Primero de la Circular Basica Juridica
emitida por la Superintendencia Financiera, [...] carecen de la virtualidad juridica
suficiente para ser consideradas como una disciplina organica reguladora de la

denominada fiducia inmobiliaria® [...].

Como una aproximacion al concepto de la Fiducia Inmobiliaria Completa, se puede
citar como antecedente normativo reglamentario la Circular Externa 007 de 1996
emanada de la Superintendencia Bancaria, que definia el Fideicomiso de

Administracion de Proyectos de Construccién como:

* BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del
fiduciario. 12 Edicion. Pg. 30 a 31. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013. ISBN:
9789587109245.

% jdem.
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[...] Aquél negocio fiduciario en virtud del cual se transfiere un bien inmueble a la
entidad fiduciaria para que administre y desarrolle un proyecto inmobiliario, de
acuerdo con las instrucciones sefialadas en el acto constitutivo y transfiera las
unidades construidas a quienes resulten beneficiarios del respectivo contrato [...]

En esta disposicion reglamentaria, se reconoce uno de los elementos basicos que,
a este concepto, se presenta en este tipo contractual, el que se puede denominar
como la integralidad de participacion en el proyecto constructivo, pues nétese que

involucra las actividades de administracion, desarrollo y transferencia.

Si bien es cierto hoy no esta vigente dicho acto reglamentario, pues las tipologias
se hallan descritas en las disposiciones contenidas en la Parte Il, Titulo Il, Capitulo
Primero de la Circular Basica Juridica emitida por la Superintendencia Financiera -
Circular Externa 29 de 2014, lo cierto es que la misma ya evidenciaba la existencia
y los rasgos caracteristicos de la denominada fiducia inmobiliaria completa, que
como se dijo anteriormente, tiene una marcada tipicidad social propia, a la cual se

integran los pactos privados y normas imperativas.

La Superintendencia de Financiera de Colombia mediante concepto 2004043706-
2 del tres de septiembre del afio dos mil cuatro, también ha tenido la oportunidad
de abordar el tema, resaltando como caracteristica propia de esta tipologia, el
grado de participaciéon de la entidad fiduciaria, asi como las tres etapas en que se
desenvuelve comunmente un proyecto inmobiliario: una previa, una de desarrollo
del proyecto, y, por ultimo, la de liquidacion y escrituracién. Se expuso en el

mencionado concepto*’:

[...] “El desarrollo de esta figura ha permitido reconocer distintas modalidades que,
de una parte, se diferencian por el grado de la participacion de la fiduciaria, cuyas
obligaciones podrian comprender desde las completas que correspondan al

%0 Superintendencia Financiera. Concepto 2004043706-2 del tres de septiembre de dos mil cuatro.
<
https://lwww.superfinanciera.gov.co/SFCant/Normativa/doctrinas2004/fiduciainmobsocfidvivO51.htm
>,
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esquema anterior hasta las mas simples de administrar los recursos dinerarios
empleados en el proyecto inmobiliario, para garantizar su oportuno y exclusivo
empleo. [...] En la denominada fiducia inmobiliaria clasica, por tratarse del
esquema mas utilizado, es posible reconocer tres etapas. La previa o preliminar
destinada a revisar la documentacion basica, como titulos, permisos de
autoridades, planos y estudios de factibilidad, pero, sobre todo, a la consecucién
de los inversionistas potenciales, esto es, las personas que estarian dispuestas a
‘comprar' en planos y que, valiéndose del esquema fiduciario, pueden hacerlo
desde ese momento sin riesgo alguno. En efecto su vinculacion supondra
inicialmente, comprometerse a poner la suma que segun el flujo de fondos esta
prevista como cuota inicial de los inversionistas, la cual sera depositada en el
fondo comdn ordinario, o invertida rentablemente. La segunda corresponde al
desarrollo propio de la obra y se caracterizara por la celebracién de los contratos
de obra y suministros, bajo la direccion de una gerencia de obra, que en algunas
ocasiones asume el fiduciario y con la supervisién de un ingeniero interventor. [...]
Y la ultima dice con la liquidacién del proyecto, incluyendo las escrituraciones de
las unidades resultantes, la tramitacién de las subrogaciones ante las entidades
financieras que han concedido créditos para la construccion y que ahora lo
sustituyen por créditos individuales a largo plazo para los compradores y la
rendicion final de cuentas propia del negocio fiduciario.® [...] De conformidad con lo
expuesto, las sociedades fiduciarias, la mayoria de las veces, con ocasion del
contrato de fiducia mercantil, desarrollan la actividad de fiducia inmobiliaria
comprometiendo Unicamente a administrar los recursos destinados a la
construccion de la obra provenientes del fideicomitente o de los potenciales
compradores, asumiendo simplemente el manejo de la tesoreria del proyecto. [...]
En otros casos, puede comprometerse con el fideicomitente a ser ella misma quien
se encargue de administrar y desarrollar el proyecto inmobiliario, para lo cual
contrata personas expertas en el tema de la construccion y transfiere las unidades
construidas a quienes resulten beneficiarios del contrato de fiducia” [...].

A su turno, la doctrina nacional y extranjera también se ha referido al nivel o grado
de participacion de la entidad fiduciaria en todo el proyecto constructivo, como
nota caracteristica que diferencia esta modalidad contractual. Se ha resaltado que
un proyecto de construccién [...] no se agota en un acto Unico, sino que se
instrumenta a través de un iter, que normalmente abarca las siguientes etapas a
nivel "macro”: el disefio del esquema del negocio; el armado del contrato de

fideicomiso y sus anexos; su comercializaciébn entre potenciales inversores; el
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desarrollo de la obra; su entrega, la escrituracién y extincion [...]*"; y que por ende,

dicho vehiculo o contrato fiduciario debe:

[...] “adecuarse, en lo que concierne a su disefo, planificacion, comercializacion y
adjudicacion, segun el caso, a sus particulares caracteristicas, ademas de
reglamentar las cuatro etapas que comunmente comprenden un proyecto basado
en la construccion de una obra (ya sea a través de su afectacion al régimen de
propiedad horizontal o bien, para el loteo de un barrio privado o cerrado, o bien, a
los fines de la construcciéon de un complejo de duplex en grandes ciudades, segun
el caso), como son; la transferencia de la propiedad fiduciaria del conjunto de
activos fideicomitidos del proyecto (tanto el terreno (de existir en tal instancia)
como los fondos aportados para la construccion) a favor del fideicomiso; la
administracién del proyecto durante su ejecucién, concertando operaciones tanto a
nivel interno como externo; la asignacion de beneficios por parte del fiduciario a
favor de los beneficiarios; y finalmente, la adjudicacién de la propiedad plena de
las unidades terminadas, por parte del fiduciario, a favor de los fideicomisarios, o
bien, alternativa o conjuntamente, su comercializacion a favor de terceros” [...]%.

El Profesor Luis Gonzalo Baena Cardenas, respecto del grado de participacion, ha
dicho que “en la denominada fiducia inmobiliaria clasica se reconocia tres etapas:

la previa o de determinacion de la viabilidad juridica, econdmica y financiera del

proyecto; la de ejecucién de la construccion; y la de liquidacion del proyect033” y

que hoy:

[...] se reconocen en el mercado distintas modalidades que se diferencian entre si
por el grado de participacion que la sociedad fiduciaria tiene, el cual puede
comprender Unicamente la administracion de recursos destinados a la
construccion de la obra provenientes del fideicomitente o de los potenciales
adquirentes, asumiendo solo el manejo de la tesoreria del proyecto, o puede
comprender la administracion y desarrollo integral del proyecto, para lo cual
contrata a personas expertas en el tema de la construccion y transfiere las

1 RUIZ DE LOPEGUI, Gervasio. La obra al costo: un modelo de negocio. Capitulo incluido en la
obra de
Tabakman, Damian. Fideicomisos al costo. Bienes Raices Ediciones. 2011. Pagina 201.

PAPA, Rodolfo G. Fideicomiso inmobiliario. Aspectos juridicos, contractuales y regulatorios.
Publicado en: LA LEY 02/12/2014, 02/12/2014, 1 - LA LEY2014-F, 1119. Cita Online:
AR/DOC/3890/2014.

% BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del
fiduciario. 12 Edicion. Pg. 30. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013. ISBN:
9789587109245.
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unidades construidas a quienes corresponda de acuerdo con el respectivo contrato
fiduciario [...J**.

Otras voces de reconocida autoridad en la materia, bajo el titulo de Clasica,
tradicional u omnicomprensiva, la reconocen como [...] una respuesta eficiente no
solo para montar un mecanismo estructural enderezado a la culminacién de la
obra sino para garantizar, como una especie de fiel de la balanza, la proteccion de
los intereses legitimos de las distintas partes involucradas [...], que supone [...] la
transferencia de un lote de terreno al fiduciario, que pasa a integrar un patrimonio
auténomo, con el fin de desarrollar la construcciéon de un edificio, de manera que
el fiduciario enajene al final las unidades de vivienda resultantes a los
compradores interesados [...], y que de contera asegura [...] la recaudacion de

cuotas periédicas y el desarrollo ordenado y progresivo del proyecto® [...].

En la actualidad, la Fiducia de Administracién y Pagos es utilizada en la etapa de
desarrollo material del proyecto inmobiliario. Esta tipologia est4 descrita en la

Circular Externa 29 de 2014 de la Superintendencia Financiara de Colombia como:

[...] el negocio fiduciario en virtud del cual se transfiere un bien inmueble a la
sociedad fiduciaria, sin perjuicio de la transferencia o no de otros bienes o
recursos, para que administre el proyecto inmobiliario, efectle los pagos asociados
a su desarrollo de acuerdo con las instrucciones sefialadas en el acto constitutivo y
transfiera las unidades construidas a quienes resulten beneficiarios del respectivo
contrato [...].

34
Idem.

** RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios Fiduciarios. Su significacion en América Latina.

Op.cit., p. 474.
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Se considera que la llamada Fiducia Completa no se agota en la simple
administracion, pagos y transferencia de las unidades construidas, pues es nota
caracteristica, ademas en algunos casos, el desarrollo integral del proyecto o
integralidad de participacion, aspecto perfectamente viable al ser el negocio
fiduciario en esencia flexible y no contradecir ninguna disposicion imperativa.
Luego al margen de que en esta definicibn haya desaparecido el desarrollo, lo
cierto es que el mismo se subsume en la gestion propia de administracion, pues

hace parte de su tipificacion social.

Abordar el tema desde este tipo, permitira transpolar las conclusiones establecidas
incluso hacia otras subespecies, puntualmente a la fiducia de preventas, en cuanto
las mismas tienen un gran contenido de relatividad, pero para ello, se debe fijar a

partir del modelo escogido, las bases interpretativas del presente trabajo.

Se ha resaltado en este acapite la importancia de enmarcar esta investigacion en
un tipo contractual, “pues contribuye a su correcto conocimiento, precisamente por
partir de la observacion de la realidad y ademas permite una correcta
interpretacion del negocio juridico, dando los criterios necesarios para su acertada
calificacion®®”, no obstante, es de resaltar que el vinculo juridico que surge entre
una entidad fiduciaria y el consumidor inmobiliario, tiene distintas clases y fuentes
de obligaciones, bien sea legales, otras contractuales, y no se agota de forma
exclusiva en una determinada la tipologia como la propuesta, como tampoco en
las disposiciones contenidas en el Cédigo de Comercio o la normatividad que

integra el sector financiero.

Como cualquier otro negocio juridico, el contrato mercantil de fiducia utilizado en
desarrollos inmobiliarios, halla su regulacion en principio, en las normas
dispuestas en el Cédigo de Comercio y en el Estatuto Organico del Sistema

Financiero, luego al mismo también se integran las demas disposiciones de los

% ARRUBLA PAUCAR. Op.cit., p. 24
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negocios particulares involucrados o relacionados, las normas imperativas
asociadas al negocio de fiducia y a cada negocio juridico que se relacione -
conexo o coligado con la misma -; asi como las propias de la naturaleza, la

costumbre y la equidad.

Es decir, el contrato comercial de fiducia inmobiliaria y particularmente el
denominado Completo, como vehiculo contractual utilizado en la etapa de
desarrollo de proyectos inmobiliarios, no reviste reglas exhaustivas, por el
contrario, la regulacion tipica o el tipo social, dara unas pautas generales, luego a
este deben integrarse las disposiciones imperativas, tal es el caso de la Ley 1480
de 2011 y complementarias para el sector inmobiliario, y claro, la autonomia de la
voluntad como uno de los ejes axiales de este tipo de negocios. Integrando estos,
se puede identificar la mayor o menor cercania o relacién con el consumidor; o la
mayor 0 menor injerencia en las actividades que de una u otra forma involucran
los derechos de publicidad e informacién del proyecto; la actividad contractual en
lo que concierne a la adquisicion de la unidad inmobiliaria, esto es, la proteccion
contractual en la fase de desarrollo; y la garantia de calidad, idoneidad y

seguridad.

Por dltimo, y no menos importante, es de resaltar que el modelo fiduciario
propuesto, tiene gran relevancia en la industria constructiva, pues el mismo segun
informes del sector, es el que guarda un mayor porcentaje de utilizacion®’. Al afio

dos mil dieciocho, tal como se plantea en nota publicada en la Revista Portafolio

3 Ministerio de Hacienda de Colombia — Documento Técnico —Vehiculos de Financiacion

Inmobiliaria. <www.minhacienda.gov.co> “En Colombia a 30 de junio de 2016, se encuentran
operando 25 sociedades fiduciarias, las cuales desarrollan alguno (s) o todos los tipos de negocio
fiduciario. Al mismo corte, las sociedades fiduciarias administran 23.244 negocios fiduciarios, de los
cuales el 51,8% se clasifican como de administracién y el 31,1% son inmobiliarios, en sus
modalidades de administracion y pagos, de tesoreria y de preventas, y el restante 17,1% son
negocios fiduciarios de inversién, garantia, fondos de pensiones voluntarios, seguridad social y
fondos de inversién colectiva’.,
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del 30 de mayo de este afio®, de las siete tipologias de negocios fiduciarios, el 12
% del total de los activos corresponden a la fiducia inmobiliaria; mientras que el 70
% de los proyectos constructivos se comercializa sobre planos, y el 93 % usa el

mecanismo fiduciario dentro de su estructuracion.

1.1.4 Una aproximacioén a los roles de la entidad fiduciaria en el esquema de
Administracion y Pagos para el desarrollo de un proyecto inmobiliario de
vivienda.

Los roles que asume el fiduciario en los diferentes esquemas, tienen gran
contenido de relatividad. Si bien las normas de caracter superior e imperativo se
integran como pautas en toda la gestién, su actividad, dependera en gran parte de
la autonomia privada vertida en el acto constitutivo, y en la ejecuciéon del proyecto
como manifestacion inequivoca en obligarse, de tal suerte que “la intensidad del
vinculo obligatorio, esto es, la medida del compromiso que adquiere el fiduciario,
varia segun las circunstancias particulares en que se celebra el negocio fiduciario,
atendida la finalidad a la que quedan afectados o se encuentran afectados los

bienes fideicomitidos®®”.

En este sentido, se considera que no es pertinente listar de forma concluyente un
decélogo de funciones propias de la entidad fiduciaria en el esquema propuesto.
El andlisis debe efectuarse en cada caso de acuerdo con los siguientes criterios:
(i) Conforme los pactos privados que se susciten en toda la estructura contractual
que envuelve una cadena sucesiva de negocios juridicos: etapa de preventas -
desarrollo - liquidacion; (ii) De acuerdo con la asuncién de funciones en dicho

proceso que no se hallen consagradas en los pactos privados, pero que son

¥  Revisa Portafolio del 30 de mayo de 2018. Gabriel E. Flérez G.
<http://www.portafolio.co/negocios/fiducia-la-aliada-de-los-inmobiliarios-517640>

% BAENA CARDENAS. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario. Op.cit.,
p. 112.
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asumidas como manifestacion inequivoca de la voluntad privada; y sobre ello (iii)

La integracion de normas superiores e imperativas y las reglamentarias del sector.

Como premisa inicial, es preciso mencionar que la fiduciaria asume un papel
protagonico de garantia, de fides, de confianza mutua de todas las partes
involucradas en el proyecto, pero sobre todo, del consumidor inmobiliario, quien
movido por dicha seguridad y al margen del querer econémico y utilidad buscada
por los desarrolladores/constructores/ promotores y del fiduciario, deposita su
voluntad haciéndose parte del proceso contractual. En general, y como rol que
abarca todo el proceso, independiente de los modelos contractuales utilizados o
los pactos privados, su principal funcion la constituye “La realizacion diligente de
todos los actos indispensables para la consecucion de la finalidad perseguida, de
tal forma que se propenda por la satisfaccion de las necesidades del consumidor
de acuerdo con la oferta, compromiso y obligaciones acordadas”, a través de [...]
‘una actividad material [...] consistente en administrar y/o enajenar los bienes
fideicomitidos de acuerdo con una determinada conducta, denominada
prestacion fiduciaria, que el fiduciario deberéd desarrollar respecto de los bienes
fideicomitidos de cara al cumplimiento de la finalidad establecida por el
constituyente*®[...]. Lo anterior, conforme el articulo 1234 del Codigo de
Comercio, en concordancia con el articulo 3 literal a) de la Ley 1328 de 2009, que
permea toda la actuacién en lo que tiene que ver con los ejes centrales de la parte

sustantiva del Estatuto General de Proteccion al Consumidor.

La Circular Externa 29 de 2014 - Circular Basica Juridica de la Superintendencia

Financiera de Colombia, describe la Fiducia Inmobiliaria como:

[...] “Es el negocio fiduciario que, en términos generales, tiene como finalidad la
administracion de recursos y bienes afectos a un proyecto inmobiliario o a la

40 fdem.
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administracién de los recursos asociados al desarrollo y ejecucion de un proyecto,
de acuerdo con las instrucciones sefaladas en el contrato” [...]

Y la Fiducia Inmobiliaria de Administracién y Pagos como:

[...] el negocio fiduciario en virtud del cual se transfiere un bien inmueble a la
sociedad fiduciaria, sin perjuicio de la transferencia o no de otros bienes o
recursos, para que administre el proyecto inmobiliario, efectie los pagos asociados
a su desarrollo de acuerdo con las instrucciones sefaladas en el acto constitutivo y
transfiera las unidades construidas a quienes resulten beneficiarios del respectivo
contrato [...].

Conforme las anteriores definiciones, se evidencia que la funcion principal la
constituye la administracion y representacion de un patrimonio auténomo,
conformado por un bien inmueble sobre el cual se levantara el proyecto, asi como
de otros bienes aportados por el fideicomitente, los beneficiarios o los
consumidores vinculados, cuyo propdsito es el desarrollo y ejecucién de un
proyecto inmobiliario para la posterior transferencia de las unidades resultantes a
los beneficiarios del contrato. Acorde con lo dicho, su funcién general seré la de
servir como vocero de un vehiculo de propésito especial asegurando [...] el
desarrollo ordenado y progresivo del proyecto a través de las etapas [...] como [...]
mecanismo estructural enderezado a la culminaciéon de la obra [...] siendo una
especie fiel de balanza para la [...] proteccion de los intereses legitimos de las

distintas partes involucradas [...]*".

Se puede ver que las funciones no se agotaran en las simples disposiciones
contractuales, en las instrucciones del fideicomitente, o el decélogo de actividades
enumeradas en la Circular Basica Juridica o demas normas concordantes del
sector financiero o del Cddigo de Comercio. A ellas, ademas, deben incorporarse

todos aquellos deberes que emanen de las leyes y que sean necesarios para

“1 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios Fiduciarios. Su significacion en América Latina.

Op.cit., p. 473 a 74.
42



alcanzar la finalidad de la fiducia. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia del 1 de junio de 2009, M.P.: William Namén Vargas expuso

que:

[...] “Justamente, por la confianza en el profesionalismo altamente especializado
del fiduciario, el fiduciante acude a sus servicios, le transfiere uno o varios de sus
bienes y le confia una finalidad fiduciaria, para su provecho o el de un tercero,
confiriéndole poder dispositivo de los bienes integrantes del patrimonio auténomo;
esa misma confianza en la profesion, conocimientos, experiencia, probidad,
seriedad y eficiencia, motiva a terceros para celebrar actos, negocios y contratos
vinculados al negocio fiduciario y, en general, la confianza, preside toda la
formacion, celebracion, desarrollo, ejecucion, terminacion y liquidacién del negocio
fiduciario.[...] Efecto de la confianza, es la conformacién de un patrimonio
auténomo, separado e independiente al de las partes, afecto y destinado
exclusivamente a la finalidad fiduciaria (M. Bianca, Vincoli di destinazione e
patrimoni separati, Padova, 1996, 89; L. Bigliazzi, U. Geri, Patrimonio autonomo e
separato, in Enc. Dir., Milano, 1982), cuya legitimacion dispositiva, activa y pasiva,
sustancial y procesal, para celebrar actos, negocios y contratos, adquirir derechos,
contraer obligaciones, disponer de lo suyo, comprometer su responsabilidad y
representarlo en juicio, ostenta ministerium legis el fiduciario. [...] Sin embargo,
esa sola circunstancia no autoriza excluir in radice la responsabilidad personal del
fiduciario por sus actos, conducta 0 comportamiento, acciones u omisiones en
detrimento de la finalidad fiduciaria o de los intereses del constituyente y de
terceros, por inobservancia de sus deberes profesionales de diligencia, lealtad,
correccion, buena fe, imparcialidad, secreto, informacién, o por extralimitacion de
funciones, ausencia de adopcion oportuna de las medidas idéneas exigibles, entre
otras hipétesis, en las cuales es responsable con su patrimonio “directamente por
situaciones en que se le sindique de haber incurrido en extralimitacién, por culpa o
por dolo en detrimento de los bienes fideicomitidos que se le han confiado,
hipotesis en la cual obviamente se le debe llamar a responder por ese indebido
proceder por el que en realidad ya no puede resultar comprometido el patrimonio
autonomo” (Cas.civ. agosto 3/2005 [SC-200-2005], exp.1909).[...] Conforme a una
difundida opinién jurisprudencial, la responsabilidad profesional “es extensa, desde
la negligencia grave hasta el acto doloso puede derivarse del incumplimiento o
violacién de un contrato, 0 consistir en un acto u omisiébn que sin emanar de
ningun pacto cause perjuicio a otro", impregnandose no solo de la “aplicacién de
los principios técnicos y cientificos” exigibles, sino de “normas protectoras del
individuo y de la sociedad”, que a mas de conocimientos y experiencia,
presuponen especial cuidado y prevision (cas civ. sentencia del 5 de marzo de
1940, XLIX, 177); por regla general, la responsabilidad contractual del profesional,
esta referida a las obligaciones de medios, resultado, garantia y seguridad y al
conjunto de reglas o directrices explicitas e implicitas que regulan el ejercicio de
las profesiones, incluidos los deberes o compromisos derivados de la lex artis, los
de las clausulas generales o estandares de comportamiento, en especial, los de
correccion, probidad, lealtad, fides, sagacidad, prevision, advertencia con
especificidad, concrecion e individuacion a los servicios técnicos, financieros o
practicos y a la concreta relacién o posicién de las partes [...] No siendo del caso
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ocuparse detenidamente de la problemética planteada, baste indicar que en el
régimen de la responsabilidad negocial, imperan los principios de la fides y de la
utilitas; el contenido de un negocio juridico y, por tanto, de las obligaciones
generadas, es un todo homogéneo, unitario, complejo y compuesto por el conjunto
de sus elementos esenciales (esentialia negotia), naturales (naturalia negotia) o
accidentales (accidentalia negotia) tal como dispone el articulo 1501 del Cdodigo
Civil y a la luz de los articulos 1602 y 1603 esjudem y 871 del Cddigo de
Comercio, obliga a su cumplimiento de buena fe en todo cuanto le pertenece
segln su esencia, naturaleza, a lo expresamente pactado y a lo que le
corresponde segun la ley, la costumbre y la equidad; la libertad contractual, no es
poder ad libitum, comporta un ejercicio serio, legitimo, responsable, evidentes
cargas Yy deberes singularizados e intensificados en las situaciones o relaciones
especificas del sujeto, exigibles en todas las fases del negocio y el desarrollo de
las profesiones estd enmarcado en una funcion social relevante, en cuyo
desarrollo se incorporan ex eo naturaliter las reglas explicitas reguladoras de la
actividad profesional. [...] Por ello, la inobservancia de los canones rectores
inherentes a su condiciébn de profesional experto, la ruptura de la confianza
otorgada, el incumplimiento de sus deberes legales y contractuales, la
inobservancia de la diligencia exigible, los canones explicitos e implicitos rectores
de su profesion, de las instrucciones impartidas, su extralimitacion o sustraccion
inmotivada, compromete su responsabilidad directa, personal y su patrimonio por
los dafios causados a las partes o terceros, sin extenderla, por supuesto, a los
resultados exitosos del negocio fiduciario, o sea, a sus resultados” [...]

Ahora bien, sin perjuicio de todos aquellos deberes generales, es posible
identificar notas caracteristicas de las funciones mas relevantes en la atapa de
desarrollo del proyecto inmobiliario, ejecutado a través de la Fiducia Inmobiliaria
de Administracién y Pagos, que impactan al consumidor inmobiliario en relacion
con sus derechos. Estos roles son perfectamente determinables como pautas
generalizadas, y se deducen del marco general que tipifica el contrato comercial
de fiducia en el Cddigo de Comercio, de las regulaciones reglamentarias
expedidas en torno al mismo, y de la praxis comercial en la materia. Luego no se
abordard en consecuencia obligaciones que, aunque de suma importancia, para
efectos de este trabajo no se relacionen con las bases sustanciales del estatuto

general de protecciéon al consumidor.
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El negocio edificador en Colombia es variable. Antes de los afios noventa, era
tendencia la construccion para la venta, fundamentada en inversiones y relaciones
directas entre constructor y comprador, modelo que, si bien es viable y aun
utilizado, estad en verdadero desuso en relacion con otros esquemas. La crisis
acaecida en aquella década y el advenimiento de apremios importantes para el
sector y la economia, conmind a que la praxis y estructura negocial en el campo
de la construccion se transformara, incorporando un nuevo modelo de mucha
utilizacién con dos particularidades especiales: la primera de ellas, es la incursion
de las entidades fiduciarias como parte esencial que permitié recuperar la
confianza de todos los actores; y la segunda, la organizacion sucesiva y
progresiva de negocios juridicos conexos, que garantizaran llevar a buen término
el proyecto inmobiliario. Frente a esta Ultima caracteristica, la practica inmobiliaria
ha mostrado que se desarrolla por fases, algunos tratadistas hablan de dos, otros
de tres, por ende no se abordara el analisis de dicha discusion al no ser el objeto
del presente, y por considerar para lo que se pretende, que no tiene incidencia, y
por el contario guarda coherencia con la propuesta de identificar: (i) los momentos
del modelo de negocio de construccion inmobiliaria; (i) los roles de la fiduciaria en

ellos; y (iii) la interrelacion con el consumidor inmobiliario en las diferentes fases.

Se hablara de una etapa previa de estructuracion y viabilidad (juridica, técnica y
financiera); y otra de desarrollo material, ejecucion, y en este criterio, post
contractual o de garantia. El Profesor Baena Cardenas en relacion con las fases o

etapas de desarrollo de un proyecto de construccion ensefia que:

[...] lo cierto es que la experiencia demuestra que el desarrollo de un proyecto de
construccion de inmuebles destinados a vivienda utilizando esta clase de vehiculo
de propdsito especial, se lleva a cabo en dos fases o etapas: una primera etapa
gue tiene por objeto estructurar el proyecto desde el punto de vista técnico (disefio
de planos, célculos, presupuestos, programacion de obra, etc.) juridico, econémico
y ambiental y vincular a los terceros interesados en adquirir las unidades
inmuebles resultantes del mismo [...] La otra etapa tiene por objeto el desarrollo
material del proyecto; la inversion y administracion de los recursos en efectivo
destinados a la ejecucion del mismo; la realizacion de los pagos asociados a dicho
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desarrollo de acuerdo a las instrucciones sefialadas en el acto constitutivo; la
transferencia del derecho de dominio de los inmuebles construidos a los terceros
adquirentes y la liquidacion del contrato de fiducia inmobiliaria [...]*

Otras voces por su parte, han reconocido una tercera etapa denominada de
liquidacion del proyecto y escrituracion, la cual en nuestro criterio esta
comprendida dentro de la etapa de desarrollo. Frente al tema, la Superintendencia

Financiera ha dicho que:

[...] En la denominada fiducia inmobiliaria clasica, por tratarse del esquema mas
utilizado, es posible reconocer tres etapas. La previa o preliminar destinada a
revisar la documentacion basica, como titulos, permisos de autoridades, planos y
estudios de factibilidad, pero, sobre todo, a la consecucién de los inversionistas
potenciales [...] La segunda corresponde al desarrollo propio de la obra y se
caracterizara por la celebracion de los contratos de obra y suministros, bajo la
direccién de una gerencia de obra, que en algunas ocasiones asume el fiduciario y
con la supervision de un ingeniero interventor. [...] Y la ultima dice con la
liguidacion del proyecto, incluyendo las escrituraciones de las unidades
resultantes® [...]

Por su parte, el Profesor Rodriguez Azuero, separa la etapa de liquidacion de la
etapa de desarrollo y preliminar. Menciona, contrario a lo expuesto por la
Superintendencia Financiera, que la escrituracion hace parte de la etapa de

desarrollo, y que:

[...] “La hemos separado siempre, en la presentacion econémica del tema, para
resaltar su importancia y para recordar una verdad de Perogullo que, en veces, fue
ignorada u omitida en algunas experiencias fiduciarias y es que el contrato, sus
obligaciones y, naturalmente, sus eventuales responsabilidades no terminan con la
construccion de la obra, ni aun con la escrituracion de las unidades resultantes,
verdadero punto de union entre ambas etapas. En la practica y a partir de ese
momento es preciso desarrollar numerosas tareas, generalmente engorrosas y

*2 BAENA CARDENAS, Fiducia Inmobiliaria — Tensién entre la Autonomia Privada, El Derecho a la
Vivienda Digna y El Derecho de Consumo.Op.Cit., p. 182.

43 Superintendencia Financiera. Concepto 2004043706-2 del tres de septiembre de dos mil cuatro.
<
https://lwww.superfinanciera.gov.co/SFCant/Normativa/doctrinas2004/fiduciainmobsocfidvivO51.htm
>,
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frecuentemente generadoras de pequeias o grandes diferencias con los distintos
intervinientes™” [...]

Sin entrar en la discusion, coinciden todos en que el esquema fiduciario de
Administracion y Pagos se ubica en la fase de desarrollo material del proyecto, en
donde se supone ya existe una viabilidad técnica, juridica y econémica, un punto
de equilibrio, y diversos consumidores vinculados al proyecto previamente con la

denominacioén de inversionistas.

Si bien no es posible contractualmente desligar por completo la etapa previa y la
de desarrollo por la funcion juridico econdmica que engloba todo un proyecto, lo
cierto es que en la fase de desarrollo, la entidad fiduciaria como representante del
patrimonio autdbnomo conformado, tiene participacion directa en la estructuracion
contractual de vinculacion y la firma o perfeccionamiento del mismo, esto es,
concurre a la celebracion del negocio juridico de vinculacién, bien directamente,
ora en comparfiia y en conjunto con el constructor o desarrollador. Luego también
participa directamente en la escrituracion y tradicion o entrega juridica. Estos dos
momentos negociales, son de trascendental y vital importancia, pues impactan de
una u otra forma, los tres pilares basicos que en materia sustancial consagra la

Ley 1480 de 2011, sobre lo cual se hara referencia mas adelante.

Frente al desarrollo o ejecucion material del proyecto, es posible (aunque de poco
uso), que el encargo conlleve el compromiso con el fideicomitente para que el
fiduciario sea quien ademas de administrar, desarrolle directamente el proyecto,
contratando con terceras personas la construccion, lo qgue de suyo compromete la
obligacion de garantia de calidad, idoneidad y seguridad. Asi mismo, también
podria adquirir la obligacion, no de desarrollo directo, pero si la celebracion de los

contratos de obra y suministros, lo que no descarta también una asuncion de

“ RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios Fiduciarios. Su significacion en América Latina.
Op.cit., p. 477.
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responsabilidad frente a la garantia del producto dependiendo de las

circunstancias juridicas y facticas.

Sobre este topico, habra referencia con mas concrecion en el capitulo respectivo,
luego lo que queremos significar es que la ejecucion material, y de contera la
responsabilidad por la garantia de calidad, idoneidad y seguridad, o por vicios
ocultos de la cosa, o por la falta de entrega o entrega defectuosa, no puede
desecharse de plano, ya que “la intensidad del vinculo obligatorio, esto es, la
medida del compromiso que adquiere el fiduciario, varia segun las circunstancias
particulares en que se celebra el negocio fiduciario, atendida la finalidad a la que

quedan afectados o se encuentran afectados los bienes fideicomitidos**”.

Ahora bien, dicho vehiculo de propésito especial para la ejecucion, desarrollo y
transferencia de las unidades resultantes, requerird de una sucesiva actividad
contractual, bien con consumidores (llamese compradores, beneficiarios de area,
inversionistas, fideicomitentes) o con terceros contratistas conforme el encargo
gue se le haya encomendado en cuanto al desarrollo material. De suyo que se
trate de [...] contratos de fiducia mercantil que sirven de régimen general para que
se lleven a cabo en adelante sucesivos negocios de diversa indole [...] en
particular para que se lleven a cabo operaciones de cesion de derechos de

beneficio fiduciario con los terceros interesados* [...].

Sobre este punto, se mencioné en lineas anteriores que la finalidad ultima es la
transferencia de las unidades inmobiliarias, lo cual viene necesariamente
precedido de un contrato inicial con el cual nace la relacidbn en la etapa de

desarrollo (Ildamese contrato de vinculacion como beneficiario de area, o contrato

“> BAENA CARDENAS. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario. Op.cit.,
p. 112. )

“° BAENA CARDENAS, Fiducia Inmobiliaria — Tensién entre la Autonomia Privada, El Derecho a la
Vivienda Digna y El Derecho de Consumo. Op.Cit.,p. 187.
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de promesa de compraventa), y en una etapa previa llamada de preventas de un

negocio juridico denominado comunmente como encargo fiduciario de inversion.

En la etapa inicial de desarrollo, concurre la entidad fiduciaria bien sea
directamente o en conjunto con el fideicomitente conforme el encargo, a suscribir
los documentos con el consumidor inmobiliario. Se trata de una etapa contractual
inicial donde el consumidor inmobiliario forma su voluntad, hace un juicio volitivo a
partir de la informacibn que del proyecto y la unidad inmobiliaria le sea
suministrado, aparejado de un valor intrinseco que es la concurrencia de la
entidad fiduciaria como garantia de salvaguarda del cumplimiento de lo que le fue
ofertado y que al final adquiri6. De esta forma, dicha funcion establece una
conexion directa con un eje central de la Ley 1480 de 2011, que es la llamada

“proteccion contractual”.

Para efectos de cumplir plenamente la finalidad perseguida con el contrato de
fiducia, se encuentra un momento en esta etapa de desarrollo denominado de
entrega juridica, que comprende la escrituracion y tradicion que en muchos casos
compete a la fiduciaria, y que para efectos de esta investigacion, comporta un rol
de suma importancia en cuanto involucra de alguna forma los tres pilares que
soportan la parte sustantiva de la Ley 1480 de 2011: Informacién y Publicidad,

Proteccion Contractual y Garantia de Calidad, Idoneidad y Seguridad.

En el acto solemne de la escrituracién, se hard una descripcion fisica del inmueble
(areas, zonas comunes, garantias, coeficientes, linderos, titulos antecedentes,
entre otros), por ende en ella se ve reflejada claramente la informacion como
derecho esencial del consumidor, a la par que dé garantia (entendiendo que la
misma no comprende Unicamente los vicios de la cosa), pues por un lado, como
ya lo mencionamos, la calidad comprendera las caracteristicas informadas, y por

el otro, de acuerdo con el numeral 6 del articuloll de la Ley 1480 de 2011,
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corresponde a la garantia legal el registro correspondiente de la unidad
inmobiliaria, que debe estar precedido de la respectiva escritura publica. No sobra
mencionar que como contrato que materializa finalmente la transferencia, en él

esta inmerso el eje de la proteccion contractual.

Si bien se tendra la oportunidad de ahondar en el impacto del régimen de
proteccion contractual y de informacién y publicidad contenido en la Ley 1480 de
2011, cabe mencionar que como deberes propios en estas materias, sin perjuicio
de las consignadas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero -Decreto 663
de 1993- y Estatuto de Proteccién del Consumidor Financiero -Ley 1328 de 2009-,
la Circular Externa 29 de 2014 impone a las sociedades fiduciarias en todos los
esquemas, y propiamente en el de Administracion y Pagos, entre otras, las
siguientes obligaciones: (i) Incluir en todos los contratos las gestiones o
actividades especificas constitutivas de la finalidad del negocio, haciendo una
enunciacion clara y completa de las mismas, segun el tipo de negocio fiduciario
celebrado; (ii) Informar los términos y condiciones bajo los cuales se verifica la
transferencia o entrega de los bienes fideicomitidos; (iii) Estipular en clausulas
separadas las obligaciones y derechos del fiduciario, fideicomitente y/o
beneficiario; (iv) Suministrar para la respectiva evaluacion los contratos, en orden
a velar porque las condiciones generales se ajusten a las disposiciones legales,
asi como evitar que estén provistos de clausulas abusivas que puedan afectar sus
intereses; (v) Contar con contratos fiduciarios adecuados al negocio especifico y
efectuar una correcta divulgacion de informacién al publico sobre el alcance y
efectos de su participacion; y (vi) En cuanto sea necesario para dar una adecuada
informacion al fideicomitente, adherente o beneficiario, deben hacer parte, a su
vez, los contratos suscritos para el desarrollo del proyecto inmobiliario, razén por
la cual se debe entregar copia de tales documentos a la firma del contrato de
fiducia respectivo.
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Corolario de lo dicho en cuanto a informacion, publicidad y proteccién contractual,
desde la etapa previa hasta la culminacién del encargo, la entidad fiduciaria
asume un rol fundamental, pues es quien concurre -directamente o en conjunto- a
la celebracidon de los mencionados contratos. Dicha funcidén no se agotara en este
acto previo, perdurard durante toda la etapa constructiva, en tanto como experto y
por la ubérrima confianza que transmite al consumidor y que de suyo éste le
deposita, tiene el deber de informar de forma idénea y oportuna todo cambio o
mutacion en cuanto a las caracteristicas, tiempos, condiciones, entre muchos

otros, sin querer significar con ello que quede relevada de responsabilidad.

Volviendo a las funciones que impactan la garantia de calidad, idoneidad y
seguridad de las unidades inmobiliarias, ya se ha hablado que la calidad, en
cuanto a las condiciones informadas, va a estar permeada por la informacion que
se suministre; y que la escrituracion y registro como acto de entrega juridica, es un
aspecto incluido dentro de la garantia, obligacion que puede estar en cabeza de la

fiduciaria al ser asumida en el acto constitutivo.

Luego en cuanto a la calidad e idoneidad por fallas estructurales del bien o de sus
acabados, ya se ha dicho que bien puede asumir la fiduciaria una funcion de
desarrollo material del proyecto, lo cual no es frecuente precisamente por la
responsabilidad directa que conlleva, o bien desligarse de dicha obligacion.
Empero, aun cuando su obligacion no sea la de desarrollo, y de acuerdo con lo
dicho inicialmente en cuanto a la obligacion de desplegar todos los actos
necesarios para la consecucion de la finalidad, aunado a diversas obligaciones
propias que asume en su gestion, tal es el caso de la ubérrima y maxima
diligencia, las sociedades fiduciarias estan obligadas, por virtud del principio de la
buena fe, a adoptar una serie de precauciones elementales tendientes a verificar
que las diversas variables que puedan incidir en el riesgo que aquellos toman, se

encuentren de manera suficiente y adecuadamente controladas; mas
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exactamente, que los futuros adquirentes (beneficiarios) van a recibir en su
momento lo que estan pretendiendo adquirir al momento de vincularse o adherirse

al esquema fiduciario™’.

De suerte que la Circular Externa 29 de 2014 impone unos deberes especiales de
verificacion que apuntan necesariamente al desarrollo de forma adecuada (tanto
material como juridico), los cuales, sin ser los Unicos, comprenden el deber previo
de evaluar, valorar y verificar los siguientes aspectos: (i) Que los terrenos en los
cuales se va a desarrollar el proyecto se hayan adquirido o hayan sido aportados
de manera definitiva y con el lleno de las formalidades que la ley exige para este
tipo de negociaciones; (i) Que la tradicion de los inmuebles no presenten
problemas de caracter legal que puedan obstaculizar o impedir el traspaso de la
propiedad de las unidades inmobiliarias resultantes a los futuros adquirentes; (iii)
Que el punto de equilibrio establecido por parte del fideicomitente o participe no
comprometa la viabilidad del proyecto; (iv) Que se encuentren dadas las
condiciones técnicas, financieras y juridicas para que el proyecto llegue a término,
antes de permitir que los constructores dispongan de los recursos de los futuros
compradores; (V) Que se cuente con las licencias de construccion y permisos
necesarios para el desarrollo de la obra; (vi) Que el constructor o promotor del
proyecto cumpla con unos niveles minimos de solvencia, capacidad técnica,
administrativa y financiera, acordes con la magnitud del proyecto; y que (viii) se

hayan establecido las fuentes de financiacion para el desarrollo del proyecto.

Se identifico en este titulo, algunos de los roles principales de la entidad fiduciaria
(pudiendo existir otros diversos), que directamente se relacionaran con el deber de
informacion y publicidad, proteccion contractual y garantia de calidad, idoneidad y
seguridad consagrados en la Ley 1480 de 2011. Luego este planteamiento es

apenas una aproximacién necesaria para ilustrar a groso modo el grado de

*" [dem. Pag. 203.
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participacion y de proximidad de la fiduciaria, de cara al consumidor inmobiliario y
su finalidad en la modalidad contractual que proponemos.

1.1.5 Algunas reflexiones frente a los Encargos Fiduciarios de Preventas
como negocios juridicos caracteristicos en la etapa previa al
desarrollo inmobiliario.

Para el promotor o constructor, la fiducia inmobiliaria de preventas
instrumentalizada a través de encargos fiduciarios, se convierte en un esquema
ideal de financiamiento previo al desarrollo, que ha llevado a que el sector
inmobiliario haya robustecido enormemente su operacion. Serd un disefio
econdémico y blindaje juridico ideal para todas las partes, pues a la par de contar
con un tercero especializado que garantiza el buen recaudo y administracion de
los recursos, permite tener de antemano, los recursos necesarios para el

desarrollo del proyecto una vez se alcance el denominado punto de equilibrio.

La Circular Externa 29 de 2014, describe la tipologia a la que se hace referencia

de la siguiente forma:

[...] Es el negocio fiduciario que, en términos generales, tiene como finalidad la
administracién de recursos y bienes afectos a un proyecto inmobiliario o a la
administracién de los recursos asociados al desarrollo y ejecucion de un proyecto,
de acuerdo con las instrucciones sefialadas en el contrato. Puede presentar varias
modalidades: [...]

[...] Conlleva para la sociedad fiduciaria como obligacion principal, efectuar el
recaudo de los dineros provenientes de la promocién y consecucién de
interesados en adquirir inmuebles dentro de un proyecto inmobiliario. En este
caso, la fiduciaria recibe los recursos como mecanismo de vinculaciébn a un
determinado proyecto inmobiliario y los administra e invierte mientras se cumplen
las condiciones establecidas para ser destinados al desarrollo del proyecto
inmobiliario. [...]
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En relaciébn con la funcién de la fiduciaria en la Fiducia de Preventas, la

Superintendencia Financiara ha dicho que:
[...] En tratdndose de un negocio de fiducia inmobiliaria de preventas, conviene
sefialar que la funcién principal de la sociedad fiduciaria es la de efectuar el
recaudo de los dineros provenientes de la promocidén y consecucion de personas
interesadas en adquirir inmuebles dentro de un proyecto inmobiliario, los cuales
posteriormente hacen parte del precio prometido por la compra; asi mismo debe
administrar e invertir los dineros de acuerdo con las estipulaciones contractuales
pertinentes mientras se cumplen las condiciones técnicas y financieras
establecidas para ser destinados al desarrollo del proyecto inmobiliario, esto es el
punto de equilibrio. [...] [...] Asi mismo, en esta modalidad de fiducia inmobiliaria,
en el contrato debe quedar claramente establecido, entre otros temas, si la

sociedad fiduciaria tendra el manejo futuro de los recursos y si participara en la
definicion del punto de equilibrio®. [...]

Conforme la definicion normativa y la anterior referencia doctrinaria, se trata de
una fase preliminar al desarrollo, cuya finalidad corresponde principalmente a la
estructuracion econdmica (aunque comprende también la viabilidad juridica y
técnica), para alcanzar el denominado punto de equilibrio, entendido como un
namero minimo de preventas. Notese como en la definicibn normativa, la funcion
principal de la fiduciaria es efectuar el recaudo de los recursos provenientes de la
vinculacién a los encargos, administrandolos e invirtiéendolos mientras se cumplen
las condiciones pactadas con el constructor o promotor para el respectivo

desembolso.

Si bien una de las finalidades relevantes de esta etapa es la de conseguir un
blindaje econémico a todas las partes para llevar a buen término el proyecto, a
través de una sucesiva y posterior etapa, lo cierto es que, para el consumidor
inmobiliario medio, la realidad es otra. No puede considerarse para el comprador
que dicha fase sea de tratos previos o preliminares, en la que se le considere

“‘inversionista” del proyecto. Por el contrario, dicho fendmeno contractual muestra

48 Concepto 2017084525-001 del 24 de agosto de 2017.
<https://camacol.co/sites/default/files/base_datos_juridico/ CONCEPTO%20SUPERFINANCIERA%
20NACIONAL%202017084525-001%20de%202017.pdf>
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como en esta etapa, hay un despliegue publicitario y de informacion que se
suministra al consumidor por diversos medios, con lo cual este formard su
consentimiento contractual en lo referente a los aspectos materiales de la unidad
inmobiliaria proyectada, y a los aspectos juridicos relevantes como el precio, la
forma de pago, el plazo, las condiciones o formas contractuales sucesivas, los
imprevistos, los riesgos, las modificaciones, las multas o penalidades, el punto de
equilibrio, el quebrantamiento del negocio por no alcanzarse las condiciones para

la entrega de los dineros recaudados, entre muchos otros.

Se evidencia como en esta etapa, la informacién, publicidad y la proteccion
contractual juegan un papel preponderante, que busca que los posibles
adquirentes, previo a la celebracion del negocio, conozcan todo lo que necesitan y
les conviene saber; todos los datos objetivos esenciales para hacer un verdadero
juicio volitivo. No es una simple etapa precontractual de inversién especulativa
para el consumidor, es un momento cumbre, cuspide, en el cual confiando en la
realidad de lo ofertado y en la presencia de la fiduciaria, vierte su voluntad, se

obliga, y espera obtener al final lo convenido.

Es cierto que la definicibn reglamentaria pareciera denotar, para lo que
corresponde a la entidad fiduciaria, apenas un deber de recaudo y administracion,
sin embargo, también es cierto al margen de que son los promotores y
constructores los encargados de suministrar la informacion del producto y de llevar
a cabo la publicidad del mismo, que la entidad fiduciaria es quien concurre con el
consumidor a celebrar los encargos fiduciarios de preventas, negocios juridicos
gue en ultimas, son los documentos a través de los cuales se instrumentaliza y
materializa el juicio volitivo del consumidor precedido de toda la informacion

relevante del producto y de sus condiciones econdémicas Y juridicas.
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A este respecto se ha dicho que:

[...] “La actividad de ofrecer proyectos para ser financiados con aportes de los
inversionistas, quienes reciben a cambio no un inmueble propiamente dicho sino
unos derechos fiduciarios en relaciéon con el proyecto global o algunas de sus
unidades, ha conocido un incremento importante en afos recientes. Dado que en
Colombia no se trataria de titulos valores ni han sido calificados como valores por
la Superintendencia, han sufrido frecuentes debates sobre su naturaleza, los
derechos que otorgan y los riesgos particulares que generan. En nuestro sentir el
esquema es perfectamente legitimo, pero suscita dos reflexiones importantes. La
primera, vincula con un tema de politica regulatoria y es que para algunos
observadores se trataria de un mecanismo que al no requerir de procesos mas
complejos como los de titularizacion inmobiliaria, produciria una especie de
arbitraje regulatorio a su favor, pues a nivel de mercado podrian percibirse como
productos sucedaneos. Y la otra, quizas la mas importante, que recuerda la
necesidad de cumplir en forma eficiente la obligacion de informacion, tan
importante en los productos financieros. Una reciente modificacién de la circular
basica juridica ha introducido disposiciones particulares refiriéndose a la publicidad
de los negocios de preventas “a través de los cuales se comercializan
participaciones fiduciarias”, que ponen en evidencia la preocupacion de la entidad
de control sobre este producto™. [...]

Esta breve reflexion en torno al negocio de preventas, significa por un lado, la

importancia de esta etapa previa frente al camulo obligacional que asumen las

partes en la etapa sucesiva de desarrollo a través de la Fiducia Inmobiliaria de

Administracion y Pagos; y por otro lado, que incluso en esta etapa previa, los

pilares de informacion, publicidad, proteccion contractual, y garantia de calidad,

idoneidad y seguridad sobre los que se cimienta la parte sustantiva de la Ley 1480

de 2011, no deben desecharse y por el contrario deben integrarse en el andlisis de

las obligaciones que asume la entidad fiduciaria como firmante de estos

verdaderos contratos de consumo.

49

RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios Fiduciarios. Su significacion en América Latina.

Op.cit., p. 476.
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1.1.6 Regimenes legales particulares del contrato de fiducia inmobiliaria, la
actividad fiduciaria y el régimen general de proteccion al consumidor
como beneficiario del negocio subyacente - Una aproximacion a los
aspectos problematicos inmersos en ellos.

En la actualidad los desarrollos inmobiliarios de vivienda se afincan en esquemas
juridico - econémicos que rompen las tradicionales formas negociales, tal es el
caso del negocio juridico de fiducia inmobiliaria, que abarca una compleja relacion
entre sujetos y contratos coligados entre si. De alli que en ellos encontramos
diversas normas que confluyen en una operacion econdmica en la que los
supuestos normativos en algunos casos, aparentemente parecieran ser
antagonicos. Esta convergencia contractual y de contera normativa, ha llevado a
que no exista unicidad hermenéutica en cuanto a las normas que deben gobernar
la relacién, lo que a la postre atenuara o aumentara el grado de responsabilidad

segun se opte por una u otra posicion.

Las sociedades fiduciarias, y en general la corriente interpretativa asumida por la
Superintendencia Financiera, respaldan la tesis segun la cual, son las normas del
negocio fiduciario consignadas en el Codigo de Comercio y las que integran el
sector financiero, las llamadas a disciplinar la relacion, en tanto se trate
exclusivamente de la actuacion de la fiduciaria en el marco de dicho esquema
contractual. Esta posicion, lleva a considerar la existencia de una separacion de
regimenes normativos paralelos e independientes entre si, en una operacion

econdmica Unica, que es, el desarrollo y transferencia de una unidad inmobiliaria.

Por un lado, se encontraria un sistema normativo que regula la relacion entre
desarrollador/promotor/constructor y consumidor; y por el otro, la que disciplinaria
la operacion entre desarrollador/promotor/constructor/consumidor y la fiduciaria, lo

gue de suyo nos llevaria a excluir la integracion de la Ley 1480 de 2011 - Estatuto
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General de Proteccion al Consumidor en la relacion Fiduciaria - Consumidor

Inmobiliario.

Se debe resaltar que gran parte del problema tiene como punto de partida este
andlisis segregado y paralelo de la regulacion juridica expedida para un sector y
sujeto especifico, tal es el caso del fiduciario como parte contractual cualificada,
desconociendo dos conceptos fundamentales: 1. El ordenamiento juridico como
conjunto integrado y armoénico de normas®’; y 2. El negocio juridico de fiducia
inmobiliaria como vehiculo de propdsito especial cuya finalidad ultima es la
operacion econémica de desarrollo inmobiliario, en el que se encuentra por
consiguiente un cosmos normativo igualmente conexo, que no se pueden

fragmentar.

Lo anterior, exige identificar los diferentes conceptos juridicos probleméaticos
derivados del contrato de fiducia inmobiliaria regulado en el Cédigo de Comercio;
de las disposiciones que integran el sector financiero, en especial del Estatuto
Organico del Sistema Financiero -Decreto 663 de 1993- y Estatuto de Proteccién
del Consumidor Financiero -Ley 1328 de 2009- ; y de la Ley 1480 de 2011, a fin de
integrar armoénicamente dicha normativa conforme su génesis y espiritu
teleoldgico; su derivaciéon constitucional y los principios y derechos que en él se

ven inmersos.

Como nota introductoria, se debe decir que el contrato de fiducia mercantil se halla
regulado en el titulo XI del Libro Cuarto del Cédigo de Comercio. Los pocos
articulos que disciplinan dicho negocio - 1226 a 1244 -, nada dicen respecto de las
tipologias definidas de forma reglamentaria por la Superintendencia Financiara,

por ende, cualquier prototipo fiduciario, se sujeta en principio a esta normativa

% Sentencia C-836/01 [...] La sujecién de la actividad judicial al imperio de la ley no puede
reducirse a la observacién minuciosa y literal de un texto legal especifico, sino que se refiere al
ordenamiento juridico como conjunto integrado y armoénico de normas, estructurado para la
realizacion de los valores y objetivos consagrados en la Constitucion [...].
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marco. No obstante, su regulacién taxativa es corta en el Cédigo de Comercio,
como amplia la posibilidad de reglamentacion privada y diversa la normativa que
gravita en torno a la operacién econdmica, lo que lleva a considerar la escala de

criterios y graduacién normativa como disciplina del referido contrato®.

Bajo este supuesto, se puede hallar multiplicidad de aspectos problematicos por
su aparente incompatibilidad, no obstante, se hace referencia a los siguientes
conceptos que para este criterio, son la principal fuente de disparidad
interpretativa en cuanto a la integracion de la Ley 1480 de 2011 al régimen
obligacional de la entidades fiduciarias: (i) La entidad fiduciaria como vocera de
un patrimonio auténomo —Gestor de intereses ajenos y la denominacién de
propietario instrumental de los bienes fideicomitidos -; y (ii) La obligacion de medio
en cabeza de la entidad fiduciaria, frente al régimen de responsabilidad de la Ley
1480 de 2011 — Régimen general de responsabilidad objetiva —.

1.1.6.1 La entidad fiduciaria como vocera de un patrimonio autbnomo -
gestor de intereses ajenos y la denominacion de propietario
instrumental de los bienes fideicomitidos —

La teoria clasica ha ligado el patrimonio a la persona como Unico ente con aptitud
de contraer derechos y obligaciones, de donde surge la tesis segun la cual, no
puede haber persona sin patrimonio ni patrimonio sin persona. De acuerdo con
esto, se ha asentado como principio que el patrimonio es prenda general de los
acreedores, conforme el cual todos los bienes del deudor responden por las
deudas que tenga. Como derivacién de esta corriente, el derecho de dominio
como elemento constitutivo de esta universalidad juridica conformada por bienes,

derechos, cargas y obligaciones, se ha concebido como la capacidad plena de

> ARRUBLA PAUCAR. Op.cit., pag. 35 a 44.
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usar, gozar y disponer una cosa sin ningun tipo de limitacion, en los términos del
articulo 669 del Cddigo Civil.

De esta concepcion clasica derivan principios como que el patrimonio esté ligado
Gnica y exclusivamente a la persona, quien por su propia condicion no puede
carecer del mismo; y que la persona como titular del mismo, solo puede tener un
patrimonio de suyo indivisible®. Luego, este Gltimo principio de indivisibilidad como
fundamento de las teorias tradicionales, ha sido rebatido, entre otras, por las
teorias modernas del patrimonio, que lo “conciben como universalidad juridica
que se encuentra determinada, no por constituir un atributo de la persona, sino por
los fines perseguidos por la persona, es decir, por la afectacion de los bienes a un

destino juridico o econémico especificos™>.

Estas corrientes de pensamiento con el paso del tiempo y ante cambios sociales,
juridicos, econdmicos y politicos, han sido reevaluadas, dando lugar a que, en
muchas legislaciones como la colombiana, se consagren instituciones juridicas
gue rompen con ese paradigma tradicional, de donde surge la posibilidad de que
el patrimonio sea dividido, de creacion voluntaria, temporal, con limitacién en
cuanto a los atributos propios sobre el derecho real de dominio de bienes, de
afectacion especifica. Ejemplos que per se [...] “implican que una persona tenga
mas de un patrimonio, 0 que una persona pueda desprenderse de parte de su
patrimonio en vida, o que el patrimonio se pueda fraccionar, incluso se ha admitido

la existencia de patrimonios sin duefios®¥[...].

°2 PLANIOL, MARCELO Y RIPERT, JORGE, Tratado practico de Derecho Civil, Tomo Ill, La

Habana, 1930, pag. 24.

** SANTIAGO CASTELLAN, Alvaro Camilo, Limites a la Creacién Voluntaria de Patrimonios de

Afectacion para la Salvaguarda de Bienes. Revista de derecho de La Universidad de Montevideo.

Pag. 151. <http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2013/02/Gamio-y-Castellana-

I5_4irpites-a-la-creacion-voluntaria-de-patrimonios-de-afectacion-para-Ia-salvaguarda-de-bienes.pdf>
Idem.
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En sentencia de la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil -
Magistrado Ponente Silvio Fernando Trejos Bueno del 3 de agosto de 2005, se

dijo frente al tema que:

[...] “1. La doctrina clasica considera el patrimonio como uno de los atributos de la
personalidad que se haya constituido por la universalidad juridica compuesta por
todos los derechos y obligaciones de caracter pecuniario, ligada ella a una persona
natural o juridica, y predica respecto de él la caracteristica de la unicidad
expresada bajo la siguiente formula: sélo quienes son personas de alguna de las
dos especies indicadas tienen patrimonio, cuanto que a su vez Unicamente ellas
pueden ser sujetos de derecho; toda persona tiene en abstracto un patrimonio,
esto es, sea cual fuere el contenido material y econémico, y asi no lo haya, lo que
dependera de la dinAmica productiva de su titular; y es Unico cuanto que una
persona no puede tener mas que un patrimonio, visto éste como el conjunto de
elementos activos y pasivos que pertenecen a un mismo sujeto de derecho.” [...]
[...] “2. Empero, la practica que forja el derecho y la presencia de distintos
fendbmenos juridicos han desvirtuado la rigida concepcién unitaria del patrimonio,
puesto que se ha establecido la posibilidad real de que una misma persona tenga
varios patrimonios a la vez, pero tan perfectamente delimitados que no se tocan y
por cuya existencia, precisamente a causa de esa separacion, correlativamente se
pueden generar relaciones juridicas también distintas que se desarrollan
auténomamente.” [...] [...] “Esos son los llamados en la doctrina los patrimonios
autbnomos que se denominan asi justamente porque teniendo vida propia, asi sea
de manera transitoria como suele ser, estdn destinados a pasar en definitiva a
alguna persona natural o juridica, o a cumplir una finalidad, aplicacion o afectacion
especifica; y si bien no se les ha conferido personalidad juridica, lo cierto es que
su presencia ha dado lugar a gran cantidad de operaciones y relaciones de
derecho en el trafico comercial de inocultable utilidad socio- econémica, las cuales
tanto pueden transcurrir pacificamente como ser objeto de controversias o litigios.”
[...]1[...] “Dichos patrimonios tienen su génesis en la ley que determina de alguna
manera su conformacién e identidad, como ocurre en la fiducia mercantil para
poder hacer viable que con los bienes fideicomitidos se cumpla una finalidad o
destinacion determinada en el acto de la constitucion de aquélla. Incluso en cuanto
a dicha fiducia, que corresponde precisamente al centro del litigio de cuya
definicién judicial se ocupa ahora la Corte, es el legislador quien le otorga a los
bienes que integran el fideicomiso la condicion de patrimonio auténomo.” [...][...]
“3. Asi, se observa que luego de definirla como "un negocio juridico en virtud del
cual una persona llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes
especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario”, segun reza
el deja claramente dispuesto enseguida, en el articulo 1227, que "los bienes objeto
de la fiducia no forman parte de la garantia general de los acreedores del fiduciario
y s6lo garantizan las obligaciones contraidas en el cumplimiento de la finalidad
perseguida; y adelante fija ain mas su alcance al disponer en el articulo 1233 que
"para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberdn mantenerse
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separados del resto del activo fiduciario y de los que correspondan a otros
negocios fiduciarios, y forman un patrimonio autébnomo afecto a la finalidad
contemplada en el acto constitutivo”" (resalta la Corte).” [...][...] “Quiere decir lo
anterior que dentro de las diferentes teorias que se dan en torno a su naturaleza
juridica, el legislador patrio adhiri6 a la que trata la fiducia mercantil como
constitutiva de un patrimonio auténomo afectado a una especifica o determinada
destinacion, pues su fisonomia legal y la teleologia que inspira su presencia en el
campo de los negocios no dejan margen de duda para considerarlo como tal; de
otra manera no se explica que los bienes fideicomitidos s6lo garanticen las
obligaciones contraidas en cumplimiento de la finalidad perseguida, que una vez
son transferidos al fiduciario no se confunden con los propios de éste ni con los
provenientes de otros negocios fiduciarios, ni que deben mantenerse separados
tanto material y contablemente, como desde el punto de vista juridico.” [...]

El advenimiento de estos nuevos pensamientos y novedosas instituciones
juridicas, de suyo beneficiosas y Utiles para la sociedad y la economia, también ha
aparejado consigo enormes controversias “por los efectos operativos y por las
consecuencias propias de los contenidos patrimoniales derivados del negocio

fiduciario®”

. Lo anterior, porque en el mismo aparecen diversos intereses, partes,
negocios, normativas, entes reguladores y principios superiores que confluyen en
una operacién, que no permiten dilucidar una solucién Unica y pacifica a los

problemas que se susciten.

La legislacién colombiana ha ido a la par de estas nuevas vertientes, tal es el caso
del patrimonio auténomo que surge del negocio juridico de fiducia inmobiliaria
descrito en el articulo 1226 del Cédigo de Comercio. Uno de los elementos
esenciales de dicho contrato, es la transferencia de bienes desligada del
patrimonio del fideicomitente, afectos a un fin especifico, de lo cual nace a la vida
juridica el mencionado patrimonio de afectacidn, cuyo titular con una vocacion

especial de temporalidad y con atributos restringidos respecto del derecho real de

% Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2006023810-001 del 26 de julio de 2006
FIDUCIA MERCANTIL — NEGOCIO FIDUCIARIO — FIDUCIA INMOBILIARIA — PATRIMONIO
AUTONOMO Concepto 2006023810-001 del 26 de julio de 2006.
<https://www.superfinanciera.gov.co/SFCant/Normativa/Jurisprudencia2005/>
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dominio pleno, va a ser la entidad fiduciaria, quien se ha dicho, lleva su

personeria.

El patrimonio autbnomo como derivacion del negocio de fiducia comercial, es una
de estas instituciones que ha suscitado mdultiples controversias, entre otras cosas,
por la forma en que fue regulado tipicamente, al ser utilizado como instrumento de
gestién de variedad de negocios y en multiples sectores de economia colombiana
nacional dadas las ventajas que ofrece y su amplio amoldamiento a las
necesidades econdémico negodciales; por sus especiales caracteristicas, y por
entrar en algunos casos, en tensién con derechos superiores reconocidos en
nuestra Carta Politica, tal como acontece con el derecho de consumo. Como lo
describe el Profesor Rodriguez Azuero®®, es un negocio adaptable a complejas
circunstancias, con amplio espacio para la imaginacion, que puede considerarse

nada en si, pero que sirve para hacer mucho.

Como notas caracteristicas de relativo consenso entre los intérpretes, y que no se
abordara como temas problematicos en este capitulo por no encontrar que en
estos se halle el foco relevante del problema respecto al &mbito de regulacién de
la Ley 1480 de 2011, sin desconocer que de ellos pueden derivarse controversias
en cuanto a la responsabilidad contractual o extracontractual de la fiduciaria e

incluso de indole procesal, se mencionaran los siguientes:

(i) Su surgimiento pende de la trasferencia de uno o mas bienes de acuerdo
con el articulo 1226 del Cdédigo de Comercio. Sin transferencia de bienes,
no puede hablarse de un patrimonio autbnomo afecto a una finalidad

especifica;

(i) Se reconoce a dicho patrimonio autbnomo capacidad para ser sujeto de

derechos y obligaciones, asi como para ser parte procesal a pesar de

°® AZUERO RODRIGUEZ Op.cit., pag. 136.
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carecer de personalidad propia, en los términos del articulo 1234 del Cédigo
de Comercio y el articulo 53 del Cédigo General del Proceso;

(i) Es un patrimonio afecto a una finalidad determinada, lo cual le da la
caracteristica de ser instrumental, tal como lo es el negocio juridico de
fiducia como antecedente de su surgimiento, lo que se desprende del
ordinal primero del articulo 1234 del Cdodigo de Comercio que consagra
como deberes del fiduciario, la realizacion de todos los actos necesarios

para la consecucion de la finalidad de la fiducia;

(iv) Existe plena separacion patrimonial entre los bienes propios de
fiduciario y los bienes transferidos a esta como titular instrumental, tal como

lo ordena el articulo 1233 del Cédigo de Comercio;

(v) Los bienes fideicomitidos se excluyen de la garantia general de los
acreedores del fiduciario, y sélo garantizan las obligaciones contraidas en el
cumplimiento de la finalidad, en los términos del articulo 1227 del Cédigo de
Comercio, lo cual es una ruptura de las tesis clasicas que consideran el

patrimonio como prenda general de los acreedores de su titular;

(vi) Estan asi mismo excluidos de la garantia general de los acreedores del
fiduciante y del fideicomisario. Sin embargo, se debe aclarar frente a este
topico y respecto del constituyente, que existen diversas cuestiones de suyo
probleméticas que por no ser el objeto del presente trabajo no se
abordaran, tal es el caso del fraude a la ley en la constitucion del patrimonio

o las deudas anteriores del fideicomitente;

(vii) Es un patrimonio esencialmente temporal, lo cual deriva de su propia
naturaleza como negocio instrumental y de la propia ley. Se ha fijado como
causal de extincion en el numeral 3 del articulo 1240 del Cédigo de

Comercio, el cumplimiento del plazo maximo sefalado en la ley. Por otro
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lado, en el articulo 1244 del mismo CAadigo, se establece la prohibicion a la
fiduciaria de hacerse con la propiedad de los bienes y la obligacién de
retorno de los mismos al fideicomitente o al beneficiario o tercero en
cumplimiento de la finalidad sefialada. Lo anterior, refleja su caracter

temporal.

Ahora bien, para el tema abordado, resaltamos dos caracteristicas especiales del
negocio de fiducia y del patrimonio autonomo derivado del mismo, que dar lugar
para considerar que a la fiduciaria, en el esquema de fiducia inmobiliaria de
administracion y pagos, no le son exigibles las disposiciones de la Ley 1480 de
2011: La primera de ellas, es la entidad fiduciaria como gestor profesional de
intereses ajenos, en cuanto actia como vocero 0 administrador de ese patrimonio
autonomo; y la segunda, el fiduciario como propietario instrumental de los bienes

fideicomitidos.

Frente a la primer caracteristica sefialada - el fiduciario como gestor de intereses
ajenos y no propios, quien actla en calidad de vocero o administrador de un
patrimonio de afectacién, se debe decir que las concepciones mas arraigadas y
renuentes a aceptar una vinculaciébn del régimen general de proteccion al
consumidor a la actividad fiduciaria, y que proponen en su tesis la division del
marco regulatorio en un proyecto constructivo, radican en el patrimonio autbnomo
como si se tratare de un ente con personalidad propia, todos los derechos y
obligaciones, atribuyendo al fiduciario la calidad de administrador y una labor de
simple diligencia, comprometiendo Unicamente a dicho patrimonio, y desligandolo

de un responsabilidad directa.

En concepto nimero 2006023810-001 del 26 de julio de 2006, la Superintendencia

Financiara de Colombia sostuvo que:

[...] En los patrimonios auténomos se radican todos los derechos y obligaciones
legal y convencionalmente derivados del acto constitutivo y, el fiduciario es un
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administrador del patrimonio autonomo y cuando actia lo hace como tal,
independientemente de que se considere que actla como representante o por
cuenta del fideicomiso. En la medida en que sea el patrimonio autbnomo el que va
a desarrollar el proyecto inmobiliario, se tiene que los requisitos normativos deben
ser cumplidos por éste, independientemente que sea la fiduciaria como vocera del
mismo la que adelante los tramites de cumplimiento en el contrato. [...] [...] En
otras palabras, es en calidad de vocero de cada patrimonio autbnomo que el
Fiduciario celebra y ejecuta todos los actos requeridos para cumplir la finalidad
pactada o contemplada en el contrato de fiducia mercantil que le da nacimiento al
patrimonio auténomo. A titulo de ejemplo, en los contratos de fiducia inmobiliaria
corresponderd a la fiduciaria, si asi se previé en el contrato, adelantar los tramites
gue sean necesarios para obtener permiso para desarrollar las actividades de
enajenacion de inmuebles destinados a vivienda. En ese orden de ideas, en la
medida en que sea el patrimonio autbnomo el que va a desarrollar el proyecto
inmobiliario, se tiene que los requisitos de que trata la Ley 66 de 1968, el Decreto
Ley 2610 de 1979, el Decreto 78 de 1987 y el Decreto 1988, deben ser cumplidos
por éste, independientemente que sea la fiduciaria como vocera del mismo la que
adelante los tramites correspondientes para dar cumplimiento a la finalidad
establecida en el contrato de fiducia mercantil que dio origen al mismo, pues la
Fiduciaria actua aca simplemente como su vocera. [...]

La Corte Suprema de Justicia frente al actuar de la entidad fiduciaria como gestor
o vocero de dicho patrimonio, también ha diferenciado la responsabilidad cuando
se trata de su actuar propio y cuando lo hace en virtud del encargo, atribuyéndole
una responsabilidad directa sélo en casos de extralimitacion, culpa o dolo, o
cuando no revela la calidad en que actia. Se sostiene que la fiduciaria respondera
en nombre propio, Si sus actuaciones como sociedad generaron el perjuicio, 0 en
calidad de vocera del patrimonio autonomo, cuando el dafio proviene de los bienes
que constituyen el fideicomiso o de la gestion del objetivo sefialado en el contrato.
En sentencia del veinticuatro de febrero del afio dos mil catorce, Magistrada
Ponente Margarita Cabello Blanco, con radicado: 2007 227, citando al Profesor

Ernesto Rengifo Garcia, la Corte sostuvo que:

[...] En consecuencia, no se identifica juridicamente el fiduciario cuando actua en su
Orbita propia como persona juridica, a cuando lo hace en virtud del encargo que
emana de la constitucion de la fiducia mercantil, sin perjuicio, claro esta, de que
eventualmente pueda ser demandado directamente por situaciones en que se le
sindique de haber incurrido en extralimitacion, por culpa o por dolo en detrimento de
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los bienes fideicomitidos que se le han confiado, hipétesis en la cual obviamente se le
debe llamar a responder por ese indebido proceder por el que en realidad ya no
puede resultar comprometido el patrimonio auténomo [...]

Para ahondar en complejidad en la relacidén fiduciaria - adquirente final de la
unidad inmobiliaria, quien es considerado un consumidor medio, es decir, una
persona que no tiene un conocimiento especializado del producto o servicio, y que
interpreta los contenidos de forma natural como el comun de las personas, se dice
que [...] el fiduciario puede actuar en nombre de su patrimonio, en nombre del
patrimonio autonomo del cual es titular, y como sustituto o intermediario del
fideicomitente [...] siendo lo normal que no contrate en nombre del fiduciante [...]
sino en nombre del patrimonio autébnomo del cual es titular [...] y que el mismo
debera [...] notificarle a los terceros que con el contratan que esta actuando en
nombre del patrimonio autbnomo porque de lo contrario, podria comprometer su
responsabilidad patrimonial en la medida en que genera en terceros la creencia

seria de que compromete o contrata en nombre propio®’ [...].

En suma, esta calidad de vocero, gestor o para otros, representante del patrimonio
autonomo, pareciera un blindaje juridico de cara a la responsabilidad de la entidad
fiduciaria frente a los derechos del Consumidor Inmobiliario, pues su actuar se
irradiard hacia este patrimonio y no ante si, sumado a que su responsabilidad, en
voces del articulo 1243 del Codigo de Comercio, se reduce a la culpa leve o
incluso menor en atenciébn a la autonomia de las partes vertida en el acto

constitutivo.

Esta problematica se ha suscitado en diversas controversias judiciales,
encontrando disimiles soluciones y posiciones. Para ilustrar el tema, se trae a

colacion un debate ventilado en proceso con numero de radicado 2005-00195,

> RENGIFO GARCIA. Op.cit., pag. 73
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resuelto finalmente por el Consejo de Estado — Seccion Quinta - Magistrado
Ponente Rocio Aradjo Ofate mediante sentencia del primero de marzo del afio
dos mil dieciocho, demandante Fiducolombia S.A, Demandado: Departamento
Técnico Administrativo Del Medio Ambiente. Lo interesante del debate frente a la
problemética que se propone, ademas del objeto central de discusion que lo
constituye la responsabilidad directa de la fiduciaria por su actuar en calidad de
enajenante de un conjunto residencial, es la disparidad de criterios en torno al

tema. En sintesis, el caso fue el siguiente:

La sociedad Fiducolombia S.A., se constituye en fiduciaria del patrimonio
autonomo denominado Fideicomiso Santa Sofia, cuyo objeto era la administracion
de un desarrollo inmobiliario, teniendo dentro de sus funciones la transferencia de
bienes al consumidor final, sin que la misma fuera responsable por la terminacion,
calidad, precio, cumplimiento y demas de la obra. Como nota relevante, se
expone en los hechos de la demanda que la Fiduciaria y el Fideicomitente,
suscribieron contrato de obra por administracién delegada, pero consignando que
la Fiduciaria actuaba Unica y exclusivamente en nombre del patrimonio autbnomo.
Se ventila en el proceso que la entidad demandada como ente de inspeccion,
vigilancia y control de la actividad constructiva en el distrito Capital, otorg6é a
Fiducolombia “permiso de venta como titular para anunciar y desarrollar la
actividad de enajenacion de unidades de vivienda del proyecto de urbanizacion
Santa Sofia |. Conforme lo anterior, y dadas las deficiencias de las unidades
inmobiliarias y diversas quejas, se impone a la Fiduciaria, mediante acto
administrativo, multa de sancion, atribuyéndole una responsabilidad directa, por
ser el titular del registro de enajenador y ser frente a terceros quien actué con tal

calidad.
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Se observa en un solo caso, posiciones interpretativas encontradas frente a la
responsabilidad directa de la fiduciaria o del patrimonio auténomo irradiadas por el
actuar de su vocero. La entidad demandada endilga una responsabilidad directa,
aludiendo a que independiente de la propiedad formal o su actuar como vocero, lo
cierto es que fue a Fiducolombia S.A., a quien se le habia otorgado el permiso
para anunciar y desarrollar la calidad de enajenador, quien ejecuta dicho permiso
ante terceros en tal calidad. Por su parte, Fiducolombia niega tal calidad,
oponiéndose a que se le atribuya una responsabilidad directa, pues en su criterio,
“debe entenderse que el patrimonio autébnomo no es la fiduciaria ni a la inversa,
dado que ésta es la vocera de esa universalidad juridica fuente de derechos y
obligaciones, por ende, la responsabilidad que puede endilgarsele al patrimonio
auténomo es Unica, independiente de la que el fiduciario pueda tener respecto de
su gestién frente al fideicomitente y/o beneficiario”. En sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca del siete de mayo de dos mil doce, la
mencionada Corporacion Judicial sostiene que es la Fiduciaria en calidad de
enajenador, quien tiene una responsabilidad directa frente a las deficiencias

constructivas y no el patrimonio del cual es su vocero. Expone el Tribunal que:

[...] la Subdirecciéon de Control de Vivienda — DAMA, sancioné a la actora en
cumplimiento de sus labores de control y vigilancia atribuidas por la ley, al
establecerse el incumplimiento de las normas gue reglamentan la enajenacién de
los inmuebles destinados a vivienda en los procesos de urbanismo. Lo anterior,
por cuenta de irregularidades en la construccion adelantada en el proyecto Santa
Sofia | Etapa de la Ciudad de Bogota, situacion por la cual encontré que la
accionada era competente para proferir las resoluciones demandadas.[...] frente a
la responsabilidad de la actora por la amenaza de ruina de la urbanizacién Santa
Sofia | etapa, se probd que se le habia concedido a FIDUCOLOMBIA permiso
para “anunciar y desarrollar la actividad de enajenacién de... (168) apartamentos
del proyecto”™, situacion por la cual se hizo objeto de control y vigilancia por parte
del accionado como enajenadora del mencionado proyecto. [...] al haberse
probado que los inmuebles que hacen parte de la urbanizacibn en comento,
presentan deficiencias constructivas, el ente accionado sanciond a la fiduciaria por
ser la responsable de las irregularidades presentadas en el proyecto, al realizar la
actividad de enajenaciéon de los inmuebles destinados a vivienda de la
mencionada Urbanizacion, dando cumplimiento a lo determinado por el Decreto
Ley 078 de 1987 articulo 2, numeral 7. [...] la sancién se le impuso a la actora por
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ser esta quien obtuvo registro para el desarrollo de la actividad de enajenacion de
inmuebles destinados a vivienda quedando sujeta a la inspeccion, vigilancia y
control de la accionada, razén por la que no se “desconfigurd” el concepto de
fiducia al expedir la resolucion sancionatoria, pues como ya se indico, la
demandante fue la que se sometié a la normativa aplicable a los enajenadores de
inmuebles de vivienda y, por ende, a la posible imposicién de la respectiva
sancion. [...] “la fiduciaria tiene la obligacién de elegir y vigilar adecuadamente a
los contratistas de la fiducia, lo cual lo hace en mayor o menor grado, mediante su
participacién activa en todo momento, por lo que, si en esto ocurren fallas, sus
deberes la hacen responsable”. [...]

Finalmente, el debate es decidido por el Consejo de Estado, quien considera que:

[...] Ahora bien, advierte la Sala que el estudio del negocio juridico de la fiducia
mercantil supone, como sucede a menudo con diferentes asuntos en el derecho,
un espectro muy amplio de materias sujetas a debate, andlisis y explicacién. Sin
embargo, dado el sentido del debate causado por el demandante en este caso,
considera la Sala que el andlisis de rigor en este caso debe centrarse y referir al
menos de manera sucinta a dos aspectos especificos, a saber: i) el principio de
separacion patrimonial entre los patrimonios autonomos y la sociedad que los
administra y ii) determinar quién lleva la personeria para la proteccion y
defensa de dicho patrimonio. [...] En este sentido, vale la pena sefialar que para
gue la separacién patrimonial no se vea afectada, es necesario que la condicién
del fiduciario la haga conocer de los terceros con quienes entra en relacion para
cumplir la finalidad propuesta con la fiducia, pues de lo contrario puede llegar a
comprometer su patrimonio personal; de manera que corresponde al fiduciario en
la realizacion de los actos que le competen como tal, dejar ver la condicién en que
actla, conservando el deber legal de mantener separado el patrimonio propio de
los demas que autbnomamente quedan a su disposicién, asi como de separar los
diferentes patrimonios autbnomos a su cargo, entre unos y otros. [...] 2.3.1.2 En
segundo lugar, en cuanto concierne a definir quien lleva la personeria para la
proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos, resulta muy importante
seflalar que a los patrimonios autbnomos no se les ha conferido personalidad
juridica y, sin perjuicio de ello, su presencia da lugar a gran cantidad de
operaciones y relaciones de derecho que si bien pueden transcurrir pacificamente,
también pueden ser objeto de controversias o inclusive litigios que conllevan a que
estos sean llamados, aun en ausencia de personeria juridica, a defender sus
intereses. [...] En ese sentido, se ha dejado claro por la Jurisprudencia® que es el
fiduciario la persona a cargo del patrimonio autbnomo y sin perjuicio del principio
de separacion patrimonial, ya que no puede deducirse algo diferente de otras
normas mercantiles y en particular de la que sefala los deberes indelegables del
fiduciario enlistados en el articulo 1234 del C. de Co., entre los cuales se hallan
aquellos que le imponen "realizar diligentemente todos los actos necesarios para
la consecucién de la finalidad de la fiducia"y la de "llevar la personeria para la
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proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del
beneficiario y aun del mismo constituyente" , normas que indican claramente que
en el plano sustancial el fiduciario es quien debe obrar por el patrimonio autbnomo
cuando la dinamica que le es inherente lo exija. [...] 2.3.1.3 Bajo el marco
expuesto, podemos concluir que i) los bienes que recibe el fiduciario a ese
titulo no se integran a su propio patrimonio y Unicamente garantizan las
obligaciones contraidas en cumplimiento de la finalidad perseguida,
obrando la separacion entre tales patrimonios y los provenientes de otros
negocios fiduciarios, sin perjuicio que obre causal valida que le obligue en
nombre propio o haga responder directamente al ente fiduciario®, y ii)
aunque el patrimonio autbnomo no es persona natural ni juridica, quien lleva
la personeria para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos es el
fiduciario. [...] Asi mismo, se recuerda que cuando el fiduciario goza de todas las
facultades necesarias para llevar a buen fin el encargo, como lo seria la
enajenacion de los inmuebles®, las obligaciones con terceros en el proceso
guedan directamente respaldadas por los bienes fideicomitidos, ello “sin perjuicio
de la responsabilidad que los interesados pudieren deducirle mas tarde al
fiduciario en caso de extralimitacion de funciones o de la adopcion de conductas
censurables, a las cuales pudiera imputarse el incumplimiento de las obligaciones
y las consecuencias negativas sobre los bienes"®. [...] En este sentido, es muy
importante reiterar, que las facultades del DAMA que dieron lugar a los actos
administrativos en este caso, refieren Unicamente al control ejercido sobre
el enajenante®, por lo que es evidente que la presente decisiéon no puede ser
confundida ni asumida como una regla general de exencién de responsabilidad de
FIDUCOLOMBIA en otros &mbitos o frente a otras autoridades en relacion con los
hechos que fueron materia de investigacion, ni tampoco como un indicador en la
definicion de otros trdmites administrativos o judiciales en los que se debata la
responsabilidad de los involucrados y/o posibles responsables, incluida la entidad
demandante, por estos mismos hechos, bien sea como vocera del patrimonio o a
nombre propio, en caso de presentarse causales de hecho y de derecho que
permitan imputarle responsabilidad de manera directa. [...] Lo anterior significa,
gue conforme a las pruebas que obran en el expediente correspondia en el tramite
administrativo que llevo a la expedicién de los actos demandados en el caso en
concreto, vincular a FIDUCOLOMBIA, como enajenante, pero en su condicion
de vocera del patrimonio auténomo Santa Sofia. [...]

Por otro lado, ligada a la connotacién de la fiduciaria como vocera del patrimonio

autonomo, con los aparentes efectos que conlleva, esta la caracteristica especial

del derecho de propiedad que detenta dicha entidad, el cual se ha considerado

como formal, tenue, especial o restringido, e incluso escindida en una propiedad

formal y una beneficiosa en cabeza del beneficiario®. Lo anterior derivara en la

%8 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 2000020332-2 del 14 de Julio del afio
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consideracion de que dichos bienes transferidos, y de contera lo que se haga con
los mismos, sera responsabilidad del fideicomitente, del beneficiario, o del propio
patrimonio de afectacién. De alli que también se estructure la separacion de
patrimonios como prenda general de las acreencias derivadas de la gestion, pues
los bienes fideicomitidos estardn comprometidos por las gestiones propias del
contrato de fiducia, mientras que los bienes propios de la fiduciaria, estaran
ligados a sus actos propios, 0 a su actuar con dolo o culpa en el cumplimiento de

Sus compromisos.

Frente a la caracteristica especial del derecho real de dominio que detenta la
fiduciaria, en sentencia antes citada del veinticuatro de febrero del afio dos mil
catorce, Magistrada Ponente Margarita Cabello Blanco, con radicado: 2007 227,

citando al Profesor Ernesto Rengifo Garcia, la Corte sostuvo que:

[...]3.2.2. La naturaleza de la propiedad fiduciaria evidencia, sin duda, que el
profesional que asume esa funcion adquiere la calidad de titular y propietario
formal de los bienes transferidos, pero adquiere un dominio limitado, pues no tiene
la libertad de disponer a su arbitrio de los mismos; y su ejercicio esta condicionado
al cumplimiento del encargo (art. 793 y ss.). [...] en el desarrollo de la dinamica
propia de la actividad fiduciaria, la empresa que cumple tales funciones tiene un
patrimonio propio diferente al autbnomo constituido en virtud del contrato fiduciario.
El mismo puede resultar comprometido en ejercicio de su objeto social; por
ejemplo, como consecuencia de sus propias obligaciones, vr. gr., reclamos de sus
empleados, etc; también, cuando desborda los contratos celebrados y genera
dafios a los constituyentes, debiendo responder por ese derecho de crédito que
nace en favor de los perjudicados; igualmente, cuando dilapida o deja deteriorar o
perder los bienes recibidos. De otra parte, el patrimonio autbnomo puede resultar
comprometido cuando ejecuta actos concernientes con el cumplimiento del
objetivo de la fiducia, que variaran dependiendo la clase o naturaleza de la fiducia
constituida: de garantia, de construccién, inmobiliaria, etc. [...] Por supuesto, no
puede pasarse por alto que los Unicos compromisos que a la fiduciaria le es dable
asumir como vocera de los bienes fideicomitidos, son aquellos derivados del
ejercicio o el cumplimiento de los propdsitos para los cuales fue constituida la
fiducia. [...] En esa direccidon, no hay, entonces, posibilidad de fusionar o
entremezclar los patrimonios (entendido a plenitud como los activos y pasivos de
una persona), de uno cualquiera de los contratantes. Siguiendo esa orientacion,
dada la separacion existente, a la fiduciaria le correspondera enfrentar, con sus
propios recursos, las consecuencias derivadas de aquellas conductas dafinas
realizadas respecto a su condicion de empresa y, lo mismo en lo que hace al
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patrimonio autbnomo, que sobrevendran las que atafian a su objetivo, es decir,
para lo que fue constituido. [...]

En esta direccién, no se hace facil distinguir cuéles son las actuaciones que
despliega la fiduciaria en su condicidbn de empresa; o cuales corresponden al fin
del negocio que impactan solamente el patrimonio autonomo; o si los mismos
hacen parte de la gestion propia derivada de la ley en cabeza de la fiduciaria, y de
contera, en este Ultimo caso, si el incumplimiento o la insuficiencia de la gestion se
reflejan en cabeza de la fiduciaria y su patrimonio, o en la del patrimonio que
administra. En la sentencia precitada puede apreciarse esta confluencia de

responsabilidades en torno a la actuacion dentro del proceso, cuando se dice que:

[...] ‘el fiduciario goza de todas las facultades necesarias para llevar a buen fin el
encargo salvo aquellas que se hubiese reservado el fiduciante o que le fuesen
prohibidas por mandato legal. Pero, de no existir la restriccion o estar
expresamente facultado para ello, si adquiere obligaciones con terceros en el
proceso de ejecutar el encargo, lo légico es que tales obligaciones queden
directamente respaldadas por los bienes fideicomitidos, sin perjuicio de la
responsabilidad que los interesados pudieren deducirle mas tarde al fiduciario en
caso de extralimitacion de funciones o de la adopcién de conductas censurables, a
las cuales pudiera imputarse el incumplimiento de las obligaciones y las
consecuencias negativas sobre los bienes’[...] Mas para que asi ocurra y no entre
el fiduciario a responder por el acto propio, es menester que la condicion de tal la
haga conocer de los terceros con quienes entra en relaciébn para cumplir la
finalidad propuesta con la fiducia, desde luego que si no obra de ese modo puede
llegar a comprometer su patrimonio personal; es a él, entonces, a quien en la
realizacion de los actos que le competen como fiduciario le corresponde revelar la
condicion en que actla, precisamente para traducir en concreto el deber legal de
mantener separado el patrimonio propio de los demas que autbnomamente
guedan a su disposicion y de estos entre si, como dispone el articulo 1233 del C.
Co. [...] Siendo asi las cosas, la sociedad demandada no podia serlo a partir de su
propia conducta, en cuanto que la calidad de propietaria del predio, iterase, la
ostenta, ciertamente, pero no porque el bien haga parte de su dominio de manera
plena, sino formal, como profesional en asuntos de fiducia, encargada de cumplir
un objetivo especial, para lo cual recibié el inmueble. Por consiguiente, resulta
incuestionable que la Unica forma en que podia habérsele vinculado, por resultar
afectado uno o varios de los elementos transferidos bajo esa modalidad, debio ser,
entonces, bajo la condicién de vocera del mismo, para luego de ello si entrar a
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definir el fondo del litigio atinente a si existia 0 no responsabilidad por los dafios
causados a los demandantes por los titulares de esa propiedad. [...]

Luego entonces en el plano sustancial y de responsabilidad de la fiduciaria frente
al consumidor inmobiliario por los deberes de informacion y publicidad, proteccion
contractual y garantia, existird siempre un ambito problematico que se deriva de
estas dos especiales caracteristicas, pues podria sostenerse que las
consecuencias de la actuacion se irradiardn hacia el patrimonio sujeto de
derechos y obligaciones, cuyo respaldo como prenda de garantia serian los bienes
fideicomitidos, al tratarse de una gestion propia del encargo en cabeza de la
fiduciaria.

Al margen de lo anterior se dan respuestas para este criterio mas ajustadas a la
finalidad de la fiducia en el marco de un proceso de desarrollo inmobiliario, tal
como se analiza en sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Civil del veintitrés de julio del afio dos mil nueve, Magistrado Ponente William

Namén Vargas, en la que se concluye que:

[...] Naturalmente, la responsabilidad del fiduciario en el manejo del patrimonio
autbnomo esta indisociablemente vinculada a su caracter de profesional
especializado y a la confianza rectora de estos actos, conforme a la regulacién
normativa de su profesion y de este negocio juridico. Por ello, la inobservancia de
los canones rectores inherentes a su condicion de profesional experto, la ruptura
de la confianza otorgada, el incumplimiento de sus deberes legales vy
contractuales, la inobservancia de la diligencia exigible, los canones explicitos e
implicitos rectores de su profesién, de las instrucciones impartidas, su
extralimitacion o sustraccién inmotivada, compromete su responsabilidad directa,
personal y su patrimonio por los dafios causados a las partes o terceros, sin
extenderla, por supuesto, a los resultados exitosos del negocio fiduciario, o sea, a
sus resultados. En suma, como tuvo oportunidad de precisarlo en época pretérita
la Corte, las caracteristicas y peculiaridades de la fiducia mercantil y, en particular,
la conformacion del patrimonio auténomo, la escisién patrimonial y la personalidad
juridica del fiduciario, no excluyen en determinadas hipétesis su responsabilidad
personal, tal como lo consideroé el tribunal al imponerla a la demandada recurrente
por su conducta lesiva de los derechos de la demandante al rehusarse a
devolverle los dineros entregados en parte del precio si el proyecto se frustraba, no
obstante, comprometerse y encontrarse autorizada expresa e irrevocablemente
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por la fideicomitente promitente vendedora en el contrato de promesa y en el
contrato de fiducia, por un acto inherente a su gestion, pues con tal conducta se
aparto de las instrucciones impartidas al respecto. [...]

No se desconoce que la fiduciaria actia en calidad de vocera y como gestora de
intereses ajenos, y que detenta una propiedad especial afecta a una finalidad
especifica y por tanto de caracter limitado. Lo que si nho se comparte, es el alcance
que se pueda dar a dichas caracteristicas, tal como se expuso en lineas
anteriores, pues esto seria un andlisis parcial de la normativa que regula este
amplio y complejo fenédmeno contractual que de suyo impacta multiples intereses,
en donde algunos, como lo son los del consumidor inmobiliario, tienen una
connotacion constitucional. Como se vera en capitulos subsiguientes, frente a
dicho fenébmeno negocial, a mas de no poder fijarse reglas generales
infranqueables o pétreas, deben integrarse de forma armodnica normativas que
confluyen en el mismo, y todo ello, a la luz de los principios superiores de la Carta,
y entendiendo que, en el marco constitucional colombiano, deben abandonarse

rancios esquemas forjados en orientaciones individualistas.

1.1.6.2 La obligacion de medio en cabeza de la entidad fiduciaria frente al
régimen de responsabilidad de la Ley 1480 de 2011 - régimen
general de responsabilidad objetiva —

Otro de los topicos inmersos en la normativa que disciplina el sector financiero y
gue genera controversia en torno al tema propuesto, es la llamada obligacion de
medio y de contera, el régimen de responsabilidad subjetiva en cabeza de las
entidades fiduciarias, pues lleva consigo una aparente oposicion frente al régimen
de responsabilidad objetiva sobre el cual, en términos generales, se edifica la Ley
1480 de 2011.
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El articulo 29 del Decreto 663 de 1993 — Estatuto Organico del Sistema Financiero
—establece como prohibicion general a las entidades fiduciarias, la asuncion por
estas obligaciones de resultado, salvo en aquellos casos en que asi lo prevea la
ley. De esta forma, se ha dicho que la capacidad de las sociedades fiduciarias que
deriva de su objeto social conforme el articulo 99 del Cédigo de Comercio, esta
circunscrita a la realizacion de los negocios a que alude el articulo 29 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, por ser un objeto eminentemente reglado, y en
tanto asuman vinculos juridicos de resultado, existird una falta de capacidad para

actuar, o incluso en un acto contrario a la ley que derivaria en objeto ilicito.

Se sostiene entonces que la fiduciaria esta obligada a actuar de forma diligente y
prudente con miras a que se cumpla con la finalidad e instrucciones dadas por el
fideicomitente en el acto constitutivo, en representacion del patrimonio autbnomo y
como propietaria instrumental de los bienes fideicomitidos. En esta gestion, se
precisa que su responsabilidad es subjetiva bajo las denominadas obligaciones de
medio, respondiendo solo hasta la culpa leve tal como lo establece el articulo 1243

del Codigo de Comercio.

Frente a lo dicho, podemos citas diversos conceptos de la Superintendencia

Financiera que precisan lo siguiente:

Concepto N° 97010911-2. enero 9 de 1998:

[...] Empero, a esta altura del analisis surge un problema juridico por resolver, cual
es el de determinar si las obligaciones que adquiririan las sociedades fiduciarias
en los contratos que celebran para la operacion de las reservas del Instituto de
Seguros Sociales, son de medio o de resultado. Pues bien, al respecto el articulo
151-5 del Estatuto Organico del Sistema Financiero sobre el alcance de las
obligaciones del fiduciario, reza lo siguiente: "Dentro de los contratos mediante las
cuales se vinculen a los constituyentes o adherentes con los fondos o proyectos
especificos de inversibn deberd destacarse la circunstancia de que las
obligaciones que asume el fiduciario tienen el caracter de obligaciones de medio y
no de resultado. En consecuencia, las sociedades fiduciarias se abstendran de
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garantizar, por cualquier medio, una tasa fija para los recursos recibidos, asi como
de asegurar rendimientos por valorizacién de los activos que integran los fondos".
A dicha prohibicion especialmente dirigida a la fiducia de inversion se antepone
una de alcance general que por lo mismo cobija cualquier negocio fiduciario, pero
gue sefiala como excepcion una manifestacion expresa de la ley en tal sentido Asi
lo estatuye el articulo 29-3 del referido Estatuto, cuando consagra que "los
encargos fiduciarios que celebren las sociedades fiduciarias no podran tener por
objeto la asuncion por éstas de obligaciones de resultado, salvo en aquellos casos
en que asi lo prevea la ley" Como puede observarse del precepto inmediatamente
transcrito, la prohibiciébn segun la cual, las sociedades fiduciarias s6lo pueden
contraer obligaciones de medio y no de resultado, no es absoluta. En efecto, al
decir la norma que la negacién en comento puede no ser aplicable cuando la ley
asi lo prevea, no hace otra cosa que permitir que las Sociedades fiduciarias
adquieran obligaciones de resultado por facultad o mandato expreso del legislador,
en casos especialmente definidos y regulados por el mismo. [...]

Concepto No. 2003017321-1 mayo 14 de 2003:

[...] 2. Conforme a lo expuesto se observa que el objeto social de las sociedades
fiduciarias es reglado en la medida en que solo pueden adelantar aquellas
actividades que la ley expresamente autoriza, entre las cuales se encuentra, entre
otras, la de celebrar contratos de fiducia mercantil en los términos del Cédigo de
Comercio y los encargos fiduciarios. Precisamente el contrato de fiducia mercantil
implica, como aspecto esencial, la transferencia de los bienes afectos al
cumplimiento de una finalidad determinada (al parecer, en este caso, la
administracion y construccion de unidades inmobiliarias) y comporta el surgimiento
de un patrimonio auténomo deslindado del resto del activo del fiduciario sujeto a
dicha finalidad. [...] Asi las cosas, resulta claro que la fiduciaria esta obligada a
actuar en forma diligente y prudente buscando siempre cumplir con la finalidad
establecida en el acto constitutivo siendo preciso para alcanzar dicho objetivo el
observar los deberes indelegables® que le imponen tanto la ley como el contrato
fiduciario, gestion que debe corresponder a la requerida a todo profesional con
ocasion de la administracion de negocios ajenos respondiendo hasta de la culpa
leve’ en el cumplimiento de la misma, segun lo establece el articulo 1243
del Cédigo de Comercio. [...]

Concepto 2008068357-003 del 27 de noviembre de 2008:

[...] No obstante lo anterior, de modo general podemos decir que en los negocios
de fiducia inmobiliaria las fiduciarias usualmente, de manera exclusiva o
complementaria con otras obligaciones, tienen la de administrar los recursos de los
clientes (para lo cual los invierten segun lo sefialado en el contrato) y de realizar
las demas gestiones que se le encomienden para lograr la finalidad del contrato

77



(dependiendo de esa finalidad y de lo sefialado en el contrato variardn las
obligaciones de la fiduciaria). De esta forma, existe la seguridad de que los
recursos son administrados por un profesional. [...] Ahora bien, en el caso de los
recursos recaudados en la etapa de preventas, la fiduciaria tiene por regla general
la obligacién de invertirlos y entregarlos al constructor sélo una vez verificadas las
condiciones sefialadas en el contrato, para evitar que sean utilizados por éste
antes de que se cumplan tales condiciones. [...] En este punto es pertinente
sefialar que las sociedades fiduciarias s6lo responden por obligaciones de medio,
entendiéndose por ellas, las que no garantizan la consecuciéon de un resultado
concreto. Sin perjuicio de lo anterior deben emplear la suficiente diligencia con
miras a obtener la finalidad del negocio encomendado. En consecuencia, las
obligaciones que contrae la sociedad fiduciaria en los contratos de administraciéon
de preventas inmobiliarias no implican la garantia del cumplimiento de un fin
especifico, pero si el deber de actuar con el mayor grado de diligencia en su
gestién y, en particular, en la administracion de los recursos, por lo que
respondera hasta la culpa leve. [...]

Si bien la Superintendencia Financiera frente al caracter de las obligaciones
asumidas por las entidades fiduciarias, ha reconocido en ciertos casos que a estas
también le son exigibles vinculos juridicos de resultado, lo cierto es que se
considera algo excepcional, y se podria decir que lo circunscribe a los casos

expresamente autorizados por la ley.

El punto neurdalgico frente al tema no termina por la calificacién de la obligacion,
sino en la graduacion de la culpa, pues el articulo 1604 del CAdigo de Comercio
parte de una culpa leve que puede atenuarse conforme los pactos privados entre
constituyente y fiduciaria. De esta forma, la responsabilidad frente al consumidor
penderia de una obligacion subjetiva bajo la denominada obligacion de medio, con
una gestién de diligencia leve o grave, por lo cual el fiduciario en caso de un
incumplimiento, se exoneraria simplemente demostrando diligencia y cuidado,
consideracion de la cual nos apartamos. Si bien esta discusion serd abordada mas
adelante, vale la pena citar en este acapite lo dicho por el Profesor RENGIFO
GARCIA frente al tema:

78



[...] De todos modos, desde el punto de vista politico la prohibicion podria mirarse
como un favorecimiento gremial en favor de las sociedades fiduciarias para
privilegiarlas en cierta medida frente a posibles malos manejos o0 actos
imprudentes o negligentes en el desarrollo de la actividad a ellas encomendad
(efectos juridicos relacionados con la carga de la prueba que es fundamental).
Cuando se recurre a un sustituto negocial como lo es el fiduciario, ello se hace,
entre otras razones, por su prestigio, honorabilidad, experiencia, conocimiento del
mercado, y mal le quedaria a un ente fiduciario, vigilado por el estado, en orden a
soslayar posibles responsabilidades en encargos de resultado o de ejecucién de
una obra, argumentar que | ejecucién del contrato no se pudo llevar a cabo y que
no asume ninguna responsabilidad por cuanto por ley especial sus obligaciones
son de medio y no de resultado. Esto nos lleva a pensar que la regla sobre la
prohibicion de asuncién de obligaciones de resultado por parte de fiduciario escaso
favor le presta al desarrollo del negocio y, antes por el contrario, genera recelo,
prevencién por parte de potenciales usuarios del sistema, y esta produciendo
cierto grado de desgrefio en la ejecucion de encargos, como se observa en
particular en fiducias de construccion y en fiducias en garantia® [...]

En contraposicion, se encuentra el régimen de responsabilidad sobre el cual se
cimienta el Estatuto General de Proteccion al Consumidor contenido en la Ley
1480 de 2011. EI derecho de consumo ha irrumpido en la concepcion dualista
clasica de la responsabilidad civil, que circunscribia en el contrato o en un hecho
dafiino extracontractual, la fuente obligacional. Si bien antes de la Constitucién de
1991 existia un régimen de proteccion al consumidor, solo en esta se consagra
como derecho constitucional dandole una dimension social y colectiva, de donde
la fuente obligacional no derivara del contrato o del hecho culposo, sino de la

propia constitucion.

Como se menciond en la introduccion al presente trabajo, desde la consagracion
constitucional del derecho de consumo en el afio 1991, se ha presentado un gran
avance legal, jurisprudencial y doctrinal en la materia. La expedicion de la Ley
1480 de 2011 se ha convertido en un instrumento valioso de proteccion del
consumidor y de contera del derecho fundamental de vivienda digna. El Decreto
3466 de 1982 circunscribia Unica y exclusivamente en el productor o proveedor el

régimen de obligaciones consagrado en el mismo, mientras que el estatuto actual,

* RENGIFO GARCIA. Op.cit., pag. 162, 163
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integra a los demas intervinientes en la relacién, tal como acontece con las
entidades fiduciarias. Frente al régimen de responsabilidad, el mencionado
estatuto avanza en darle una connotacion especial de caracter objetiva y solidaria,
salvo algunos casos que de forma taxativa se consagran, tal es el caso de la
responsabilidad por prestacién de servicios que suponen la entrega de un bien y
que, dada la naturaleza del servicio, la obligacion es de medio.

La responsabilidad objetiva deriva directamente del articulo 78 de la Carta Politica
que establece que “(...) Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la
produccion y en la comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud,
la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios (...)".
Entonces, su desarrollo legal va a estar contenido en los mdltiples articulos que
disciplinan los derechos del consumidor en la Ley 1480 de 2011, de donde bastara
con que se cause el perjuicio, se impute un nexo causal entre el hecho y el dafo,
para de esta forma derivar responsabilidad, de la cual solo se podra predicar
exoneracion de probarse una de las causas extrafias consagradas para cada

caso.

En materia sustancial, se afirma que la Ley 1480 de 2011 se cimienta en tres
pilares basicos a saber: (i) La garantia de calidad, idoneidad y seguridad; (ii) la
informacion y publicidad; y (iii) la proteccién contractual del consumidor. Frente al
primero de ellos, se dispone que para establecer responsabilidad al productor o
proveedor por incumplimiento a las condiciones de idoneidad y calidad, bastara al
consumidor demostrar el defecto del producto (Art. 10 Inicio segundo), y que
probado este, solo podran aducirse como causales de exoneracion de
responsabilidad: la fuerza mayor, el hecho de un tercero, el uso indebido del bien,
o la desatencion de las instrucciones de instalacion, uso 0 mantenimiento; con una
carga adicional y es la demostracion del nexo entre las causales aducidas y el
defecto del bien (Art. 16).
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Respecto de la seguridad, se establece que, para la determinacion de
responsabilidad por dafios por producto defectuoso, al consumidor le bastara con
demostrar el defecto del bien, la existencia del dafio y el nexo causal entre este y
aquel, pudiendo incluso presumirse en caso de violacion de una medida sanitaria
o fitosanitaria o un reglamento técnico (Art. 21). Luego solo son admisibles como
causas de exoneracion: la fuerza mayor o caso fortuito, la culpa exclusiva del
afectado, el hecho de un tercero, la no puesta en circulacion del producto, un
defecto consecuencia directa del cumplimiento de érdenes imperativas existentes,
o cuando el estado de los conocimientos cientificos y técnicos no hubiese podido

descubrir la existencia del defecto (Art. 22).

Las reglas referentes a la informacién y publicidad contenidas en el Estatuto
General de Proteccion al Consumidor no difieren del régimen de responsabilidad
objetiva. Las disposiciones en cuanto a informacion, parten de una cualificacion
especial de la misma en cabeza del productor, proveedor o quien la suministra,
estableciendo que la misma debe ser clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable,
comprensible, precisa, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea (Art.
23). Adicional a ello, también se dispone de una informacion minima de
responsabilidad del productor y otra del proveedor (Art. 24). De igual forma, la
misma disposicion plantea que en caso de violacibn de las normas sobre
informacion, el productor o proveedor sélo podran exonerarse si demuestran
fuerza mayor, caso fortuito o que la informacién fue adulterada o suplantada sin
gue se hubiere podido evitar la adulteracién o suplantacion (Paragrafo Art. 24).
Respecto a la publicidad, se dice que la misma es vinculante en cuanto a las
condiciones objetivas y especificas anunciadas (Art. 29), y que queda prohibida la
publicidad engafiosa, haciendo responsable al anunciante e incluso al medio de
comunicacién en caso de dolo y culpa grave (Art. 30). Ahora bien, en caso de
incumplimiento en las condiciones en que se publicite un producto o servicio, el

Estatuto prevé que solo son admisibles como causales de exoneracion: la fuerza
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mayor, el caso fortuito o que la publicidad fue adulterada o suplantada sin que se
hubiera podido evitar la adulteracién o suplantacién (Art. 32).

Frente a la proteccion contractual regulada en el Titulo VII de la Ley 1480 de 2011,
diversas reglas reflejan el enfoque del estatuto en cuanto a un marco protector
basado en un régimen de responsabilidad objetiva a saber: un principio de
favorabilidad e interpretacion mas favorable en pro del consumidor (Art. 34); los
requisitos minimos para los contratos de adhesion y la ineficacia como
consecuencia de su incumplimiento (Art. 37); la prohibicion de modificaciones
unilaterales (Art. 38) y la regla general de prohibicién de clausulas abusivas que
produzcan un desequilibrio injustificado al consumidor (Art. 42); El derecho de
retracto para las ventas mediante servicios de financiacién, tiempos compartidos o
la utilizacibn de métodos no tradicionales (Art. 47), asi como la proteccion de
consumidor de comercio electréonico (Art. 49) y el derecho de reversion a que
tienen derecho los consumidores al adquirir bienes y servicio mediante dichos

sistemas informéaticos (Art. 51).

En materia adjetiva, se consagran diversas disposiciones proteccionistas para el
consumidor y gravosas para el productor o proveedor en el marco de la accion de
proteccién al consumidor, desde indicios graves (Art.58 Literal f), hasta sanciones
en caso de existir un fallo favorable al consumidor que van desde multas hasta
cierres temporales en caso de incumplimiento a las érdenes impartidas (Art. 58

numerales 10y 11).

Por ultimo, en materia administrativa, ademas de las ordenes que puede impartir
la Superintendencia de Industria y Comercio consignadas en un listado amplio
(Art. 59), sobre las cuales se destaca la posibilidad de establecer “cualquier
medida que considere necesaria para evitar que se cause dafio o perjuicio al

consumidor”, también existe la competencia para imponer sanciones sumamente
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gravosas que comprenden multas, destruccidon de producto, suspension de la
comercializacién, cierre de establecimientos, las cuales no solo cobijan al
productor o proveedor sino a los administradores, directores, representantes
legales, revisores fiscales, socios, propietarios u otras personas haturales que
hayan autorizado o ejecutado conductas contrarias a las normas contenidas en la
Ley 1480 de 2011 (Art. 61).

1.1.6.3 EI problema que se plantea frente a los aspectos inmersos en las
normas que confluyen en la operacion econémica.

Conforme los aspectos descritos, la responsabilidad de las entidades fiduciarias
gue participan en proyectos inmobiliarios en Colombia, se estructura por un sector
de la jurisprudencia y la doctrina como una responsabilidad de medio con culpa
probada e indirecta, la cual podria hacerse efectiva s6lo con los bienes
fideicomitidos en cabeza del patrimonio autbnomo y no con el patrimonio propio
del fiduciario. Este arraigo hermenéutico se estructura bajo las normas que
regulan el contrato de fiducia mercantil en el Cddigo de Comercio y el Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero Decreto 663 de 1993 articulo 29.3 que establece:
“Prohibiciébn general. Los encargos y contratos fiduciarios que celebren las
sociedades fiduciarias no podran tener por objeto la asuncién por estas de
obligaciones de resultado, salvo en aquellos casos en que asi lo prevea la ley”®.
Bajo este juicio interpretativo, las obligaciones de efectividad de garantia, de
informacion y publicidad, y de proteccion contractual frente al consumidor, son
ajenas a la entidad fiduciaria, o a lo sumo, se encuadran errbneamente como
obligaciones de medio. Lo anterior, en cuanto a que la misma se ha considerado

propietario instrumental y no un titular pleno y absoluto del derecho real de

® Circular Basica Contable y Financiera y remisién de informacion (C.E 100 de 1995); Circular
Bésica Juridica (C.E. 029 de 2014); Ley 795 de 2002, Decreto 847 de 1993; y las normas que
particularmente regulan dicho negocio juridico consagradas en el Libro Cuarto Titulo XI del Cédigo
de Comercio.
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dominio de los bienes fideicomitidos®. De esta forma, la delimitacion de
responsabilidad, o el indebido encuadramiento en obligaciones de medio cuando
deben ser por naturaleza de resultado, ademéas de implicar una generalizada
desconfianza del publico en el sistema financiero, deja desprovisto al consumidor

de una proteccion integral en cuanto al interés que persigue.

Entonces, el planteamiento a partir de los ajes axiales que se abordara en el
Capitulo Tercero, si bien no parte del desconocimiento de las anteriores
caracteristicas, si se aparta del alcance que se les ha dado, y en este sentido, se
propone abordar y sustentar la afirmacion segun la cual, a partir de la
promulgacion de la Ley 1480 de 2011, ha habido un impacto en el régimen
obligacional de las entidades fiduciarias como voceras de las llamadas “Fiducias
Completas” en desarrollos inmobiliarios, puntualmente en lo que concierne a
informacion y publicidad, garantias y proteccion contractual, respondiendo a la
siguiente pregunta: ¢ Cual es el alcance de la responsabilidad por la informacion y
publicidad, garantias y proteccion contractual reguladas en la Ley 1480 de 2011
de las entidades fiduciarias vinculadas a un proyecto inmobiliario en las llamadas

“Fiducias Completas”?.

® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion civil. Sentencia treinta y uno (31) de mayo de dos
mil seis (2006). Magistrado Ponente. Pedro Octavio Munar Cadena. Ref.: casacion No. 0293.
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2. DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES FIDUCIARIAS
EN LOS DESARROLLOS INMOBILIARIOS POR EL CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES CONTENIDAS EN LA LEY 1480 DE 2011

- REFERENCIA JURISPRUDENCIAL, DOCTRINA ADMINISTRATIVA DE LAS
SUPERINTENDENCIAS FINANCIERA Y DE INDUSTRIA'Y COMERCIO Y
DERECHO COMPARADO -

2.1 EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES FIDUCIARIAS
VINCULADAS A UN DESARROLLO INMOBILIARIO

2.1.1 Posicion asumida en la Jurisprudencia Colombiana.

La jurisprudencia de las altas cortes colombianas no ensefia una ruta que al
unisono, demarque un derrotero en torno a cémo el Estatuto General de
Proteccion del Consumidor se imbrica en todo ese plexo normativo y contractual
que regula la actividad fiduciaria, y que fije reglas claras acerca de la
responsabilidad directa frente al consumidor en el marco de un desarrollo
inmobiliario. De hecho, no se encuentra un caso resuelto por la Corte Suprema de
Justicia en sede de casacion, en el que se decida un conflicto donde los sujetos
procesales sean un consumidor inmobiliario y una entidad fiduciaria llamada a
responder directamente como parte pasiva y, cuyos cargos, se cimienten en la
aplicacién e incumplimiento de la Ley 1480 de 2011, lo que de suyo dificulta la

tarea interpretativa frente al tema.
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Quiz& se haya desaprovechado una oportunidad importante para fijar un criterio
ante un tema con tanta relevancia constitucional y social. En proceso decidido
mediante sentencia del 1 de noviembre de 2011%% se desata negativamente el
recurso de casacion impetrado por diversos consumidores de unidades
funcionales adquiridas bajo el modelo de fiducia de administracion y pagos,
argumentando que la prueba sobre el fundamento neural de la demanda, que lo
constituia: “la publicidad engafiosa e informacion insuficiente”, no se allego al

plenario en copia auténtica®, en un exceso ritual manifiesto.

Luego un aspecto a resaltar de dicha sentencia, y que de suyo se irradia a la
actividad fiduciaria en todo ese iter contractual desde la etapa previa hasta la de
liquidacion, es la consideracion esbozada como obiter dicta en uno de los apartes
en que se sostiene que: “la publicidad e informacion del producto inmobiliario, no
puede constatarse Unicamente en los documentos de promesa y escritura de
compraventa, como si tan complejo iter y cimulo contractual pudiese reducirse a
estos actos que solemnizan la tradicién”. Con buen criterio la Corte entiende este

complejo negocio como unidad juridica econ6mica conexa Yy coligada,

®2 Sentencia del 1 de noviembre de 2011, Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
Magistrada Ponente Ruth Marina Diaz Rueda.

63 [...1 5.1. Es evidente que el ad quem en la fase valorativa del haz probatorio no tuvo en cuenta
la actuacion adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio, contra Conconcreto S.A.,
Constructora Apro S.A., Apro Arquitectos Ingenieros S.A. y Forjar Inversiones S.A., por “publicidad
engafiosa” que involucré el conjunto “Casas de Picadilly”, en la que se dictaron los referidos “actos
administrativos”, empero al no haberse allegado de manera completa los instrumentos que integran
la decision, cumpliendo el requisito de la “autenticidad”, no tienen aptitud juridica para servir de
sustentaculo a los desatinos facticos invocados, al tenor del articulo 254 del Cddigo de
Procedimiento Civil, segun el cual “[...] Y, es que tal como ya se reveld, sélo se trajo en debida
forma la reproduccién de la resolucion que finiquitdé la “actuacion administrativa en primera
instancia”, y aunque en la fase instructiva del proceso se solicit6 nuevamente el envio de copia del
expediente, su remisién la efectud la Secretaria General de la prenombrada entidad de control, sin
la atestacion de “autenticidad” (c.1-5, 1-637), por lo que carece de “valor probatorio” [...] Ante esa
circunstancia cabe aseverar, que la censura quedd privada del principal elemento de juicio para
acreditar el yerro factico denunciado, ya que con relacién a algunos de los cuestionamientos, sus
argumentaciones las apoya en la “publicidad engafosa” investigada por la Superintendencia de
Industria y Comercio, conducta aquella que constituye elemento toral de la responsabilidad
atribuida a las accionadas por las carencias advertidas en la “zona verde, patio privado,
parqueaderos, salén comunal, guarderia y minimarket” del conjunto “Casas de Picadilly”, donde los
actores adquirieron sus viviendas. [...]
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abandonando la concepcion negocial tradicional que reduce la voluntad a un Unico
acto final de escrituracion, lo que traeria consigo la exclusion de responsabilidad

de la fiduciaria en todo este proceso concatenado de actos.

Resalta la Corte que los efectos de la publicidad e informacién previa, a la luz del
entonces Estatuto General de Proteccion al Consumidor —Decreto 3466 de 1982—,
no se desvanecen en estos pactos ejecutorios y, por el contrario, son vinculantes
como reglas obligatorias del contrato, eso si, aclara, dependiendo de la fase del
proyecto, pues la responsabilidad podra ser extracontractual o contractual
dependiendo de si se han firmado los mencionados documentos de promesa o
compraventa®, aspecto que no se considera, pues el derecho de consumo
trasciende esa tradicional discusion dualista de responsabilidad, hallando su

fuente directamente en la Constitucion.

64 [...] 5. Al examinar las consideraciones del ad quem, no se vislumbra que haya fijado un
entendimiento errado de la referida disposicion, en el sentido de haber negado la “responsabilidad
civil” derivada de la “publicidad enganosa”, aunque si truncé los efectos resarcitorios por el
perjuicio, tras sostener que el comportamiento de los actores al haber consentido, primero en la
suscripcion de la “promesa de compraventa” y posteriormente en la celebracion del “contrato de
compraventa”, desvanecieron sus aspiraciones indemnizatorias, deduccion esta que se torna
inadmisible, dado que en dichos convenios no se traté ese tema ni se fijaron estipulaciones, al
tenor del articulo 1625 del Cédigo Civil, tendientes a extinguir la obligacién originada en el aludido
hecho a favor de los actores. [...] 5.1. Empero, el aludido equivoco se torna intrascendente, porque
de salir avante el cargo, los actores no concretaron el “perjuicio cierto” que les causé esa precisa
conducta imputada a las accionadas en la “fase de promocion” del plurimencionado desarrollo
urbanistico, al igual que la demostracion del mismo. [...] @) En la etapa de los “fratos preliminares”
la controversia se ubica en el ambito de la “responsabilidad civil precontractual” o “extracontractual”
dado que para ese instante no existe, o falta la celebracién del “convenio o acuerdo” entre los
sujetos con interés o a favor de quien se hace la “propaganda” y quienes como “consumidores”
resultan incentivados con la misma para la adquisicién de lo ofrecido; b) si se ha celebrado el
negocio juridico genera “accion contractual” y ademas los efectos de la pluricitada “conducta
ilegal”, podrian manifestarse hasta el punto de viciar el consentimiento por “error o dolo”, en los
términos de los supuestos previstos en los articulos 1510, 1511 y 1515 del Codigo Civil, al igual
gue en el 900 del Estatuto Mercantil, lo cual habilita como mecanismo adicional de proteccion al
“consumidor”, la impugnacion de la validez del “contrato”, de conformidad con el inciso final del
precepto 1741, en armonia con el 1743 ibidem, y en su caso, el ultimo aparte de la citada norma
comercial; ademas de la formulacién de otras suplicas que juridicamente sean acumulables. [...]
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Al margen de no encontrar una decision judicial afincada en las normas del
Estatuto General del Consumidor, si existen pronunciamientos que han desatado
conflictos contractuales entre fideicomitentes constituyentes y la entidad fiduciaria,
resueltos con base en las normas propias que integran el sistema financiero y el
Cddigo de Comercio, de los cuales se puede extraer u obtener reglas
hermenéuticas frente a conceptos juridicos, que si bien pertenecen a un ambito
contractual diferente, son perfectamente extrapolables a la relacion consumidor —

fiduciaria como bases integradoras.

Como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo, existen criterios dicotbmicos
frente al tema. Se encuentran sentencias con un criterio rigido, en las que su
reflexion se asienta exclusivamente en conceptos como: “la separacion
patrimonial”’, “el actuar como gestor de un interés ajeno”, “la imposibilidad de
imputacion de responsabilidad directa” “la obligacion de medio”, “la regulacion
particular para el sector”, v.gr. sentencia del treinta y uno (31) de mayo de dos mil
seis (2006) Magistrado Ponente Pedro Octavio Munar Cadena65, en la que se
asevera que como propietario instrumental, la fiduciaria, salvo excepciones como

el caso de aparecer ante terceros como real propietario, no responde
directamente. Por otro lado, y acorde al planteamiento aqui desarrollado, hay

%5 “Sin perjuicio de lo que eventualmente convengan los interesados al momento de la celebracién

del contrato de fiducia mercantil y dependiendo de la modalidad de negocio fiduciario por el que
hayan optado las partes, asi como las particularidades inherentes a los objetivos perseguidos por
el fideicomitente, cabe aseverar, de acuerdo con la referenciada normatividad, que en cuanto
concierne con las labores inherentes a su condicion de duefio instrumental de los bienes
fideicomitidos, o en su caso, de impulsor de la enajenacién de los mismos en procura de la
finalidad determinada por el constituyente, por regla general el fiduciario, frente a terceros, no
compromete su propio patrimonio, salvo excepciones, v. gr., cuando se ha excedido en el ejercicio
de sus funciones, o cuando ha aparecido ante dichos terceros como real propietario de esos
bienes, pero ocultando que lo es solamente a titulo instrumental, o si se quiere, apenas formal,
pues, como de antafio lo tiene sentado la doctrina, si el fiduciario no exterioriza ante terceros esta
Ultima calidad, quiere significar con ello que asume como suyo el negocio y, subsecuentemente,
que compromete frente a ellos su propio patrimonio, pues es claro que al obrar de ese modo ofrece
como garantia su solvencia econémica; otra cosa, muy distinta, por cierto, es que al estar
cumpliendo en sigilo el encargo fiduciario, sus actos puedan producir efectos sobre el patrimonio
auténomo”.
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posiciones menos inflexibles cuya linea hermenéutica tiene una concepcion
contractual privada mas amplia, armonica, integrada y constitucionalizada, de
donde surgen mejores respuestas al problema que se suscita para el consumidor

adquirente de unidades inmobiliarias.

El pronunciamiento jurisprudencial de donde mejores respuestas se hallan hacia la
integracion que aqui se propone, es el contenido en sentencia de la Corte
Suprema de Justicia del primero (1) de julio de dos mil nueve (2009)%°, en la que
se asienta una nueva dogmatica juridica en torno al problema de la
responsabilidad directa de la entidad fiduciaria como vocera y gestora de un
patrimonio autonomo, y los efectos inter partes del contrato de fiducia sin irradiar
al tercero futuro adquirente, esto es, al consumidor inmobiliario para lo que
corresponde a la presente investigacion. En ella, se ausculta y explora todo este
complejo sistema formal de normas, contratos, partes e intereses, abstrayendo de
forma sistémica el verdadero sentido de dicho esquema, que con mayor razén se
debe aplicar cuando se involucren terceros adquirentes cualificados como
“‘consumidores”, pues ellos son sujetos de una proteccion especial conforme
normas imperativas trasversales de todo el sistema normativo, por ser derivacion
directa de la Constitucion Politica, y cuya aplicacion es [...] preferente frente a las
normas de caracter especial [...] transversal, pluridisciplinario, especial,
proteccionista, de orden publico, de un gran contenido social y con fundamento en

la Constitucion [...]°".

La Litis resuelta en sede de Casacion, en sintesis, se desarrolla en torno a un
contrato de promesa de compraventa que se dice incumplido por parte del

promitente vendedor, del cual se solicita la resolucidon con las consecuentes

® Sentencia del primero (1) de julio de dos mil nueve (2009), Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, Magistrado Ponente William Namen Vargas

7 VILLALBA CUELLAR, Juan Carlos, “Introducciéon al derecho de Consumo”. Bogota, D.C.
Colombia - Volumen XlI - No. 24 - Julio - Diciembre 2009 - ISSN 0121-182X. Citado en concepto
del 14 de agosto de 2018 por la Superintendencia de Industria y Comercio.
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restituciones mutuas e indemnizaciones. Dicho negocio juridico, tiene como
génesis el ofrecimiento al publico de un desarrollo inmobiliario de locales
comerciales estructurado a través de una fiducia inmobiliaria de administracion y
pagos, en el que se mencionaba la participacion y respaldo de la entidad

fiduciaria, quien asumia diversas obligaciones.

El mencionado contrato de promesa de compraventa, fue firmado en conjunto con
la fiduciaria, y precedido en la etapa de previa de un documento denominado “de
reserva”, elaborado por la fiduciaria y firmado con ella. Como hechos medulares
del incumplimiento se destacan: la falta de terminacién del proyecto; la
modificacion de la construccion; y la falta de comparecencia a la firma de la
escritura publica de venta. Asi mismo, se endilga a la fiduciaria el incumplimiento
de sus prestaciones de vigilancia y cuidado, proteccion de los compradores y
control de las obras. Finalmente, se pretende declarar responsable de forma
directa y personal a la fiduciaria, a lo que se opuso dicha entidad bajo la tradicional
excepcion de “falta de legitimacion en la causa” al obrar como “vocero y gestor de

un patrimonio autbnomo” y no en forma directa.

El primer aspecto a resaltar, que de suyo guarda intima relacién con uno de los
ejes axiales que se abordara en el Capitulo Tercero — El consumidor como
beneficiario es un tercero ajeno al negocio de fiducia, cuya finalidad e interés es
propio e independiente —, es la condicidn de tercero ajeno al negocio de fiducia
que se predica del adquirente funcional en el caso particular, de lo cual se derivan
consecuencias juridicas de gran importancia, ya que en muchos casos, — v.gr. los
potenciales futuros adquirentes —, no se podra predicar la calidad de “parte del
negocio” sino la de “beneficiario de la prestacion”, cuyo interés en el caso del
consumidor inmobiliario va a ser extrafio, ajeno y diferente del dispuesto por el

fideicomitente y la entidad fiduciaria.
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Se abordan y diferencian de forma sustancial conceptos del negocio fiduciario
como la calidad de: “parte contractual”, “sujeto contractual” y “beneficiario de la
prestacion”. De alli, se generan sendos efectos frente al alcance de la
responsabilidad de la fiduciaria respecto de los terceros adquirentes, pues
clausulas tipo que se pactan en el acto constitutivo, que tienden en muchos casos
a excluir la responsabilidad directa y personal por la garantia, la informacion, la
publicidad, la proteccion contractual, entre otros, van a pasar a ser insubstanciales

textos contractuales carentes de efectos reales.

En este sentido, concluye la Corte que las disposiciones del contrato de fiducia
mercantil celebrado entre fideicomitente y fiduciario, aun en el caso de aceptacion
en blogue o general por parte del tercero en cuyo favor se estipula el beneficio, no
extienden sus efectos hacia él, por lo cual desata desfavorable el cargo primero en
cuanto al efecto de la clausula compromisoria. Se expone frente al tema en la

sentencia que:

[...] Por definicién legis, las partes del negocio juridico de fiducia mercantil, son el
fiduciante o fideicomitente y el fiduciario; el beneficiario o fideicomisario, expressis
verbis es “un tercero”, cuya previsién por las partes, ni siquiera es menester para
la celebracion, existencia o eficacia final de la fiducia mercantil, en cuanto la
finalidad fiduciaria podra determinarse por el constituyente, fiduciante o
fideicomitente, exclusivamente en su provecho, y determinada, por éste, a favor de
un tercero, no por ello adquiere la calidad de parte, aunque su existencia
condiciona la eficacia final del acto dispositivo, sus efectos definitivos, los fines
perseguidos por las partes y su funcién practica o econdmica social. [...] Su
nocion, por consiguiente, atafie a los intereses y se predica del titular del interés
dispositivo del negocio o contrato, ya ab origene desde su celebracion, bien
ulteriormente y durante su existencia por su adquisicién, sea que lo celebre
directa, material y personalmente, ora sirviéndose de mandatario representativo,
representante o apoderado en las hipétesis de "legitimacion excepcional”, poder o
aptitud de disposicion de derechos e intereses ajenos ante los demas, permitiendo
a un sujeto (representante) sustituir a otro (representado) en la celebracion de un
negocio o contrato en nombre y por cuenta del dominus o titular del interés, en
cuya esfera juridica se radican sus efectos, pues su “significado ordinario”, sefiala
Francisco MESSINEO, “es el de cada sujeto, que entra en el nexo contractual.
Pero parte contractual es concepto distinto del sujeto contractual; es distinto en el
sentido de que pueden no coincidir ambos sujetos. Parte contractual, en efecto es
un “centro de intereses” que, por regla general, resulta integrado por una sola
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persona que persigue el interés determinado” (Doctrina General del Contrato. T.I.
Traduccion R.O. FONTANARROSA, S. SENTIS MELENDO y M. VOLTERRA.
Ediciones Juridicas Europa- América, Buenos Aires, 1952) o segun Luis DIEZ-
PICAZO, “[clomo partes del contrato deben ser consideradas aquellas personas
gue han emitido las declaraciones de voluntad o realizado el comportamiento
constitutivo del negocio y que son titulares de los intereses reglamentados por él.
La nocién de terceros resulta asi establecida en forma negativa o por via de
exclusion. Terceros, respecto de un contrato dado, son todos aquellos que no han
sido autores del mismo. Sin embargo, esta clara contraposicion debe ser matizada
respecto de algunos supuestos concretos. Ante todo, como parte del contrato debe
ser consideradano solo la persona que ha realizado los actos de declaracion de
voluntad, sino también sus herederos y causahabientes. Ademas, en el contrato

Rl

concluido por medio de representante, es parte el representado o dominus negottii
(Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Editorial Tecnos, Madrid, 1979, pp.
262 y ss; en el mismo sentido, R. SCOGNAMIGLIO, Teoria general del contrato,
trad.esp. Fernando Hinestrosa, Publicaciones Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1961, p.31) [...]

No6tese como los conceptos propios del negocio fiduciario que emergen de la
normativa comercial y civil, se constituyen en bastiones basicos de integraciéon
normativa, pues como se sostiene en dicha providencia, al margen de la
determinacién de la finalidad en su provecho dispuesta por el constituyente, los
derechos del tercero adquirente que no fue parte del acto constitutivo[...] son
exclusivamente los de su posicion, situacion o calidad, y no deja de serlo, aun si
las partes lo denominan de forma diferente, ni se convierte en parte del contrato
por la aceptacion del beneficio pactado [...] luego en consecuencia [...] adquiere
un derecho propio, personal, exigible por él [...], de suyo entonces que dichos
terceros adquirentes, en linea con lo expuesto por la Corte, al margen de su
calificacion en la estructura fiduciaria primigenia, van a estar revestidos por la
normatividad General de Proteccion al consumidor, tanto cuanto mas en dicho
acto constituyo, no puede validamente disponerse de las materias consagradas en

este decalogo el ser normas de orden publico y por tanto imperativas.

En lo que atafie a la actividad fiduciaria y su responsabilidad directa frente al
beneficiario ajeno al contrato inicial, si bien no se desconoce la estructura

obligacional propia del contrato de fiducia regulado en el Codigo de Comercio y las
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normas propias del sistema financiero, si se incorporan nuevos principios y reglas
respecto de los tradicionales conceptos que hacen parte del negocio fiduciario —
v.gr. la obligacion de medio, el patrimonio autbnomo, la propiedad instrumental,
entre otros —, que en nuestro criterio, abren paso a romper su aparente
antagonismo con la aplicacion de otros regimenes como el General de Proteccién
al Consumidor, de lo cual resulta en consecuencia que no son excluyentes sino
por el contrario integrados y armonicos. Dichos conceptos en realidad no son
nuevos, luego si se les da su real dimension deontolégica, tal es el caso del “deber
de conducta impuesto por el ordenamiento juridico al fiduciario conforme su
estructura legis”, “su profesionalismo”y “confianza directriz en su quehacer”, de
donde los deberes de conducta del fiduciario, precisamente por tratarse de un
contrato de confianza depositada por el publico en un profesional altamente
calificado, se maximizan, presidiendo todo ese iter contractual de formacion,

celebracion, desarrollo, ejecucion, terminacion y liquidacion del negocio fiduciario.

Resalta la Corte que efecto de dicha confianza, es la conformacién de un
patrimonio autbnomo con todas las consecuencias que de ello deriva, pero no
como refugio o blindaje juridico, sino por el contrario, como resultado directo de la
confianza depositada intuito persona “en un grado mayor al cotidiano, y en otro

sentido mas técnico”.

En esta linea, citando anterior jurisprudencia se dice en la sentencia que en
atencién a la ubérrima confianza depositada por el constituyente y la sociedad en
general, es que a la fiduciaria le asisten deberes profesionales de [...] diligencia,
lealtad, correccion, buena fe, imparcialidad, secreto, informacion, adopcion
oportuna de medidas idoneas exigibles, y todo el conjunto de reglas implicitas o
explicitas [...], asi como todos los compromisos [...] derivados de la lex artis, los
de las clausulas generales o estandares de comportamiento, en especial, los de
correccion, probidad, lealtad, fides, sagacidad, prevision, advertencia con
especificidad, concrecion e individuacion a los servicios técnicos, financieros o
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practicos y a la concreta relacién o posicién de las partes [...] las cuales asume
directamente y no en funcion de su actuar para otro, o0 como vocero de un
patrimonio autbnomo o0 como propietario instrumental del bien objeto de
transferencia, pues su responsabilidad profesional [...] es extensa, desde la
negligencia grave hasta el acto doloso puede derivarse del incumplimiento o
violacion de un contrato, o consistir en un acto u omisién que sin emanar de
ningun pacto cause perjuicio a otro", impregnandose no solo de la “aplicacion de
los principios técnicos y cientificos” exigibles, sino de “normas protectoras del
individuo y de la sociedad”, que ademas de conocimientos y experiencia,

presuponen especial cuidado y prevision® [...].

Notese entonces el alcance constitucional que la Corte da al negocio fiduciario y a
la actividad fiduciaria en todo este complejo cimulo contractual, subrayando que a
dicho acto complejo y conexo, que es un “todo homogéneo, unitario, complejo y
compuesto por el conjunto de sus elementos” deben integrarse y son exigibles
“‘normas protectoras del individuo y la sociedad”, valga sefialar, las consignadas
en el Estatuto General de Proteccion al Consumidor y de vivienda que son de
raigambre constitucional. Como sustento de lo anterior, se alude al “deber de

proteccién” como principio contractual que:

[...] extiende la responsabilidad obligacional por incumplimiento, a la proteccion de
los derechos, bienes e intereses de las partes e incluso de terceros por su
exposicion al riesgo de causarles un dafio en razén del vinculo juridico o como
consecuencia de la actividad de otros, y los cuales, ciertamente, son ajenos a la
prestacion, pero se originan en la ejecucion de la relacion contractual, por causa u
ocasion de ésta, sustentandose en el deber de correccion, probidad, lealtad y
buena fe, dentro de las clausulas normativas generales [...]

Corolario de lo expuesto, resulta de vital importancia la sentencia analizada, pues
como se ha expuesto, lo que se pretende es lograr de forma armonica una

integracion normativa, sin que se desconozca 0 se superponga una normativa

% Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion civil, sentencia del 5 de marzo de 1940, XLIX, 177.
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frente a la otra, por ello, conceptos como “parte” “tercero” “estipulacion para otro”
“deber de proteccidén”, y en particular, la regla segun la cual el negocio fiduciario
debe entenderse como: “un todo homogéneo al cual deben integrarse las normas
protectoras de la sociedad”, a la luz del espiritu hermenéutico que se les da, se
convierten en ejes que permiten enlazar de forma coherente y armonica, ambas

normativas.

2.1.2 Algunas referencias a la justicia arbitral.

Al igual que en la jurisdiccidn ordinaria en sede de casacion, en la justicia arbitral
no se encuentran antecedentes de conflictos en los cuales se resuelva un debate
que involucre directamente la accion de proteccion del consumidor, conforme los
contenidos sustanciales inmersos en la Ley 1480 de 2011. El arbitraje de
consumo es perfectamente valido en Colombia, pues el inciso segundo del articulo
4 del Estatuto General de Proteccion al Consumidor, permite los acuerdos sobre
derechos patrimoniales obtenidos a través de cualquier método alternativo de
solucion de conflictos, a lo que se suma lo dispuesto de manera expresa por el
articulo 118 de la Ley 1563 de 2012 en cuanto se consideran validos los pactos
arbitrales y las clausulas compromisorias. Empero, este mecanismo esta lejos de
ser una alternativa efectiva en términos de costos y tecnicismo para el consumidor
medio en Colombia, y particularmente del consumidor inmobiliario, pues la
realidad socioecon6mica de la mayor parte de los adquirentes inmobiliarios los

deja desprovistos de dicha opcion.

Al margen de lo anterior, si existen conflictos emanados de desarrollos
constructivos estructurados a través del vehiculo contractual de fiducia
inmobiliaria, en los que se debate la responsabilidad directa de la fiduciaria como
vocera del mismo, y de los cuales se puede extraer reglas importantes que de

contera hacen parte de los ejes axiales que se abordaran en el Capitulo Tercero.
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Se hace referencia en este acépite a dos Laudos arbitrales en particular que, si
bien no centran directamente la resolucion del conflicto en las normas contenidas
en la Ley 1480 de 2011, si establecen unas reglas juridicas de suma importancia,
gue pueden ser aplicadas plenamente a la hora de abordar la responsabilidad
directa de la entidad fiduciaria por los contenidos sustanciales del Estatuto
General de Proteccion al Consumidor. Se puede observar como dichas reglas
esgrimidas por los Tribunales, no se superponen a las normas que disciplinan el
negocio juridico de fiducia mercantil y la normatividad que es propia del sector
financiero, de donde se resalta su importancia por ser esta integracion, el norte
que se traza en este documento. Dichos Laudos son: (i) el proferido por el Tribunal
de Arbitramento de Victor Raul Romero Silva y Guillermo Romero Silva contra
Fiducaria Central S.A, Gustavo Lopez Garcia y Orbita Arquitectura e Ingenieria
Ltda®®; y (ii) el pronunciado por el Tribunal de Arbitramento de Luz Maria
Zamorano de Castilla y otros, contra Alianza Fiduciaria S.A. y Proplaza Ltda™.

Se destacan inicialmente dos consideraciones que plantea el Tribunal en el
primero de los Laudos al momento de definir el marco tedrico sobre el cual se
centraria su analisis y decision: por un lado, y como se ha evidenciado en el
presente trabajo, se resalta el grado o nivel de participaciébn en el proyecto
constructivo como elemento que permitird deducir un mayor o menor juicio de
responsabilidad de la entidad, sefialando la “fiducia clasica” como el esquema en
el que dicha entidad adquiere un mayor nivel de responsabilidad por su rol en todo
el iter contractual y de desarrollo del proyecto. De otro lado, se abandona el
tradicional juicio que circunscribe la responsabilidad Unica y exclusivamente en la
cualificacion de la obligacion como de medio o de resultado, y la graduacion de

culpas en grave, leve y levisima, abriendo paso a integrar nuevos fendémenos,

% camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion. Tribunal de Arbitramento de
VICTOR RAUL ROMERO SILVA Y GUILLERMO ROMERO SILVA contra FIDUCARIA CENTRAL
S.A, GUSTAVO LOPEZ GARCIA Y ORBITA AQUITECTURA E INGENIERIA LTDA.

® camara de Comercio de Cali, Centro de Arbitramento y Conciliacion. Tribunal de Arbitramento
de Luz Maria Zamorano de Castilla y otros, contra Alianza Fiduciaria S.A. y Proplaza Ltda. Laudo
del veintiuno (21) de febrero de dos mil cinco (2005).
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actores y realidades socio juridicas, como “el consumidor”y “el profesional”, sin
desconocer los conceptos y normas propias que regulan el negocio juridico. Se

expone en el Laudo frente a estos dos puntos que:

[...] En la conocida como fiducia inmobiliaria clasica, que hoy en dia ha entrado en
franco desuso, el fiduciario desempefiaba un papel preponderante en el proyecto,
actuando en calidad de gerente del mismo y asumiendo por ende una mayor
responsabilidad. En tal virtud celebraba en nombre del patrimonio autbnomo
algunos de los principales contratos del proyecto, como por ejemplo el de
construccion o administracion delegada y el de Interventoria; de igual forma le
correspondia tramitar el crédito constructor y los permisos de ventas si fueren
necesarios, vinculando también a los adquirentes de las unidades mediante
contratos de promesas de venta o de adherencia al fideicomiso. Todo ello
implicaba una gran complejidad en el esquema que obligaba al fiduciario a ser un
profundo conocedor de la actividad de la construccion, algo desligada de la
naturaleza financiera de la fiducia; su desarrollo requeria de la intervencion de un
administrador fiduciario con especiales -caracteristicas de infraestructura vy
experiencia en actividades propias de otras profesiones como la ingenieria o la
arquitectura. [...] Superando la consagracion legal prevista en el art. 1.243 del C
de Co, que se limita a afirmar que el fiduciario respondera hasta la culpa leve en el
cumplimiento de su gestion y a la posicion doctrinal, en veces simplista, que
concluye que las obligaciones del fiduciario, en su condicion de gestor, son de
medio y no de resultado, y sin llegar a extremo de desconocer estas afirmaciones,
hoy se maneja el tema bajo la dptica de la realidad contemporanea que reconoce
dos nuevas categorias de sujetos de derecho: el consumidor y el profesional. Se
reconoce que un profesional es quien desarrolla una actividad de forma habitual y
onerosa, cuanta con organizacion, tiene una posicién de preeminencia o dominio
profesional y su habilidad técnica o cientifica lo colocan en un nivel superior.
Dentro de esta perspectiva, las fiduciarias califican dentro de la categoria de los
profesionales en lo que respecta a su negocio [...]

El desarrollo argumentativo a lo largo del Laudo frente a la connotacion de
“profesional” de la fiduciaria como gestora, y el reconocimiento del derecho de
consumo en el escenario de responsabilidad de la misma, merecen especial
atencion, pues se reconoce que esta [...] como profesional, debia desplegar su
actividad con miras a la obtencién del fin pretendido por las partes, cual era llegar
a una exitosa culminacion y venta del proyecto [...] por ende su actuar no podia
limitarse simplemente [...] a cumplir unas obligaciones formales; su actividad tenia

gue comprender un analisis juicioso del negocio en el cual estaba aceptando
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participar, ya que su presencia era una especie de “seguro” para los terceros que

se vincularan al Proyecto [...], como consecuencia, destaca el Tribunal que:

[...] Su responsabilidad debe ser evaluada a la luz de las obligaciones que de su
condicibn de profesional se derivan incluyendo los deberes de informacién,
asesoria, proteccién de los bienes fideicomitidos, lealtad y buena fe, diligencia,
profesionalidad y especialidad, deberes que son propios de las personas que se
anuncian al publico como poseedoras de un “expertise” que permite confiar en su
gestion exitosa. Entonces, las obligaciones a su cargo no podian atenderse de una
forma mecanica y simplemente formal sino tenian que orientarse a producir un
resultado positivo que redundara en la optimizacion del desarrollo del Proyecto
inmobiliario. Por ejemplo, la declaratoria del punto de equilibrio que correspondi6 a
la Fiduciaria no podia limitarse a imponer su firma en un documento, previa
comprobacion de que se le hubieran presentado los documentos que el mismo
contrato exigia. No, su labor tenia que ir mas alla para verificar como lo haria un
profesional medio que la declaratoria del punto de equilibrio estuviera
adecuadamente sustentada [...]

Descendiendo al caso concreto, el objeto del litigio ventilado ante el Tribunal
Arbitral se centra en dirimir la responsabilidad contractual de la fiduciaria en
calidad de vocera del patrimonio autébnomo frente a los constituyentes, quienes a
su vez detentaban la calidad de beneficiarios y aportantes de recursos, buscando
en dicho proyecto una rentabilidad econdmica. Se observa que se tratd6 de un
debate en el cual no existia relaciéon de consumo, por ende, dicho proceso al
margen de los puntos precitados en parrafos anteriores, no invita a descender in
extenso, dado que no ofrece elementos adicionales que puedan enriquecer el quid
de la presente investigacion. Incluso, pese al reconocimiento de los conceptos de
“consumidor” y “el profesional’, con lo cual pareciera superarse las tradicionales
estructuras, en lineas argumentativas posteriores se vuelve a afincar su discurso
en la concepcion liberal de la contratacién privada, dando al consumidor la calidad
de “inversionista”y excluyendo la responsabilidad de la fiduciaria por considerar su
actuar como “una gestion de intereses ajenos bajo un modelo de responsabilidad

subjetiva de obligacién de medio”. Referenciando lo dicho:
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[...] De una detallada lectura del contrato de fiducia, es claro para este Tribunal
gue se trata de un fideicomiso al COSTO para el FIDEICOMITENTE o aportante
del lote y para los BENEFICIARIOS sefialados en el contrato de fiducia a saber, el
mismo FIDEICOMITENTE, ORBITA y el Sefior GUILLERMO ROMERO, en las
proporciones sefialadas. A lo largo del contrato hemos recorrido clausulas en las
gue se estipula que el costo total de la obra es a su cargo y ellos deberan
proporcionar los recursos necesarios para el desarrollo de las obras en particular
en aquellos eventos en que el patrimonio autbnomo no cuente con ellos. Por el
contrario, los otros inversionistas vinculados a través de, primero, encargos
fiduciarios y luego con promesas de venta lo hicieron a Precio Fijo con la
consecuencia obvia de tener derecho a recibir sus apartamentos a los precios
pactados, sin que, en circunstancia alguna, este precio pueda ser alterado por
virtud de imprevistos o sobrecostos. Por ultimo, no puede ni pensarse que sea LA
FIDUCIARIA quien asuma los nuevos precios, pues su responsabilidad es la de un
gestor, y se caracteriza por ser de medio, no de resultado. A ella solo le compete
el mayor profesionalismo en el desarrollo de las obligaciones que le fueron
encomendadas [...]JAtras se analiz6 el tipo de contrato suscrito, para concluir que
estamos frente a una Fiducia Inmobiliaria de Administracion y Pagos celebrada Al
Costo. En el presente capitulo delimitamos, a nivel tedrico, los pardmetros que
regulan la responsabilidad del fiduciario encuadrada dentro de la responsabilidad
de los profesionales y advirtiendo que sus obligaciones son de medio y no de
resultado. [...] Ha de advertirse que la FIDUCIARIA se cuidé de que se incluyeran
expresamente algunos eventos en los cuales ella estaba exenta de
responsabilidad, en particular todos los relativos a la construccion del Proyecto, a
la consecucion de la financiacion, a la comercializacion, a la obtencion del punto
de equilibrio, a la puntualidad en la terminacion, plazos de entrega, calidad, precio
etc. [...]

De especial importancia resulta el segundo de los Laudos citados, ya que el objeto
del litigio que se dirime, se centra en determinar la responsabilidad directa de la
fiduciaria en el marco de un desarrollo constructivo frente a los convocantes,
quienes detentaron en el negocio la calidad de “cesionarios de beneficio”, nombre
con el gue comunmente se denomina al adquirente final de unidades inmobiliarias

vinculados a un fideicomiso.

Los supuestos facticos que se describen, muestran como los demandantes pasan
por todo el iter contractual desde la fase previa y de desarrollo, firmando con la
fiduciaria contratos de “Encargo Fiduciario” en la etapa previa, para
posteriormente, en la de desarrollo, adquirir la calidad de “cesionarios de

beneficios” mediante contratos de promesa de cesidn y cesidon de beneficios.
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Aunado a ello, la modalidad fiduciaria es la de administracién y pagos, en la que
se transfiere un bien inmueble para que el fiduciario lo administre y permita los
futuros desarrollos y transfiera a los futuros cesionarios de beneficio las unidades
y Su porcentaje de zonas comunes. Por ultimo frente a las pretensiones, si bien se
fundan en la nulidad absoluta y resolucién contractual por incumplimiento, propias
del codigo civil y de comercio, si se revisa su génesis, puede concluirse que las
mismas conciernen en estricto sentido al incumplimiento del deber de
“‘informacion” y de “garantia”, pues la primera de ellas se refiere al ocultamiento de
un estudio de suelos que reflejaba una muy evidente dificultad o imposibilidad del
desarrollo; la segunda al anuncio engafioso a la hora de comercializar el bien, al
indicar que se contaba con la disponibilidad de servicios publicos cuando en
realidad solo se tenia la viabilidad previo el cumplimiento de ciertos requisitos, sin
que dicha licencia fuera obtenida; y la tercera, a la falta de vigilancia de los
contratos de gerencia del proyecto, construccién e interventoria por parte de la
fiduciaria. Estos supuestos como base de la nulidad y de incumplimiento, se
traducen para este concepto, en la afectacion del juicio volitivo de los adquirentes,
e involucran en esencia temas de calidad entendida como las condiciones

inherentes e informadas del proyecto constructivo y las unidades resultantes.

Es un debate jurisdiccional en el cual se presentan los elementos estructurales
contractuales de la presente investigacion a saber: a. Un desarrollo inmobiliario
estructurado a través del vehiculo de proposito especial de fiducia; b. La utilizacion
de la fiducia inmobiliaria de administracion y pagos como modelo contractual en el
cual la fiduciaria asume un rol de administracion del proyecto y se obliga a la
transferencia de las unidades resultantes; c. Un iter contractual complejo para el
desarrollo del proyecto y la vinculacién de adquirentes finales mediante contratos
de encargos fiduciarios, promesas y cesion de beneficios; d. El incumplimiento de
diversos deberes de la fiduciaria que son la base de la accion arbitral los cuales, si

bien son el sustento factico de acciones resolutorias y de nulidad, perfectamente
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pueden considerarse elementos propios del deber de informacion y garantia de la
Ley 1480 de 2011; y por ultimo, la defensa de la fiduciaria estructurada sobre la
responsabilidad indirecta, la separacion patrimonial y la cualificacion de sus
obligaciones como vinculos de medio. De alli la relevancia de la decision arbitral,
pues como lo pasaremos a analizar, se extraen diversas reglas juridicas del deber
fiduciario, encuadrables al marco obligacional de las entidades fiduciarias

conforme las disposiciones sustanciales de la Ley 1480 de 2011.

Comienza el Tribunal por destacar dos elementos del contrato de fiducia: (i) el
real, entendido como la transferencia de dominio de los bienes fideicomitidos; y (ii)
el personal, como elemento que se traduce en la ubérrima confianza depositada
en una entidad autorizada por el Estado, con suficiente capacidad y experiencia,
quien llevara a buen término los fines establecidos por el constituyente, de los que
a su vez se beneficiara el constituyente o un tercero, finalidad que en un proyecto
constructivo lo constituye el desarrollo inmobiliario y la transferencia de las
unidades resultantes. Es pues este elemento de maxima confianza o fides, un
punto axial para la integracion de la Ley 1480 de 2011. Para soportar sus
argumentos, el Tribunal cita la sentencia C — 086 del 1 de marzo de 1995 de la

Corte Constitucional, en la que se expresa que:

[...] “puede decirse que de la norma transcrita se colige que de este negocio
juridico se derivan dos partes necesarias, fiduciante y fiduciaria, y una eventual: el
beneficiario o fideicomisario. De igual forma, puede sefalarse que los elementos
caracteristicos de este tipo de contratos son los siguientes: el primero puede
definirse como un elemento real, segun el cual en la fiducia mercantil se presenta
una verdadera transferencia de bienes sobre los bienes fideicomitidos (...) tanto la
transferencia de dominio como la constitucion de un patrimonio autébnomo, son dos
de los elementos sin los cuales no podria existir el contrato de fiducia mercantil. Un
segundo elemento de este tipo de negocios juridicos es el que puede calificarse
como personal, en el cual los fines establecidos por el fiduciante para la
administracion de los bienes por parte del fiduciario se enmarcan dentro de la
figura del trust o de la confianza que el primero deposita en el segundo — es decir,
son sociedades fiduciarias autorizadas por la Superintendencia Bancaria-, habida
cuenta de sus capacidades, su experiencia o su good will con una destinacion o
una finalidad determinada, de cuyos frutos se beneficiara el mismo constituyente o

101



un tercero” [...]JDescendiendo al caso, se refiere el Laudo a los deberes
indelegables de la Fiduciaria, siendo uno de los principales, el de “realizar
diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la finalidad de la
fiducia”, contenido en el numeral primero del articulo 1234 del Coédigo de
Comercio, deber que a la postre serd el elemento cardinal del juicio de
responsabilidad que se le endilgara a la convocada.

Sobre este deber de diligencia como supuesto de responsabilidad de la fiduciaria,
luego de cuestionarse el Tribunal sobre: ¢como determinar en cada caso el grado
de diligencia y de prudencia, y el mejor criterio para medir la misma?, se expone
con buen criterio que se trata [...] del cuidado de un administrador diligente o del
que emplea un comerciante en su negocio propio [...] con una especial
particularidad y es que [...] se trata de un profesional que debe conocer los
detalles y circunstancias, aun secundarias, en relacibn con el negocio que
desempenfa [...], de donde [...] la labor del profesional debe ir mas alla, hacerse
mas rigurosa, lo que constituye una caracteristica de la prestacion de los servicios

profesionales [...].

Se refiere entonces a un deber de diligencia y prudencia superlativo, de donde
deviene el conocimiento y cumplimiento estricto de los derechos de un participe de
la relacion, como lo es el tercero o consumidor, que incluso vinculado a ella, es
ajeno a las disposiciones contractuales que estructuraron el negocio. Valiéndose
del elemento de la profesionalidad, el Tribunal llega a concluir que, a pesar de la
limitacion contenida en el articulo 1243 del Cédigo de Comercio de acuerdo con el
cual las fiduciarias solo responden hasta de la culpa leve, su deber va mas alla de
la prudencia y diligencia de un hombre medio en la atencién de sus negocios, de
lo que se desprende que en dichos juicios, la aplicacién rigida y dogmatica esta
llamada a desaparecer, dando lugar a un interpretacion flexible, en tanto en el
marco de dichos desarrollos, conceptos como la profesionalidad y sujetos como el
consumidor, invitan a elaborar nuevas reflexiones en torno a la problematica de la

responsabilidad fiduciaria.
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Ahora bien, en la resolucion del conflicto existe un cuestionamiento y
planteamiento que se resalta, y que esta relacionado con lo dicho en lineas
anteriores, y es la critica a las concepciones tradicionales que califican la
obligacion de las entidades fiduciarias como de medio, y su posicion frente al

tema. Se indica en el Laudo que:

[...] Pues bien, sin perjuicio de lo expuesto en la primera parte de la obra y
simplificando al maximo la presentacion del tema, debe decirse que la experiencia
no so6lo muestra que las obligaciones del fiduciario no son siempre de medio, pues
pueden ser de resultado, sino que, de alguna manera, la simplificacién que lo ha
afirmado, como regla general, le ha hecho dafio a la cabal comprensién de la
figura y a la confianza que se requiere en grado sumo en un negocio de esta
naturaleza. En efecto, si son obligaciones de medio las que asume el fiduciario en
negocios de fiducia de inversion, pues al no tomar posiciébn propia, no puede
garantizar el resultado financiero, esto es, la utilidad esperada, son a cambio
numerosas las obligaciones que asume en las demas modalidades, que veremos
adelante, y en las que su obligacion nitida es de resultado [...]

Se observa que el Tribunal, ademas de reconocer que las obligaciones asumidas
por las fiduciarias también son de resultado, rompe con el paradigma de tener
como regla general, que las obligaciones son de medio, lo cual permite pasar la
barrera hacia una integracion normativa. Es decir, reconocer que incluso no es
regla general, que en su gestion las fiduciarias adquieran una obligacion de medio,
es abrir paso a que las disposiciones de la Ley 1480 de 2011 les sean plenamente

aplicables.

Por otro lado, se ocupa el Tribunal de analizar senda clausula de exoneracion
consignada en los contratos de cesion de beneficios, en los que los terceros
aceptaban expresamente que: “el cesionario manifiesta que conoce y acepta que
la Fiduciaria no es ni constructora, ni interventora, ni participa de manera alguna
del desarrollo”. Lo interesante del caso es que, si bien en el presente no se
debaten los contenidos sustanciales de la Ley 1480 de 2011, especialmente lo

referente a las clausulas abusivas y su ineficacia, el juzgador con base en las
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normas que disciplinan el contrato de fiducia, y particularmente “la fides como
elemento personal” y “los deberes indelegables, como la diligencia en los actos
necesarios para la consecucion de la finalidad de la fiducia”, declara la ineficacia

dicha clausula expresando que:

[...] En concepto del Tribunal la manifestacién y aceptacion del Cesionario
transcrita en el parrafo anterior no es suficiente para exonerar de responsabilidad a
la Fiduciaria en 98 cuanto al cumplimiento de sus deberes contenidos en el articulo
1234 del Codigo de Comercio y en especial del estipulado en su numeral 1. [...] Si
bien es cierto que Alianza Fiduciaria S.A. finca su exoneracion de responsabilidad
en el hecho de que los Cesionarios de Beneficio, hoy convocantes, manifestaron
conocer y aceptar que ella no era ni constructora, ni interventora, y que tampoco
participé en el desarrollo del proyecto denominado Terrazas de Chipichape, no
puede por esa sola razén excluirse de los deberes que como tal le competen
derivados de la obligacion impuesta por el articulo 1234 del Codigo de Comercio

[..]

Se resalta en el Laudo otro topico y es el concepto de: “la apariencia” como fuente
del derecho, y a partir de ello, luego de citar diversa doctrina al respecto, establece
otro elemento que da lugar a realizar un juicio de responsabilidad frente a la
fiduciaria, en tanto la misma por las pruebas recaudadas, infundié en el publico
esa apariencia de direccidn y manejo que la convierte en responsable de las

resultas del proceso de construccion. Obsérvese lo expuesto sobre el tema:

[...] Se confirmaba la intervencion de Alianza Fiduciaria S.A. como responsable del
proyecto “Terrazas de Chipichape” con el anuncio al publico de vallas publicitarias
donde consta, con plena aquiescencia de Alianza Fiduciaria S.A. anunciandose
como tal. Al proceso se encuentra arrimada como prueba documental una
fotografia publicada en el diario “El Pais” en la edicion del dia martes, 9 de
septiembre de 1997, donde se puede apreciar con absoluta claridad una valla
publicitaria en la cual se enuncia el proyecto “Terrazas de Chipichape” y en la que
se observa claramente la vinculacién de Fiduciaria Alianza a dicho proyecto,
anunciado como de “PRECIO FIJO” (folio 004, Cdno. No. 16a del expediente) [...]
Para cualquier observador el nombre de Fiduciaria Alianza S.A. en la valla
publicitaria que anunciaba el proyecto “Terrazas de Chipichape” generaba
confianza para invertir sus dineros, debido a que en apariencia era la Fiduciaria la
responsable del desarrollo del proyecto y la buena marcha de él. [...] Para el
Tribunal esa apariencia de direccién y manejo infundida en el pablico por parte de
Fiduciaria Alianza la convierte en responsable de las resultas del proceso de
construccion del proyecto “Terrazas de Chipichape”. [...] Con su proceder,
permitiendo Alianza Fiduciaria la inclusion de su nombre en la valla publicitaria,
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anunciativa del proyecto de construccion, indujo en error generalizado a las
personas que invirtieron en él, y por ende depositaron su confianza y dineros. [...]

Este concepto de apariencia se torna de suyo relevante, pues como se ha
mencionado, si bien el juicio de responsabilidad se funda en las normas y
acciones propias del Cédigo Civil y Codigo de Comercio, los supuestos facticos y
argumentos de la decisién, son perfectamente extrapolables a los contenidos
normativos de la Ley 1480 de 2011, pues notese que el legislador al expedir esta
altima codificacion, en aras de proteger el juicio volitivo del consumidor, dio gran
relevancia a la apariencia como fuente de derecho al consagrar una presuncion
legal en el articulo 20 a quien “coloque su nombre, marca o cualquier otro signo o

distintivo en el producto”.

Corolario de lo expuesto, se tiene que si bien en la justicia arbitral se sigue
manejando esté arraigo interpretativo fundado en conceptos como la obligacion de
medio, la graduacion de culpas, la responsabilidad indirecta de la fiduciaria al
actuar como un gestor de un patrimonio autbnomo, también se ha abierto paso a
otros criterios como los expuestos en los laudos citados, en los que sin
desconocer las normas propias del negocio comercial de fiducia y del sector
financiero, incluso a partir de las mismas, se endilga un juicio de responsabilidad
directa a las entidades fiduciarias por el incumplimiento de sus deberes, reglas
qgue perfectamente deben ser utilizadas a la hora de considerar la aplicacion de los
contenidos sustanciales de la Ley 1480 de 2011 a la actividad de la fiduciaria en

desarrollos inmobiliarios.
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2.1.3 Doctrina de la Superintendencia Financieray de Industriay Comercio.

Como se ha expresado a lo largo del presente trabajo, en la adquisicion de una
unidad inmobiliaria desarrollada a través del vehiculo contractual de fiducia,
concurren diversas partes, intereses y negocios juridicos en una operacion
econOmica y juridica Unica. Se encuentran principalmente tres actores: (i) El
fideicomitente que por lo general es la parte de quien se origina el proyecto
constructivo y aportante de bienes, que puede estar 0 no integrado por el
constructor, desarrollador y promotor; (ii) la entidad fiduciaria como actor principal
en la fase previa, de desarrollo y liquidacién; y (iii) el consumidor o adquirente
final, quien adquiere la titularidad del inmueble como consecuencia de la

vinculacion o no al negocio fiduciario.

Dos de los actores principales — fiduciaria y consumidor —, si bien convergen en
el mismo negocio, son sujetos de un régimen normativo particular, aunque no
excluyente. ElI consumidor inmobiliario por su parte, si bien tendra una relacion
directa con la fiduciaria y por tanto le son aplicables en su relacién las normas
propias del sector financiero, no por esto deja de ser un destinatario final
cualificado, por lo que su marco protector general sera la Ley 1480 de 201; en el
otro extremo, la entidad fiduciaria en tanto pertenece al sector financiero, cuenta
con una regulacion especial, lo que no implica que este por fuera del espectro
obligacional contenido en la Ley General de Proteccién al Consumidor. Se tiene
entonces en una unica operacion juridico econémica, [...] la normatividad sectorial
gque tiene como objetivo, lograr que los servicios financieros funcionen
adecuadamente, en virtud de que se cumplan unas normas fundamentales que
refieren a la transparencia de la informacion y a la proteccion del cliente financiero

[...] y en paralelo [...] la normativa general sobre la proteccién al consumidor, que
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en Colombia esta plasmada en el Estatuto del Consumidor’ [...], luego cada uno
de los sectores cuenta con una entidad administrativa especial cuya funcion
natural seré la de ejercer la inspeccion, vigilancia y control, y por expreso mandato
constitucional, colaborar arménicamente actuando como jueces de la republica en

las precisas materias cuya competencia les sea asignada por la ley.

Para el tema que en este documento interesa, la Superintendencia Financiera
inspecciona, vigila, controla, juzga, reglamenta y emite doctrina sobre la actividad
fiduciaria. Por su parte, la Superintendencia de Industria y Comercio tiene como
una de sus funciones principales velar por la observancia de las disposiciones
sobre la proteccion al consumidor, asi como inspeccionar, vigilar, controlar, juzgar,
reglamentar y emitir doctrina en la materia cuando de un lado estamos en frente
de un consumidor inmobiliario, al margen de la forma juridica bajo la cual adquiera

su vivienda.

En este sentido, se pueden encontrar sentencias, doctrina, actos administrativos
sancionatorios o absolutorios, o reglamentacion diversa e incluso encontrada,
emitidas por estas dos entidades, y de alli la importancia de analizar por separado
lo que cada una de estas, en ejercicio de sus diversas funciones, ha expresado

frente al tema.

Quiza uno de los aspectos que mas ha suscitado controversia y diversidad de
criterios, y que de suyo es uno de los ejes axial que se analizara en el Capitulo
Tercero, es el ambito de aplicacion de la Ley 1480 de 2011 ante regimenes
particulares en determinadas materias y para ciertos sujetos, tal como acontece
con el sector financiero al cual pertenecen las entidades fiduciarias. Un sector de

la doctrina, tal es el caso de la Superintendencia Financiera, se inclina en sostener

" WOOLCOTT OYAGUE, Olenca y Otros. La proteccion del Consumidor Bancario: examen de sus
fundamentos y problemas actuales desde una perspectiva de derecho comparado. Bogota, Grupo
Editorial Ibafez, 2017. ISBN 978-958-749-746-5 Pag. 39.
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que el Estatuto General de Proteccion al Consumidor — Ley 1480 de 2011 -,
escapa del espectro obligacional de las entidades fiduciarias, o a lo sumo es un
régimen supletivo, pues en este caso, esta dispuesto el Estatuto Organico del
Sistema Financiero - Decreto 663 de 1993 —, el Estatuto de Proteccion del
Consumidor Financiero - Ley 1328 de 2009 — y la Circular Externa 29 de 2014 -
Circular Basica Juridica —. En contraposicion, la Superintendencia de Industria y
Comercio sostiene que al ser la Ley 1480 de 2011 el marco general de las
disposiciones aplicables a las relaciones de consumo, conforme los principios de
favorabilidad e indubio pro consumatore, el caracter subsidiario al que se refiere el
articulo 4, debe interpretarse de tal forma que se revise siempre, si la regulacion

especial protege de igual 0 mejor manera al consumidor.

En este criterio, la interpretacion que asume la Superintendencia Financiera
escapa de un verdadero andlisis constitucional, quedandose en los tradicionales
conceptos liberales concebidos antes de la Constitucion de 1991, mientras que la
posicion asumida por la Superintendencia de Industria y Comercio rompe estos
inflexibles criterios, aproximandose al verdadero sentir del constituyente de 1991
hacia la proteccion del consumidor.

El razonamiento adoptado por la Superintendencia Financiera se ve reflejado,
entre otros, en concepto 2013008465-008 del 8 de julio de 2013 reiterado
mediante Concepto 2016063456-003 del 25 de agosto de 2016’2 en el que se

expone que:

& [...] Para las relaciones trabadas entre las entidades vigiladas por esta Superintendencia y los
consumidores financieros, se considera que no resulta aplicable el articulo 41 de la Ley 1480 de
2011, bajo el presupuesto de que dicha regulacién general solo serd aplicable de manera
supletoria o residual en aquellos eventos en que la normativa especial no regule un determinado
tema. [...] En efecto, las operaciones autorizadas a las entidades vigiladas por esta
Superintendencia y que se instrumentan en los contratos celebrados con sus clientes, se rigen por
las disposiciones normativas especiales que, a partir de la naturaleza de la operacion, determinan
las caracteristicas y condiciones propias de cada uno de los productos que ofrecen al publico de
acuerdo con su régimen legal. [...] Se infiere del texto transcrito la intenciéon de regular aspectos
propios de relaciones contractuales distintas de aquellas que caracterizan los productos y servicios
ofrecidos por las entidades vigiladas por la SFC en el marco de sus operaciones autorizadas. [...]
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[...] Como es sabido, con la expedicién de la Ley 1328 de 2009 , el legislador
consagro, en su Titulo I, un régimen especial de protecciéon al consumidor en
materia financiera, bursatil y aseguradora, en el cual, entre otras cosas, se ocupo
de, i) sefialar las definiciones dentro de las cuales se enmarca el citado régimen de
proteccion, ii) consagrar un conjunto de derechos en cabeza del consumidor
financiero, iii) establecer obligaciones especiales a cargo de las entidades
vigiladas por esta Superintendencia vy iv) puntualizar las funciones y condiciones
del Defensor del Consumidor Financiero. [...] De manera especifica, el articulo 1°
de la citada ley dispuso que dicho régimen tiene por objeto establecer los
principios y reglas que rigen la proteccion de los consumidores financieros en las
relaciones entre éstos y las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera
de Colombia, sin perjuicio de otras disposiciones que contemplan medidas e
instrumentos especiales de proteccion. [...] Posteriormente, ante la necesidad de
ajustar y actualizar la normatividad general que en materia de proteccién al
consumidor existia, entre otros aspectos, el legislador expidi6 la Ley 1480 de 2011
y previo en el inciso segundo de su articulo 2° que la misma aplica en general a las
relaciones de consumo en todos los sectores de la economia “respecto de los
cuales no exista regulacion especial, evento en el cual aplicara la regulacion
especial y suplementariamente las normas establecidas en esta ley” [...] Asi las
cosas, es dable afirmar que en lo atinente a las relaciones trabadas entre los
consumidores financieros y las entidades vigiladas existe un régimen especial de
aplicacion preferente, de ahi que la regulacion general solo sera aplicable de
manera supletoria o residual en aquellos eventos en que la normativa especial no
regule un determinado tema [...] En ese orden de ideas, para determinar si los
articulos de la Ley 1480 de 2011 se aplican o no a las relaciones de los
consumidores financieros con las entidades vigiladas, sera necesario revisar en
cada caso si el régimen de la Ley 1328 de 2009 regula de manera integral la
situacion, evento en el cual se aplicard de preferencia dicha normativa antes de
acudir a las generales contenidas en el Estatuto del Consumidor. Igualmente, se
estima que ante vacios legales es posible acudir a las normas descritas en el
articulo 4 citado, en el orden en él establecido. En todo caso, se debe entender
gue esta remision es supletiva, pues solo procedera cuando no se haya podido
resolver un vacio legal con los principios generales contenidos en las normas
especiales de proteccion del consumidor financiero. [...]

Del concepto anterior, se deja sentada la doctrina segun la cual, no solo para el

sector financiero existe una regulacion especial, sino que incluso la misma es

“preferente” con un alcance especial, y es que [...] la regulacion general solo sera

aplicable de manera supletoria o residual en aquellos eventos en que la normativa

especial no regule un determinado tema [...], por tanto, ante vacios solo puede

acudirse a la normativa general [...] cuando no se haya podido resolver un vacio

109



legal con los principios generales contenidos en las normas especiales de

proteccion del consumidor financiero [...].

En otras palabras, la Superintendencia superpone las disposiciones especiales
sobre el estatuto General de Proteccion al Consumidor, pues cualquier regulacion
por simple que sea, e incluso por desfavorable que se presente, va a dejar inane
dicho plexo normativo contenido en la Ley 1480 de 2011. Y no solo esto, se afirma
para el caso de la actividad fiduciaria en proyectos constructivos, que aun cuando
dichas entidades asuman un rol integral que involucre aspectos de informacion,
publicidad, construccion, transferencia, entre otros, no asumiran responsabilidades
propias de un constructor, puesto que tales actividades las desarrolla como
consecuencia del contrato de fiducia y no por cuenta propia. Mediante Concepto
2004043706-2 de septiembre 3 de 2004 la Superintendencia Bancaria plantea

que:

[...] Tenemos que el fideicomiso de administracion inmobiliaria de proyectos de
construccién ha sido definido en el Titulo Quinto de la Circular Externa 007 de
1996 @ expedida por esta Superintendencia como "(...) aquél negocio fiduciario en
virtud del cual se transfiere un bien inmueble a la entidad fiduciaria para que
administre y desarrolle un proyecto inmobiliario, de acuerdo con las instrucciones
sefaladas en el acto constitutivo y transfiera las unidades construidas a quienes
resulten beneficiarios del respectivo contrato. [...]JEl desarrollo de esta figura ha
permitido reconocer distintas modalidades que, de una parte, se diferencian por el
grado de la participacion de la fiduciaria, cuyas obligaciones podrian comprender
desde las completas que correspondan al esquema anterior hasta las mas simples
de administrar los recursos dinerarios empleados en el proyecto inmobiliario, para
garantizar su oportuno y exclusivo empleo [...] De conformidad con lo expuesto,
las sociedades fiduciarias, la mayoria de las veces, con ocasion del contrato de
fiducia mercantil, desarrollan la actividad de fiducia inmobiliaria comprometiendo
Unicamente a administrar los recursos destinados a la construccion de la obra
provenientes del fideicomitente o de los potenciales compradores, asumiendo
simplemente el manejo de la tesoreria del proyecto. [...] En otros casos, puede
comprometerse con el fideicomitente a ser ella misma quien se encargue de
administrar y desarrollar el proyecto inmobiliario, para lo cual contrata personas
expertas en el tema de la construccion y transfiere las unidades construidas a
quienes resulten beneficiarios del contrato de fiducia. [...] En cualquier caso, el
proyecto inmobiliario se adelanta de acuerdo con las instrucciones que se hayan
pactado entre el fideicomitente y la fiduciaria en el respectivo contrato fiduciario.
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[...] Asi las cosas, las sociedades fiduciarias pueden eventualmente y siempre que
sea en virtud de un negocio fiduciario, suscribir contratos para desarrollar
proyectos de vivienda de interés social con sujecibn a los planos vy
especificaciones indicadas por el fideicomitente en el contrato de fiducia y
verificando en todo caso que el plan cumpla con los requisitos necesarios
dispuestos para ello. [...] Pero en ningun caso las sociedades fiduciarias podran
desarrollar o construir directamente proyectos de construccion de vivienda de
cualquier naturaleza, toda vez que dicha actividad escapa a su objeto social
exclusivo y excluyente. [...] En otros términos, las sociedades fiduciarias no
pueden construir obras de vivienda ni de ninguna otra clase, pero si pueden
administrar proyectos inmobiliarios de acuerdo con las instrucciones que le imparta
el fideicomitente quien es el gestor de la construccion y quien delega en la
fiduciaria lo concerniente a la suscripcion de los contratos necesarios para llevar a
cabo dicha finalidad, sin que ello implique asumir las responsabilidades propias de
un constructor puesto que tales actividades las desarrolla como consecuencia del
contrato de fiducia y no por cuenta propia [...]

En sintesis, la corriente interpretativa de la Superintendencia Financiera, ademas
de excluir del &mbito de aplicacion de la Ley 1480 de 2011 a las entidades
fiduciarias, trae consigo un criterio forjado bajo tradicionales formulas
contractuales liberales, que de suyo implican que la entidad fiduciaria —eje de la
relacion por la fides depositada — , esté practicamente desprovista de
responsabilidad frente a los terceros adquirentes, lo que desconoce el alcance y la
nueva concepcion del derecho de consumo a partir de la Carta Politica de 1991,

tal como lo ha expuesto la Corte Constitucional”

, pues se forja en las reglas
propias de las obligaciones y el contrato de fiducia mercantil consignadas en
codigo civil y de comercio y las normas que integran el sector financiero,
asumiendo que la entidad fiduciaria es ajena 0 a lo sumo adquiere una obligacion
de medio, en el cumplimiento de los derechos esenciales que aspira obtener el
consumidor inmobiliario y que conforman los pilares basicos de la Ley 1480 de
2011: “Publicidad e Informacion”, “Garantia de Calidad, Idoneidad y Seguridad” y

“Proteccion Contractual”.

"% Sentencia C-749 de octubre 21 de 2009, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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A contrario sensu, la Superintendencia de Industria y Comercio ha adoptado una
posicion en la que mas alld del sentido semantico de las palabras, la fuente
teleoldgica para delimitar el ambito de aplicacion de que trata el inciso del articulo
segundo de la Ley 1480 de 2011, va a estar fundada en los principios tuitivos
plasmados en la Constitucion de 1991 respecto del derecho de consumidores y
usuarios, mandato que a su vez impregnara en todas sus partes al Estatuto
General de Proteccion al Consumidor. De alli que la interpretacion no se limita a la
verificacion de la existencia de un régimen particular para descartar el general sin
mas consideraciones, pues ha entendido que el derecho de consumo trasciende
las condiciones liberales de simetria contractual propias del estado liberal antes de
1991, para en su lugar acoger integramente la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que como fuente material, enmarca el derecho de consumo como
conexo con [...] el principio de Estado social que se consagra en el articulo
primero de la Constitucion [...]”, de donde [...] es claro que la fuente contractual
debe interpretarse de conformidad con los principios tuitivos del consumidor

plasmados en la Constitucion [...]", bajo en atendido de que :

[...] el contenido de este derecho apunta a la proteccion sustancial de los
ciudadanos que entran en relacion con proveedores y distribuidores de bienes y
servicios, respectivamente. Dicha concepcion de proteccion sustancial en un
contexto de Estado social es plenamente distinguible de la concepcion liberal
basada en una relacion en igualdad de condiciones y absoluta libertad de
negociacion entre consumidor y productor o distribuidor de bienes, o prestador de
servicios, la cual es una situacion ficta en la gran mayoria de los casos en que
dicha relacion se presenta’[...]

Bajo este contexto, la Superintendencia de Industria y Comercio entiende que el
ambito de aplicacién de la Ley 1480 de 2011 como marco general de todas las

disposiciones de consumo, debe ser interpretado conforme el principio de

" idem
> Sentencia C 1141 de 2011.
® Sentencia C 133 de 2014.
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favorabilidad consagrado en el articulo 4 de esta Ley’’, acorde el cual, se
resolveran los conflictos entre las normas particulares y las generales, aplicando la
regla segun la que: [...] si la norma particular protege de igual o mejor manera al
consumidor, se aplicard la norma especial; si por el contrario, dicha norma
especial, no brinda, al menos, la misma proteccién que el estatuto del consumidor,
se debera aplicar el Estatuto General de Proteccién al Consumidor™ [...]. Se

expone que:

[...] De acuerdo con lo cual, si bien la Ley 1480 de 2011 tiene carécter supletivo,
siempre al interpretar las normas de proteccion al consumidor, y a efectos de
resolver un posible conflicto entre normas que regulan un sector particular y las
normas de la Ley 1480 de 2011, se debe tener presente el principio de
favorabilidad [...] De acuerdo con lo anterior, si bien en principio la Ley 1480 de
2011 tiene un caracter supletivo o subsidiario, en cada situacion se hace necesario
evaluar si la aplicacion de la regulacién especial resulta igual 0 mas favorable a los
consumidores que la aplicacion de lo dispuesto en la Ley 1480 de 2011. En este
sentido, en caso de que se proteja de igual o mejor manera al consumidor, se
aplicara la normativa especifica; sin embargo, con fundamento en el principio de
favorabilidad, en caso de que la regulaciéon especial no brinde, al menos, la misma
proteccion que el Estatuto del Consumidor le otorga al consumidor, se debera
aplicar esta ultima y no la regulacion especial [...].

El anterior criterio es acogido por la Delegatura Jurisdiccional de esta entidad en
sentencia No. 25 de 2014, en la que se resuelve un conflicto referente al derecho
de retracto en la compra de tiquetes aéreos, materia sobre la cual existia
regulacion especial expedida por la Aeronautica Civil, citada en concepto antes

referido.

De especial importancia resulta traer a colacion el apoyo doctrinal consignado en
el concepto aludido, que concibe el principio de favorabilidad como méaxima

vinculante para hallar el sentido de la ley e interactuar con el resto del

" [...] “Las normas de esta ley deberan interpretarse en la forma mas favorable al consumidor” “En
caso de duda se resolvera en favor del consumidor” [...]
’® Concepto Superintendencia de Industria y Comercio Radicacion: 14-007610- -00001-0000.
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ordenamiento juridico en beneficio del consumidor en todo asunto donde el

consumidor o usuario actiue como parte interesado. Obsérvese lo dicho:

[...] Por ultimo, la definicion de la fuerza juridica vinculante del Estatuto del
Consumidor se determina conforme la pauta de interpretacion segun la cual, las
normas de la Ley 1480 de 2011 “deberan interpretarse en la forma mas favorable
al consumidor” (articulo 4, inciso 2 de la Ley). Dos manifestaciones del principio de
interpretacion: pro e in dubio pro consumatore. [...] Por su estructura, este principio
compuesto tiene un enorme, no solo para dar sentido a los preceptos de la ley, e
interactuar con el resto del ordenamiento juridico. Juega en beneficio del
consumidor, tanto en los procesos de interpretacion de normas sustanciales, como
durante las administrativas y judiciales previstas en la Ley 1480 misma y en
general, en todo asunto donde el consumidor o usuario actiien como parte o como
interesados. Por virtud de su caracter en el programa de las ramas del derecho y
de la nocién constitucional de los derechos del consumidor, debe entenderse como
principio general del Derecho del mercado, es decir, con vocacion universal que
tendra que ser aplicado en todos los regimenes existentes, como pauta de
interpretacion que en general activa la interpretacion normativa y factica que
favorezca los intereses del consumidor. [...] La trascendencia del enfoque
garantista manifiesto a través de los principios, completa el estudio del alcance
normativo del Estatuto, como régimen juridico general; mas del mismo modo se
puede argumentar, es Util en la interpretacién y aplicacion de los regimenes
juridicos especiales [...] Con relacién a los derechos y obligaciones, la preferencia
de tales regimenes se puede quebrar, conforme lo previsto en el principio de
interpretacion favor e in dubio pro consumatore. Porque en caso de que existan en
tales regimenes normas que, en el balance juridico creado entre consumidor y
productor —proveedor del bien servicio, ofrezcan materialmente prestaciones,
igualdades, libertades, derechos a algo menos beneficioso para el primero, con
respecto a lo previsto en la Ley 1480 de 2011, el régimen especial no estaria
llamado a prevalecer” [...]

En lo que respecta a la responsabilidad directa de las entidades fiduciarias frente a
los pilares sustanciales del Estatuto General de Proteccion al Consumidor, si bien
la Superintendencia de Industria y Comercio no desconoce la regulacién especial,
si deja claro que su responsabilidad va estar dada de acuerdo con la participacion

que esta tenga en el proyecto inmobiliario, para lo cual se apoya, entre otras, en

" CORREA HENAO, Magdalena, El Estatuto del Consumidor: Aspectos generales sobre la
naturaleza, ambito de aplicacion y caracter de sus normas, en: Perspectivas del Derecho del
Consumo, Valderrama Rojas, Carmen Ligia, Directora, Editorial Universidad Externado de
Colombia, primera edicién, mayo de 2013, paginas 130 y 31 citado por Superintendencia de
Industria y Comercio Concepto Radicacién: 14-007610- -00001-0000.
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sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil del 1 de julio
de 2009, Magistrado Ponente William Namen Vargas, en la que se resalta el
“deber de proteccion” que se irradia en la amparo de los derechos de terceros que

ciertamente son ajenos a la relacion originaria.

Plantea la Superintendencia que cualquier persona — natural o juridica -,
indistintamente del sector econdmico o de la regulacién especial, en tanto
participe en una relacion de consumo, va a ser alcanzado por las disposiciones de
la Ley 1480 de 2011, por cuanto estas, acorde con el articulo 4, son de orden
publico, considerando ademas que el estatuto es “transversal”, “pluridisciplinario”,
“especial”’, “proteccionista”, “de orden publico”, “de gran contenido social” y con
“fundamento en la constitucion”, de lo cual se sigue que [...] la forma como los
que hacen parte de la cadena de comercializacion establezcan acuerdos entre
ellos, asi como los contratos que son ajenos a la relacion de consumo, a pesar de
entrar en la érbita contractual, no son objeto de control y vigilancia, en tanto no

incidan en el cumplimiento a los consumidores80 [...].

Se tiene entonces dos interpretaciones dicotomicas y antagonicas frente a la
integracion de la Ley 1480 de 2011 al régimen obligacional de las entidades
fiduciarias y a la responsabilidad directa de esta por el cumplimiento de dichas
disposiciones, empero, en linea con los objetivos de la presente investigacion, lo
establecido por la Superintendencia de Industria y Comercio sera una de las lineas
base hacia un integracion normativa de forma armonica, que responda a la
verdadera finalidad constitucional y necesidad del consumidor inmobiliario ante tal

problematica que ha venido enfrentando.

80 Concepto Superintendencia de Industria y Comercio. Radicado: 2018 — 173905-1 del 14 de
agosto de 2018.
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2.1.4. Breve resena de doctrina y jurisprudencia internacional en la materia -
Del caso argentino -

Argentina al igual que Colombia cuenta con un Estatuto General de Proteccion al
Consumidor contenido en la Ley 24.240 de 1993 modificada por la Ley 26.361 de
2008 denominado “Ley de Defensa del Consumidor”. Este tiene una estructura
sustancial similar al estatuto colombiano, en cuanto a derechos y deberes de
proveedores, productores y consumidores; informacion y publicidad; asi como

garantia, seguridad y proteccion contractual.

Por consumidor se tiene a la persona natural o juridica que adquiera o utilice un
bien o servicio a titulo gratuito u oneroso como destinatario final (art 1°)®, luego
amplia el espectro no solo al adquirente, sino a su grupo familiar o social, asi
como a cualquier persona que esté expuesta a una relacibn de consumo. A
diferencia del estatuto colombiano, en Argentina se consagra Unicamente la figura
del proveedor, entendido como toda persona natural o juridica que de manera
profesional desarrolle actividades de produccién, montaje, creacién, construccion,
transformacién, importacion, concesion de marca, distribucion y comercializacién
de bienes y servicios. Si bien no se incluye el productor taxativamente y de forma
separada como en la normativa colombiana, lo cierto es que la definicion de
proveedor la subsume al referirse a las actividades de produccién, creacion,
construccion y transformacion; no obstante, hay una nota distintiva, y es que la

labor puede ser incluso ocasional siempre que sea de forma profesional, pues en

8 ARTICULO 1° — Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por objeto la defensa
del consumidor o usuario, entendiéndose por tal a toda persona fisica o juridica que adquiere o
utiliza bienes o servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o
de su grupo familiar o social. Queda comprendida la adquisicion de derechos en tiempos
compartidos, clubes de campo, cementerios privados y figuras afines. Se considera asimismo
consumidor o usuario a quien, sin ser parte de una relacion de consumo, como consecuencia 0 en
ocasion de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o
de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera esta expuesto a una relacion de
consumo.
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la legislacion colombiana, la calidad de productor o proveedor se adquiere por la
habitualidad y no por gestiones simplemente esporadicas como en la legislacion

Argentina (art. 20)%.

Alli, se consagra expresamente la figura de la “relacion de consumo”, entendida
como el vinculo juridico entre proveedor y el consumidor, lo cual no ocurre en la
Ley 1480 de 2011, en la que no hay una definicion taxativa de dicho concepto, no
obstante, de las definiciones de consumidor o usuario (art. 5°, num. 3°) y productor
(art. 5°, num. 9°) y proveedor (art. 5° num. 11), se dilucida lo que debe entenderse

por tal.

En materias de garantia de calidad e idoneidad, seguridad, informacién, publicidad
y proteccion contractual, aunque en el estatuto colombiano hay un desarrollo
mucho mas amplio y detallado, en la Ley de Defensa del Consumidor también se
consagran. La garantia legal se otorga frente a los defectos o vicios de cualquier
indole, siendo una obligacién de caracter temporal (art. 11%) y una
responsabilidad solidaria de los productores, importadores, distribuidores y

vendedores (art. 13%). El alcance de la garantia se centra en la reparacion,

8 ARTICULO 2° — PROVEEDOR. Es la persona fisica o juridica de naturaleza publica o privada,
que desarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de produccién, montaje,
creaciéon, construccién, transformacion, importacion, concesion de marca, distribucion vy
comercializacion de bienes y servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo proveedor
esta obligado al cumplimiento de la presente ley.

8 ARTICULO 11. — Garantias. Cuando se comercialicen cosas muebles no consumibles conforme
lo establece el articulo 2325 del Cédigo Civil, el consumidor y los sucesivos adquirentes gozaran
de garantia legal por los defectos o vicios de cualquier indole, aunque hayan sido ostensibles o
manifiestos al tiempo del contrato, cuando afecten la identidad entre lo ofrecido y lo entregado, o
su correcto funcionamiento. La garantia legal tendré vigencia por TRES (3) meses cuando se trate
de bienes muebles usados y por SEIS (6) meses en los demas casos a partir de la entrega,
pudiendo las partes convenir un plazo mayor. En caso de que la cosa deba trasladarse a fabrica o
taller habilitado el transporte sera realizado por el responsable de la garantia, y seran a su cargo
los gastos de flete y seguros y cualquier otro que deba realizarse para la ejecucion del mismo.

8 ARTICULO 13. — Responsabilidad solidaria. Son solidariamente responsables del otorgamiento
y cumplimiento de la garantia legal, los productores, importadores, distribuidores y vendedores de
las cosas comprendidas en el articulo 11.
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cambio del bien o devolucién del precio (art. 17°%). Por su parte, las derechos a la
informacion y proteccion a la salud (lo que en el estatuto colombiano se denomina
seguridad), son regulados en un mismo capitulo a diferencia de la normativa
colombiana, dandole a la informacion una cualificacion especial de ser siempre
cierta, clara y detallada (art. 4%°), y propendiendo porque los productos en
condiciones normales de uso, no causen peligro para la salud y la integridad fisica
de los consumidores y usuarios (art. 5y 6°7). Por Ultimo, lo que en la normativa
colombiana se denomina proteccion contractual, contenido y regulado en un
capitulo especial, en la legislacion Argentina se deriva de diversas normas
dispersas, de las cuales destacamos: a) las que regulan las condiciones de las

ventas y ofertas (art. 7%%); b) los efectos de la publicidad (art. 8%°); c) los contenidos

% ARTICULO 17. — Reparacién no Satisfactoria. En los supuestos en que la reparacion efectuada
no resulte satisfactoria por no reunir la cosa reparada, las condiciones optimas para cumplir con el
uso al que esta destinada, el consumidor puede: a) Pedir la sustitucion de la cosa adquirida por
otra de idénticas caracteristicas. En tal caso el plazo de la garantia legal se computa a partir de la
fecha de la entrega de la nueva cosa; b) Devolver la cosa en el estado en que se encuentre a
cambio de recibir el importe equivalente a las sumas pagadas, conforme el precio actual en plaza
de la cosa, al momento de abonarse dicha suma o parte proporcional, si hubiere efectuado pagos
parciales; c) Obtener una quita proporcional del precio. En todos los casos, la opcién por parte del
consumidor no impide la reclamacién de los eventuales dafios y perjuicios que pudieren
corresponder.
8 ARTICULO 4° — Informacion. El proveedor esta obligado a suministrar al consumidor en forma
cierta, clara y detallada todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes vy
servicios que provee, y las condiciones de su comercializacion. La informacion debe ser siempre
gratuita para el consumidor y proporcionada con claridad necesaria que permita su comprension.
ARTICULO 5° — Proteccién al Consumidor. Las cosas y servicios deben ser suministrados o
prestados en forma tal que, utilizados en condiciones previsibles o normales de uso, no presenten
peligro alguno para la salud o integridad fisica de los consumidores o usuarios. ARTICULO 6° —
Cosas y Servicios Riesgosos. Las cosas y servicios, incluidos los servicios publicos domiciliarios,
cuya utilizacion pueda suponer un riesgo para la salud o la integridad fisica de los consumidores o
usuarios, deben comercializarse observando los mecanismos, instrucciones y normas establecidas
0 razonables para garantizar la seguridad de los mismos. En tales casos debe entregarse un
manual en idioma nacional sobre el uso, la instalacion y mantenimiento de la cosa o servicio de
que se trate y brindarle adecuado asesoramiento. Igual obligacién regir4 en todos los casos en que
se trate de articulos importados, siendo los sujetos anunciados en el articulo 4 responsables del
contenido de la traduccion.
% ARTICULO 7° — Oferta. La oferta dirigida a consumidores potenciales indeterminados, obliga a
quien la emite durante el tiempo en que se realice, debiendo contener la fecha precisa de
comienzo y de finalizacién, asi como también sus modalidades, condiciones o limitaciones. La
revocacion de la oferta hecha publica es eficaz una vez que haya sido difundida por medios
similares a los empleados para hacerla conocer. La no efectivizacion de la oferta sera considerada
negativa o restriccion injustificada de venta, pasible de las sanciones previstas en el articulo 47 de
esta ley.
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minimos en los contratos de venta (art. 10%); d) de las ventas domiciliarias, por
correspondencia y otras, lo que en nuestro sistema llamamos ventas mediante
métodos no tradicionales o a distancia (art. 3291); e) operaciones de venta a
crédito (art. 3692); y f) los términos abusivos y clausulas ineficaces (art. 3793),

entre otros.

8 ARTICULO 8° — Efectos de la Publicidad. Las precisiones formuladas en la publicidad o en
anuncios prospectos, circulares u otros medios de difusién obligan al oferente y se tienen por
incluidas en el contrato con el consumidor.

% ARTICULO 10. — Contenido del documento de venta. En el documento que se extienda por la
venta de cosas muebles o inmuebles, sin perjuicio de la informacion exigida por otras leyes o
normas, debera constar: a) La descripcion y especificacién del bien. b) Nombre y domicilio del
vendedor. ¢) Nombre y domicilio del fabricante, distribuidor o importador cuando correspondiere. d)
La mencidn de las caracteristicas de la garantia conforme a lo establecido en esta ley. e) Plazos y
condiciones de entrega. f) El precio y condiciones de pago. g) Los costos adicionales,
especificando precio final a pagar por el adquirente. La redaccién debe ser hecha en idioma
castellano, en forma completa, clara y facilmente legible, sin reenvios a textos o documentos que
no se entreguen previa o simultdaneamente. Cuando se incluyan clausulas adicionales a las aqui
indicadas o exigibles en virtud de lo previsto en esta ley, aquellas deberan ser escritas en letra
destacada y suscritas por ambas partes. Deben redactarse tantos ejemplares como partes integren
la relacion contractual y suscribirse a un solo efecto. Un ejemplar original debe ser entregado al
consumidor. La reglamentacion establecera modalidades mas simples cuando la indole del bien
objeto de la contratacion asi lo determine, siempre que asegure la finalidad perseguida.

%8 ARTICULO 32. — Venta domiciliaria. Es la oferta o propuesta de venta de un bien o prestacion
de un servicio efectuada al consumidor fuera del establecimiento del proveedor. También se
entendera comprendida dentro de la venta domiciliaria o directa aquella contratacién que resulte de
una convocatoria al consumidor o usuario al establecimiento del proveedor o a otro sitio, cuando el
objetivo de dicha convocatoria sea total o parcialmente distinto al de la contratacion, o se trate de
un premio u obsequio. El contrato debe ser instrumentado por escrito y con las precisiones
establecidas en los articulos 10 y 34 de la presente ley. Lo dispuesto precedentemente no es
aplicable a la compraventa de bienes perecederos recibidos por el consumidor y abonados al
contado.

% ARTICULO 36. — Requisitos. En las operaciones financieras para consumo y en las de crédito
para el consumo debera consignarse de modo claro al consumidor o usuario, bajo pena de nulidad:

gs ARTICULO 37. — Interpretacidn. Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no
convenidas: a) Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por
dafios; b) Las clausulas que importen renuncia o restriccién de los derechos del consumidor o
amplien los derechos de la otra parte; ¢) Las clausulas que contengan cualquier precepto que
imponga la inversién de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor. La interpretacion del
contrato se hard en el sentido mas favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los
alcances de su obligacion, se estara a la que sea menos gravosa. En caso en que el oferente viole
el deber de buena fe en la etapa previa a la conclusién del contrato o en su celebracion o
transgreda el deber de informacion o la legislacion de defensa de la competencia o de lealtad
comercial, el consumidor tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una o mas
clausulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial, simultaneamente integrara el contrato, si ello
fuera necesario.
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Un aspecto a destacar, es el ambito de aplicacion de la Ley de Defensa del
Consumidor Argentina, pues en ella de forma taxativa y clara se zanja la discusion
gue se da en nuestro sistema, en cuanto al caracter supletivo del Estatuto General
de Proteccion al Consumidor frente a regulaciones especiales en determinado
campo. El articulo tercero de la Ley 24.240 de 1993, establece que [...] “Las
disposiciones de esta ley se integran con las normas generales y especiales
aplicables a las relaciones de consumo, en patrticular la Ley n° 25.156 de Defensa
de la Competencia y la Ley n° 22.802 de Lealtad Comercial o las que en el futuro

las reemplacen” [...].

Por ultimo, al igual que en nuestro sistema normativo, el derecho de consumo
tiene una derivacién constitucional del articulo 42 de la Carta Politica que

establece:

[...] Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacibon de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses
econdémicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de elecciéon y a
condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion
de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los
monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios
publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios. La
legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de
conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia
nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de
control [...]

En sintesis, el derecho de consumo en Argentina surge de una nueva realidad
contractual, en la que se entiende que existe una parte débil y otra fuerte en el
contrato; un mercado plagado de formas contractuales sofisticado y no muy
comprensivo para el consumidor medio; y una comercializacion globalizada,

tecnolégica y masiva. De esta forma, se abre paso a un nuevo esquema
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contractual que se aparta de los principios tradicionales liberales de la contratacién
privada.

Por su parte y como ocurre en Colombia, en la Legislaciéon Argentina el
fideicomiso estd4 definido como un negocio juridico y no como una persona,
tipificado en el articulo 1666 del Codigo Civil y Comercial unificado, entendido
como el contrato que se perfecciona: “cuando una parte, llamada fiduciante,
transmite 0 se compromete a transmitir la propiedad de bienes a otra persona
denominada fiduciario, quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra llamada
beneficiario, que se designa en el contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un
plazo o condicion al fideicomisario". Como notas caracteristicas de dicho contrato,
resaltamos las siguientes: i) s6lo podran ser fiduciarios las entidades financieras
autorizadas a funcionar como tales (art. 1673%); ii) quienes seran titulares de una
propiedad fiduciaria (art. 1682%); iii) surgiendo de dicha transferencia un
patrimonio autbnomo separado del patrimonio del fiduciario, del fiduciante, del
beneficiario y del fideicomisario (art. 1685%); y iv) cuya voceria la detentara la
entidad fiduciaria (art. 1689%).

Como puede verse, el negocio juridico del fideicomiso tiene la misma estructura
sustancial en ambas legislaciones. Es un negocio juridico de afectacion e

instrumental, del cual surge un patrimonio autonomo diferente de su titular, y cuyo

* ARTICULO 1673.- Fiduciario. El fiduciario puede ser cualquier persona humana o juridica. Sélo
pueden ofrecerse al publico para actuar como fiduciarios las entidades financieras autorizadas a
funcionar como tales, sujetas a las disposiciones de la ley respectiva y las personas juridicas que
autoriza el organismo de contralor de los mercados de valores, que debe establecer los requisitos
ue deben cumplir.
® ARTICULO 1682.- Propiedad fiduciaria. Sobre los bienes fideicomitidos se constituye una
propiedad fiduciaria, regida por las disposiciones de este Capitulo y por las que correspondan a la
naturaleza de los bienes
% ARTICULO 1685.- Patrimonio separado. Seguro. Los bienes fideicomitidos constituyen un
patrimonio separado del patrimonio del fiduciario, del fiduciante, del beneficiario y del
fideicomisario.
9 ARTICULO 1689.- Acciones. El fiduciario esta legitimado para ejercer todas las acciones que
correspondan para la defensa de los bienes fideicomitidos, contra terceros, el fiduciante, el
beneficiario o el fideicomisario.
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vocero serd una entidad fiduciaria autorizada y perteneciente a sistema financiero,
vigilada por el Banco Central, quien estara legitimada para ejercer todas las

acciones en procura de la defensa de los bienes fideicomitidos.

Frente al fideicomiso inmobiliario, se ha dicho por la doctrina argentina que el

mismo se concibe como un contrato:

[...] en que el o los fiduciantes se obligan a transferir la propiedad fiduciaria de
bienes y derechos necesarias para el desarrollo de un emprendimiento
inmobiliario, a otra persona denominada fiduciario que se obliga a administrarlos, a
gestionar el proyecto y a controlar el cumplimiento de la ingenieria del negocio
acordado conforme los lineamientos de la buena fe, la prudencia y la diligencia de
un buen hombre de negocios, y a cambio de una contraprestacion, con la finalidad
de adjudicar las unidades construidas a sus beneficiarios o fideicomisarios y de
entregar las ganancias netas del negocio a los fiduciantes de acuerdo a las
previsiones contractuales pactadas entre éstos y el fiduciario, los beneficios o los
fideicomisarios® [...]

Es por las consideraciones expuestas por las que se toma como referencia la
legislacion argentina, dado que al igual que en el mercado colombiano, el sector
constructivo ha tenido una dindmica parecida a la nuestra, en la cual las entidades
fiduciarias se han convertido en un actor fundamental de fides que ha sido motor
de desarrollo. Luego la normatividad que disciplina por un lado el contrato de
fiducia, y por otro los derechos del consumidor - las cuales tienen similar
estructura a la nuestra -, han aparejado multiples controversias doctrinales y
judiciales, que han dado lugar a sendos avances en la materia, lo cual

presentaremos a continuacion.

% BILVAO ARANDA, FANCUNDO M. “El contrato de fideicomiso inmobiliario en la Argentina. Afo:
2012. Abeledo Perrot. P4g. 172.
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2141 Referencia Doctrinal

La aplicacion de la Ley de Defensa del Consumidor a las obligaciones que asume
la fiduciaria en los fideicomisos de construccion, ha traido consigo problemas
complejos, de los cuales no se ha derivado [...] respuestas o0 soluciones
definitivas a un problema que aun no lo tiene, pero que —ademas— su solucion
depende del caso concreto y de la forma en que haya sido planteado en el
desarrollo inmobiliario® [...]. Lo relevante, sostiene MOLINA SANDOVAL'®, sera
determinar el &mbito objetivo y la realidad juridico econdmica del negocio
celebrado, esto es, establecer si existe o no relacién de consumo, pues de ser asi,
seria plenamente aplicable la ley de Defensa del Consumidor, en consideracion
segun el autor, a que el fideicomiso en esencia no es mas que un mero vehiculo
de un negocio subyacente. Luego de cara a la responsabilidad de la fiduciaria por
los contenidos normativos del Estatuto, sostiene que:

[...] en una mayoria de supuestos de fideicomisos de construccién en la que
terceros aportan una suma de dinero con la expectativa de la adjudicacién de una
unidad "habitacional" la relaciébn sera claramente de consumo. No importa el
esquema utilizado. Es indiferente para aplicar la LDC (y proteger al consumidor)
gue la adquisicion de la unidad se realice mediante un boleto de compraventa con
el fiduciario o sea mediante su incorporacién como fiduciante y beneficiario. Lo
importante es la causa determinante del aporte y las condiciones del pacto de
adquisicion de la futura unidad y quién ha sido el responsable del desarrollo del
negocio. [...] Respecto del fiduciario no seria estrictamente aplicable la LDC, lo
gue no excluye que la LDC se aplique respecto de los proveedores del fideicomiso
(empresa constructora, administradora de la obra, etc.). Ahora bien, si en el
esquema consorcial el fiduciario, ademas, ocupa el rol de la empresa constructora
o administrador de la obra, la responsabilidad en materia de consumo no
dependera de su condicion de fiduciario sino en su rol de constructor o
administrador de obra. [...]

% MOLINA SANDOVAL, Carlos A. La proteccidn juridica del adquirente de unidades funcionales y
el fideicomiso inmobiliario. Pag. 2 Publicado en: LA LEY 01/10/2007, 01/10/2007, 1 - LA LEY2007-
E, 1288. Cita Online: AR/DOC/2686/2007.

1% jdem
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Por su parte, BILVAO ARANDA' frente a la responsabilidad del fiduciario como

proveedor de servicios inmobiliarios, afirma que:

[...] Antes de ahora he sostenido que, desde un aspecto pasivo, un fiduciario
asume mayores responsabilidades si su actuacion se encuentra comprendida
dentro de las previsiones de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor (LDC), por
ejemplo, como consecuencia de ofrecer al publico consumidor las unidades a
construir, ya que, en tales supuestos, el fiduciario pasara a formar parte de la
cadena de comercializacion de tales unidades, sin que pueda validamente, a nivel
judicial al menos, limitar el grado de responsabilidad o eximirse de ella lisa y
llanamente ante incumplimientos a los deberes y obligaciones asumidos por el
fideicomiso frente a consumidores. Estas responsabilidades tendran naturaleza
contractual, extracontractual o legal, segun el caso, y podran tener como causa
incumplimientos directos por parte del fiduciario, o bien podra responder como
consecuencia de una responsabilidad refleja o por apariencia. [...] Con sustento en
esa normativa, se ha sostenido que la interpretacibn de un negocio juridico
complejo debe ser hecha por el juez teniendo en cuenta el principio de buena fe,
las conductas seguidas por las partes con posterioridad al acto, el fin econémico
perseguido al contratar y que en la valoracion de los contratos sinalagmaticos y
onerosos, debe regir el principio del equilibrio de las prestaciones y las reglas de
equidad [...] Adicionalmente, recordemos que la LDC es una norma de orden
publico (conf. art. 65). Esa condicién de los derechos de consumidores y usuarios
obedece a la necesidad de fijar directrices para el mercado desde una perspectiva
realista, lo que impone una interpretacibn amplia, extensiva y sistematica del
dispositivo legal [...] El fideicomiso es un negocio mediante el cual una persona
transmite la propiedad fiduciaria de ciertos bienes para que sean destinados a una
finalidad. Este encargo trae aparejada la obligacion implicita de administrar los
bienes a fin de ejecutar lo acordado contractualmente. Por ello, todo fideicomiso,
cualquiera sea su objeto o finalidad, genera la obligacion del fiduciario de
administrar correctamente (como un buen hombre de negocios) [...] Por otra parte,
somos de la idea de que también cabria condenar al fiduciario accionado con
fundamento en el art. 40 de la LDC, tal como lo ha sostenido un precedente de la
Camara Federal en lo Contencioso Administrativo, entendiendo que forma parte
inescindible de la cadena de comercializacién del inmueble [...] Estimo que esto
sera lo razonable, ya que no podria validamente sostenerse que una persona
pueda deslindarse de las responsabilidades asumidas en un contrato suscripto con
ella por las especiales caracteristicas del negocio y por las especiales cualidades y
confianza que ésta generd en el consumidor contratante, con la sola transferencia
de los bienes que fueron objeto de tal contratacién. Si un supuesto tal estaria
permitido por el ordenamiento juridico, claramente los consumidores inmobiliarios
estarian expuestos a innumerables abusos y a un sinnimero de situaciones por

101 BILVAO ARANDA, Facundo M. “Extension de la responsabilidad del fiduciario como proveedor

de servicios inmobiliarios”. Publicado. <http://thomsonreuterslatam.com/2012/06/doctrina-del-dia-
sobre-lasconsecuencias-practicas-de-los-contratos-con-clausulas-predispuestas-en-un-fideicomiso-
inmobiliario/>
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demas injustas. [...]

Al abordar la problemética de la defensa del consumidor inmobiliario en el
fideicomiso y del dafio punitivo como criterio indemnizatorio, CHIALVO'®?, al
referirse a la relacion de consumo y particularmente al proveedor como una de las
partes, ha llegado a incluir dentro de dicha categoria, al fiduciario, argumentando
que [...] en esa relacion de consumo el fiduciario responsable de un
emprendimiento de construccién inmobiliaria debe responder en virtud de las
disposiciones de esta ley frente a los compradores (entiendo que estos pueden
asumir la forma de fiduciantes, beneficiarios y terceros compradores, estos ultimos
en virtud de la responsabilidad solidaria), interpretacion que obedece a la
circunstancia de que el fiduciario es titular del dominio, si bien con las
caracteristicas fiduciarias [...], puesto que el mismo es quien en muchos casos [...]
contrata con los compradores y en la mayoria de los casos en que se utiliza esta
figura, quien dirige o controla el proceso negocial y de construccion, generando la
apariencia de confiabilidad basada en su gestion [...], luego estas nuevas
realidades negociales que rompen el equilibrio contractual [...] l6égicamente

requieren una nueva respuesta desde el derecho'® [...].

Frente a la proteccion del consumidor en los esquemas fiduciarios y la
responsabilidad de la entidad fiduciaria, desde su etimologia constitucional, se ha
dicho que [...] la caracteristica central de la relacién contractual es la confianza o
fe depositada en la persona encargada de realizar aquel fin [...] fides que resulta
ser un elemento esencial del contrato [...] en lo que respecta a la funcién del
derecho como protector del beneficiario de tal negocio fiduciario, justificado en
aquella confianza depositada en el fiduciario [...], por tanto [...] el derecho

constitucional irradia un gran despliegue en aquellos casos que el beneficiario del

192 CHIALVO, Tomas Pedro. Defensa del Consumidor Inmobiliario y el Fideicomiso. “A propésito

del Dafio Punitivo”. <www.saij.jus.gov.ar>
1% fdem.
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negocio fiduciario reviste también un papel de usuario o consumidor'® [...].

Cuando un beneficiario o adquirente tiene la calidad de consumidor en un
esquema de fiducia inmobiliaria, es al fiduciario a quien le asisten obligaciones en
su esfera personal y no como mero vocero de un patrimonio autbnomo, en tanto

que:

[...] el fiduciario de un contrato de fideicomiso adquiere —por las caracteristicas de
las partes y del contrato mismo- una posicién de poder bifronte: a) Por cuanto es
experto designado contractualmente para la administracion de los bienes
fideicomitidos y alcanzar el resultado pactado, y; b) Por cuanto es un proveedor de
un servicio (administrador fiduciario) en una relacién de consumo con uno o mas
beneficiarios de ese contrato de fideicomiso. [...] semejante poder de decisién por
parte del fiduciario requiere —en un régimen juridico que pretende ser catalogado
justo- de las siguientes pautas: - normas de conductas especificas y determinadas
para los actos reglamentables (por ejemplo lo estipulados en el articulos 1684,
1688, 1689, 1698, entre otros del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion), y; -
principios interpretativos en beneficio del fideicomiso, pero también de los
beneficiarios del negocio fiduciario (regla general de conducta del fiduciario
estipulada en el articulo 1674, primer péarrafo del mismo cddigo). Para ambos
aspectos y en el hipotético caso de incumplimiento de tales obligaciones, la ley
debe concebir ademas un régimen de responsabilidades del fiduciario —que
lleguen incluso a su esfera personal-, en atencién al quiebre de confianza en la
que se apoyaba la relacién contractual **7...]

En documento titulado “El fideicomiso Inmobiliario Operando en la Préacticat®®” se

plantean diversas reflexiones que suscita un debate judicial en torno a la

responsabilidad de la entidad fiduciaria como administradora de un proyecto

1% CAO, Christian Alberto. El contrato de fideicomiso, las obligaciones y responsabilidades del

fiduciario, y la proteccion constitucional de los usuarios y consumidores. Publicado en: RCCyC
2015 (diciembre),
16/12/2015<http://www.caq.org.ar/images/fideicomiso_10_2016/Cao_Fideicomiso_y_responsabilid
ad_del_fiduciario.pdf>
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BORETTO, Mauricio. Titulo: El fideicomiso inmobiliario operando en la practica. Publicado en:
LLGran Cuyo02013 (diciembre), 1164. Cita Online: AR/DOC/4287/2013
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constructivo, particularmente en lo que concierne al derecho de informacion del
adquirente final. El caso citado se sintetiza asi: (i) Se demanda a la sociedad
Mutual Fiduciaria, quien fungid en el proceso constructivo como vocera Yy
administradora del patrimonio autbnomo constituido para desarrollar un conjunto
inmobiliario; (ii) el demandante habia adquirido unidades funcionales mediante un
sistema de adhesion a un fideicomiso inmobiliario, quien abond la totalidad de la
suma convenida como pago, no obstante, en la etapa de desarrollo la entidad
fiduciaria requirié al consumidor un mayor pago en concepto de mayor superficie
construida por omisiones en el plano de arquitectura con que se desarroll6 el
proyecto y se celebré el contrato; (iii) por causa del no pago exigido, la fiduciaria
se niega a escriturar y a entregar la unidad inmobiliaria al consumidor, quien se ve
abocado a presentar la respectiva accion judicial en contra de Mutual Fiduciaria;
(iv) El juez de primera instancia decide favorablemente las pretensiones del
consumidor, sentencia que fue confirmada por la Camara de apelaciones,
indicando en esencia que la fiduciaria, en calidad de administradora, no puede
alegar su propia culpa en tanto las diferencias del area construida le es achacable,
pues es ella uno de los eslabones que hace parte organizadora del proyecto

constructivo.

Interesantes reflexiones se plantean en cuanto a una integracion de la Ley de
Defensa del Consumidor a la actividad de la entidad fiduciaria en la obra sefialada.
Se considera como un buen criterio, la combinacién [...] del derecho comun vy el
derecho del consumidor para efectos de brindarle una adecuada proteccién al
adquirente de las unidades habitacionales ante la resistencia del fiduciario de

escriturarlas'®’

[...], por cuanto en el caso, el fiduciario debia cumplir con un deber
informativo cierto, claro y detallado de todo lo relacionado con las caracteristicas
esenciales de los bienes y servicios que provee y las condiciones de su

comercializacion en los términos del articulo 4 de la Ley 24.240, de tal suerte que

197 {dem.
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[...] este deber no se cumple satisfactoriamente en el caso, poniéndolo en
evidencia el propio Fiduciario demandado quien no le hace saber al co-contratante
oportunamente -y antes de extender el recibo cancelatorio- la mayor superficie de
las unidades que habia adquirido y el aumento de los costos de la construccion
[...], no sirviendo como causa valida excusable el que [...] €l mismo ignoraba las
diferencias de superficie en las unidades habitacionales (y los mayores costos)
debido a "omisiones en el proyecto inmobiliario -que el mismo dirige- imputables al
arquitecto” [...]. Con buen criterio se concluye que, si bien el error puede provenir
del tercero arquitecto, dicho tercero hace parte de la organizacion del negocio
inmobiliario, por tanto, es el fiduciario quien debe responder frente al consumidor
por sus errores propios, o por los que se deriven de quien se vale para ejecutar

sus funciones.

2.1.4.2. Referencia Jurisprudencial

En proceso decidido mediante Sentencia del Tribunal de Justicia de la Provincia
de Jujuy del 22 de marzo de 2007, se debate un caso en el que el Banco
Hipotecario S.A. actuo en calidad de fiduciario del patrimonio autbnomo constituido
por Biella S.A (constructor), sobre el cual se construyeron viviendas que
posteriormente presentaron defectos estructurales. Se destacan algunas lineas

sobre la defensa esgrimida por la fiduciaria:

[...] el Banco comparecioé sélo como titular del dominio fiduciario sobre el que se
construyeron las viviendas, el que le fuera trasmitido a fin de garantizar el
préstamo otorgado a Biella S.A. para la ejecucion de las obras. Esta empresa fue
la Unica vendedora. El Banco sélo se comprometié a suscribir la escritura traslativa
de dominio a cada uno de los compradores, lo que no lo convierte en vendedor.
Habiendo actuado como fiduciario en garantia, no le cabe la responsabilidad [...]
En el sexto alega la inaplicabilidad de la ley de defensa del consumidor
destacando que su parte se limitdé a financiar la obra. No a ejecutarla ni a vender
las viviendas construidas. Esa ley no es aplicable a la operatoria de los bancos,
gue se encuentran bajo la érbita del B.C.R.A. (ley 21526 y modif.) Gnica entidad a
la que le compete el control y supervision de sus operatorias, en el ejercicio de
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poder de policia que tiene asignado. Al aplicar la ley de defensa del consumidor,
se ha tergiversado el rol que le cupo al Banco derivado de la linea de crédito
referida, tornando en arbitrario el decisorio. [...]

La sentencia referida frente a la aplicacion de la Ley de Defensa del Consumidor

al caso, y en particular al actuar de la fiduciaria, concluye que:

[...] A fin de dirimir el presente, corresponde, previo a todo, dejar establecido si,
como lo determind el Tribunal de la causa y lo propicia la Fiscalia General, es
aplicable al caso la ley 24240 de defensa del consumidor, para luego establecer el
rol de cada una de las demandadas y la actuacién que desplegaron. [...] Como
bien lo puntualiza el a-quo, los actores son adquirentes de inmuebles nuevos con
destino a vivienda, condicién no controvertida en el sub lite, que los ubica en la
prevision del art. 1, inc. ¢ de la ley 24240. [...] Para decirse excluido del alcance
de las disposiciones de esa ley, invoca el Banco Hipotecario que su actuacion esta
regulada por la ley 21526 y sus modificatorias, y es desplegada bajo la exclusiva
supervision del Banco Central de la Republica Argentina, Unica entidad a la que le
compete el control de sus operatorias.- [...] Aun cuando resulta incuestionable la
sumision de la entidad al contralor del Banco Central porque asi lo dispone esa ley
21526 "de entidades financieras" y su modificatoria 25782 , no hay disposicion
alguna que la excluya del ambito de aplicacién de la 24240 si su participacion,
operatoria 0 negocio juridico se anuda con quien reviste, en los términos del
articulo primero de esta ley, la condicion de consumidor y resulta, como tal,
tutelado por esa preceptiva y por la norma del art. 42 de la CN. Para mas, el art. 2
de la ley 24240 impone el cumplimiento de las obligaciones previstas en ese plexo
a "todas las personas fisicas o juridicas, de naturaleza publica o privada, que, en
forma profesional, aun ocasionalmente, produzcan, importen distribuyan o
comercialicen cosas o presten servicios a consumidores o usuarios". No habiendo
prevision que excluya a las entidades financieras de ese universo de obligados,
nada justifica la pretensién del Banco Hipotecario S.A. en tal sentido. Donde la ley
no distingue, no debe hacerlo el intérprete. Ese es, por lo demas, el criterio de
acreditada doctrina que comparto (cfr. Stiglitz en "Ultimas resistencias contra la
proteccion del consumidor”, JA 1999-11-843 y Mossset Iturraspe "El cliente de una
entidad financiera -de un banco- es un consumidor tutelado por la ley 24240", JA
1999-11-841).

Luego de hacer la anterior referencia, se subsume el Tribunal en el analisis de un
aspecto trascendental a afectos de delimitar la responsabilidad de la fiduciaria
frente a los contenidos normativos de la Ley de Defensa del Consumidor, y es “el

grado de patrticipacion”. Plantea el Tribunal que:
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[...] En el caracter de fiduciario invistié el rol mas importante de la operatoria y era
su deber obrar diligentemente no sélo en resguardo de su derecho al recupero del
crédito, sino tutelando los de los adquirentes de viviendas en cuyo beneficio fue
pergefiado el "Emprendimiento Constructivo con Transmision del Dominio
Fiduciario" que, bajo la denominaciéon de "Conjunto Habitacional Sur la Vifa" fue
inscripto en el registro del entonces Banco Hipotecario Nacional. [...] De tal modo,
la operatoria debe ser tratada tal como fue concebida: como unidad logica
motivada en una funcibn econdmico-juridica Unica que a todos los sujetos
involucra, aun cuando haya sido articulada en convenios sucesivos y formalmente
distintos, pero causal y teleolégicamente vinculados. [...] Sentado que la actuacién
del Banco en la operatoria en cuestion no se redujo a la simple extension de
crédito a favor de la originante, ni al ejercicio de las prerrogativas que le competian
como fiduciario de los bienes fideicomitidos en garantia, debe reputarselo
responsable por su participacion en la cadena de comercializacion que subyace en
el negocio juridico en analisis [...] Dos reflexiones al respecto: la primera concierne
al alcance del término comercializador que emerge del referido art. 2 y cuya
extension, a mi juicio, da cabida a la responsabilidad del Banco. En palabras de
Juan M Farina: "la expresion es suficientemente amplia como para comprender a
todas las personas que ofrecen bienes o servicios en el mercado, sea por cuenta
propia o ajena ..." (autor citado, Defensa del consumidor y usuario, Ed. Astrea, Bs.
As. 2000 p. 105). [...] La segunda apunta a la expresion contenida en el art. 40, al
aludir a la responsabilidad de quien "haya puesto su marca o servicio", generando
en el consumidor razonable expectativa derivada de la seriedad, solvencia y/o
profesionalismo de quien la ostenta. No es necesario gran esfuerzo interpretativo
para advertir que quien eligi6 adquirir su Unica vivienda a través de un
emprendimiento gestado por el entonces Banco Hipotecario Nacional, no sélo lo
hizo movido por la necesidad o el anhelo de acceder a ella y satisfacer -dicho sea
de paso- un derecho de raigambre constitucional (art. 14 bis de la CN), sino por la
confianza forjada en mérito al rol y la trayectoria de esa institucién, tal como
atinadamente lo valora el Tribunal de grado. Es que "la confianza determina bajo
gué condiciones un contratante realizara el intercambio econémico con el otro,
porque la confianza crea expectativas y garantiza el cumplimiento de esas
expectativas futuras materializadas en obligaciones juridicas, convirtiéndose en
fuente de seguridad (econdémica, social y juridica) ... En este sentido, la marca o
nombre comercial de una empresa o un producto o servicio garantiza que éste
sera confiable, que el consumidor no sufrira dafio alguno" (Weingarten, Celia, La
Confianza en el Sistema Juridico, Ed. Cuyo 2002, p. 40) [...] Es asimismo
responsable por su rol de seleccionador y controlador de la originante y de la
empresa constructora. También lo es por su evidente participacion en lo que la ley
24240 define como "cadena de comercializacién”, aun cuando en su condicién de
fiduciario haya formalizado los contratos de venta de los adquirentes de viviendas
por cuenta y orden del fideicomitente. [...]
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Como en el caso colombiano, la responsabilidad directa de la entidad fiduciaria en
su actuar como vocero de patrimonios autonomos constituidos para el desarrollo
de proyectos constructivos, no es pacifica. En providencia del Tribunal de la
Camara Federal de Apelaciones del 12 junio de 2008, cuyas partes fueron
Montenovi, Yolanda Nilda c. Biella S.A. y otro, se resalta que [...] La cuestion no
es pacifica, dado que existen opiniones y jurisprudencia a favor y en contra de que
ello ocurra, como tampoco lo es la propia legalidad del fideicomiso en garantia,
gue no esta expresamente contemplado en la ley 24.441 y que para cierta
doctrina, importa expandir el numerus clausus de la prevision de derechos reales,
[...] empero, en tan dispendiosa tarea de desentrafiar una correcta aplicacion de la
Ley de Defensa del Consumidor en un negocio de compleja estructura, se decide
por acoger un criterio inspirado en los principios tuitivos de la Carta Politica

Argentina, indicando que:

[...] En la dificil tarea de desentrafar esta cuestién, no puede perderse de vista el
principio de reserva (art. 19 C.N.) y el status constitucional de los derechos del
consumidor. [...] Respecto a la jerarquia del derecho del consumidor, su
incorporacion en el art. 42 de la Constitucién Nacional tuvo la directa finalidad de
equilibrar la relacion, principalmente cuando el consumidor queda en desventaja
frente al poder econdmico y libertad de disposicion sobre el contenido del negocio
gue tiene la otra parte de la relacion (caso tipico de los contratos seriados o de
adhesion). [...] Por ello, la L.D.C. establece en su art. 3° (como lo hacia su
predecesora y en general, toda la legislacion sobre la materia) que (en caso de
duda sobre la interpretacion de los principios que establece esta ley prevalecera el
mas favorable al consumidor); lo que conjuga con la pauta (contra preferente), en
el sentido de que no debe privilegiarse al autor de las clausulas predispuestas en
los contratos de adhesion. Volviendo a la ley 26.361, y para que no queden dudas
respecto del encuadre legal, se expresa (las relaciones de consumo se rigen por el
régimen establecido en esta ley y sus reglamentaciones, sin perjuicio de que el
proveedor, por la actividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo por otra
normativa especifica). Por otra parte, se trata de normas de orden publico (art. 65
de ley 24.240, que sigue vigente tras la nueva normativa); que prevalecen frente a
cualquier regulaciéon inter-partes. [...] A ese marco se suma la teleologia del
régimen de la ley 24.441, cuyo Mensaje de Elevacion indic6 como uno de sus
fundamentos el de proporcionar a la sociedad argentina instrumentos juridicos
institucionales aptos para implementar y hacer realidad la clausula constitucional
gue impone al Estado asegurar a todos los habitantes el acceso a una vivienda
digna. [...] Queda patentizado, en cambio, que si el banco asumié el caracter de
fiduciario y beneficiario prioritario de la garantia sobre los bienes fideicomitidos
(Ver definiciones del contrato de fideicomiso, a fs. 50vta. y 51 vta.) lo que conlleva
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la tarea de administracion del emprendimiento (cfr. Lorenzetti, (Tratado de los
Contratos) Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2000, Tomo llI, p. 308 ), no pudo dejar
de controlar el estado y avance de la construccion; lo que ademas esta previsto
como facultad irrevocable en el contrato de fideicomiso (fs. 52 vta. pto 4.2.). Por lo
tanto, debe responder por la omisiébn de este deber y por la no ejecuciéon de la
obra. [...] Esta conclusién, por lo demas, comulga con solida jurisprudencia y
doctrina en el sentido de que El banco que se constituyé en fiduciario y principal
beneficiario del contrato de fideicomiso en garantia que celebré con una empresa
constructora es responsable frente al comprador del inmueble fideicomitido por las
violaciones al régimen de defensa del consumidor -en el caso, el predio vendido no
contaba con las tareas previstas- pues, por el rol asumido en la operacién, debi6
controlar que los bienes fideicomitidos bajo su administraciébn, se encontraran
correctamente terminados, o bien hacerse cargo de las eventuales reparaciones
(Cam. Nac. de Apelaciones en lo Cont. Adm. Federal, Sala Il; 14/06/2005; Banco
Hipotecario c. Ciudad de Buenos Aires), con nota de Nicolas Malumian, (El
fideicomiso en garantia y la responsabilidad del fiduciario frente al consumidor), LA
LEY, 2005-E, 435.[...]

En proceso decidido por Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala F
(CNCom)(SalaF) del 4 de noviembre de 2014, cuyas partes son Brozzoni, Gabriela
Isabel contra Eidicoop S.A., se debate por la demandante la violacién por parte de
la entidad fiduciaria de la Ley de Defensa del Consumidor, particularmente del
articulo 37 de la misma, en tanto diversas clausulas del contrato de vinculacién
resultaban abusivas e inoponibles, pues en las mismas se reservaba el derecho a
la fiduciaria para que como vocera de un patrimonio autbnomo inmobiliario,
pudiese dejar sin efecto de manera unilateral el proyecto, devolviendo las sumas
abonadas sin réditos de ninguna clase. En sintesis, se resumen los hechos de la
demanda asi: (i) la demandada fiduciaria, decidié dejar sin efecto un proyecto
inmobiliario al cual se vinculé la demandante; (ii) la empresa accionada, en su
calidad de fiduciaria en un emprendimiento inmobiliario, no realizd ninguna obra
tendiente a la ejecucion del contrato y decidid, de manera unilateral, dejar sin
efecto el proyecto; (iii) la demandante se vincul6 con la fiduciaria a través de un
contrato de fideicomiso, por el cual, los fiduciantes-beneficiarios manifestaban su
interés en participar en el emprendimiento inmobiliario; (iv) la adquirente recibio
una misiva de la fiduciaria por medio de la cual le comunicaba que el proyecto

inmobiliario quedaba sin efecto por haberse registrado un significativo desvio
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respecto de los costos estimados para la ejecucion de la obra; (v) la demandante
manifesté que la decision de dejar sin efecto el proyecto, fue tomada en forma
unilateral por parte de la accionada conforme una clausula del contrato que la
facultaba para el efecto, pacto que lo encontraba abusivo y por ende ineficaz a la
luz de la Ley de Defensa del Consumidor, y por ende la fiduciaria debia restituir a
los beneficiarios los importes que hubiese recaudado, con los respectivos

intereses.

La fiduciaria demandada, baso su defensa en las siguientes consideraciones:

[...] neg6 haber incumplido con las obligaciones asumidas y que la decisién de no
ejecutar el emprendimiento haya sido adoptada en forma unilateral, sin
consensuarla con los beneficiarios. Manifesté que la mentada decision fue
conocida por todos los suscriptores y que los motivos fueron varios, entre ellos que
la Municipalidad de Tigre y las autoridades provinciales les requirieron varias
modificaciones, lo que signific6 un encarecimiento significativo del proyecto,
influido entre otros factores por la variacién del costo de la construccion; Afirmé
que teniendo en cuenta los términos de los contratos de fideicomiso, los mayores
costos deberian ser afrontados por los beneficiarios vy, tras haber efectuado una
ronda de consulta y comprobaron que la mayoria preferia dejar sin efecto la
ejecucion del proyecto, se habria tomado la decision de no continuar con la obra;
la decisién de cancelar el proyecto habria sido adoptada en interés y por iniciativa
de la mayoria de los beneficiarios, destacando, ademas, que aquellos habrian
asumido la obligacion de efectuar proporcionalmente los aportes que fuesen
necesarios, bajo la modalidad de consorcio al costo, por el cual, la sociedad
fiduciaria s6lo debia administrar el proyecto que se ejecutaria por cuenta y con
cargo a los beneficiarios; adujo que las circunstancias que motivaron la
cancelacion del proyecto habrian sido sobrevinientes, de naturaleza objetiva y
facilmente demostrables, todo lo cual se le habria indicado a la actora mediante
carta documento [...]

En sentencia de primera instancia se niegan las pretensiones argumentando que,
al tratarse de un proyecto inmobiliario de un centro comercial, no resultaba
aplicable la Ley de Defensa del Consumidor. La sentencia que resuelve la
apelacion, parte de un analisis general del negocio fiduciario y la actividad
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fiduciaria en un desarrollo inmobiliario, haciéndose especial hincapié en la funcién
de administrar correctamente conforme la fides depositaba a las partes por parte
de la fiduciaria, pero sobre todo, en la etapa de escrituracion y vinculacion,
incorporando a dichos contratos “el proyecto o master del plan de obra”, lo cual no
es mas que una informacion previa, oportuna y suficiente como garantia de un
verdadero juicio volitivo del consumidor, como obligacion en cabeza de la
fiduciaria en su gestion de administracion. Se plantea en la sentencia al respecto

que:

[...] En el contrato de fideicomiso inmobiliario, una persona (Fiduciante) transmite
la propiedad fiduciaria (Bienes) a otra persona (Fiduciario). La funcién de éste
Ultimo es administrar esos bienes para que se lleve adelante el emprendimiento
inmobiliario en beneficio de otros, quienes reciben los beneficios de la propiedad
fiduciaria o son los destinatarios finales de los bienes fideicomitidos (Beneficiarios
o Fideicomisarios), respectivamente. Es por ello que, el fiduciario debe actuar con
la prudencia y diligencia del buen hombre de negocios por la confianza depositada
en él, de lo contrario, cabria responsabilidad civil por el incumplimiento de la
manda. Es claro entonces gue todo fideicomiso en su esencia importa un negocio
de confianza (fidei) en el fiduciario para que cumpla con el encargo establecido
(fines del fideicomiso). Este cumplimiento del encargo trae aparejado, ademas, la
obvia necesidad implicita de "administrar" el activo fideicomitido en aras de
ejecutar lo acordado contractualmente. Por ello, todo fideicomiso, cualquiera sea
su objeto o finalidad genera la obligacion del fiduciario de administrar
correctamente (como un buen hombre de negocios). [...] Finalizada la obra vy
afectada al Régimen de Propiedad Horizontal, se transmite el dominio de las
unidades gue correspondan a cada uno de los beneficiarios (v. apartado VI, B pto.
18 y c del contrato copiado en fs. 258/259). En este tipo de fideicomiso debe
distinguirse el fiduciante originario de aquellos terceros que financian la obra con
sus aportes, sea como fiduciantes/ beneficiarios de fideicomisos de construccién al
costo, 0 como simples adquirentes/ beneficiarios por la compra de las unidades a
un precio fijo, resultando en este caso indispensable la clara especificacién del
objeto mediante la incorporacion del proyecto o master plan de la obra como
anexo del contrato. Y no solamente en proteccion de los intereses de los
beneficiarios por compra de las unidades, sino también de los propios fiduciantes,
para que puedan exigir al fiduciario el cumplimiento del encargo. [...] Su objeto
debe estar claramente determinado, como asi también en el propio interés del
fiduciario puesto que mientras mayor sea su discrecionalidad posible, mayor sera
su responsabilidad en funcién del objeto. En muchos casos, al firmar el boleto de
compraventa o el contrato de adhesion como fiduciantes al fideicomiso
previamente constituido, ni siquiera se les entrega una copia del contrato de
fideicomiso al cual adhieren, como para que minimamente sepan las condiciones
de su adhesion, y los derechos que les asisten como fiduciantes y/o beneficiarios,
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situacion que se agrava en los supuestos en que el proyecto de obra y sus
especificaciones técnicas no integran el contrato. [...] Asi, se ha sostenido que la
seguridad del contrato de fideicomiso para los beneficiarios depende de la
seguridad del negocio subyacente, de la confiabilidad que le inspire el fiduciario en
su capacidad de gestién, y principalmente de la regulaciébn especifica en el
contrato de las facultades y deberes del fiduciario en funcién del objeto, como asi
también de las formas de control del fiduciante y los beneficiarios sobre la gestion
del fiduciario, y de los mecanismos de solucion de contingencias que puedan
suscitarse durante la vigencia del contrato [...]

Continuando con esta linea, el sentenciador frente a la clausula que pretendia
aplicar la fiduciaria para no continuar con el desarrollo inmobiliario de forma
unilateral y ademéas devolver los dineros pagados sin réditos sobre el capital,
arguye que en estos casos es plenamente aplicable la Ley de Defensa del
Consumidor, puesto que [...] admitir la aplicacién literal del dispositivo contractual
repugna la correcta interpretacion de la relacién entablada y conduce, es de toda
evidencia, a permitir el inadecuado desplazamiento del riesgo asumido por el
fiduciario, quien, de otro modo, se erigiria en exclusivo gestor del patrimonio ajeno
sin afrontar las consecuencias que su decision podia acordar y sin asumir

responsabilidad alguna por el fracaso del emprendimiento [...].

En otro debate diverso, decidido por la Camara 4a de Apelaciones en lo Civil,
Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza, se ventila una causa cuya
génesis parte de la estructuracion de sendos documentos de exoneracion de
responsabilidad y de variacion unilateral de las condiciones de un proyecto
constructivo por parte de la fiduciaria, plasmados en contratos de preventa y
firmados con el consumidor, a quien se le trasladan los mayores costos sin
posibilidad de rechazo, so pena de ser rescindidos los contratos. Asi las cosas, se
abordan como problemas juridicos: (i) la aplicacion de la Ley de Defensa del
Consumidor; (i) las clausulas de adhesion y abusivas; (iii) del deber de
informacion de la fiduciaria conforme la Ley de Defensa del Consumidor; y (iv) la
responsabilidad directa de la fiduciaria por el proyecto constructivo en su calidad
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de vocero y administrador del patrimonio autbnomo conforme la Ley de Defensa
del Consumidor. En sentencia del 31 de julio de 2013, la Camara decide el
proceso abordando los problemas juridicos, decidiendo dar lugar a la causa y

proteger los derechos del consumidor inmobiliario.

Respecto de la normatividad aplicable y la especial proteccion que tienen los
adquirentes finales de las unidades inmobiliarias que no son parte del contrato que

dio lugar a la fiducia, se sostuvo que:

[...] Estos fideicomisos inmobiliarios, sean de garantia o de administracién, aun no
financieros, son formas instrumentales juridicas que ofrecen mayor seguridad y
menores riesgos que otras formas asociativas para determinados negocios
juridicos, reduciendo fundamentalmente y de manera significativa el riesgo del
inversor. [...] En este tipo de fideicomiso debe distinguirse el fiduciante originario
de aquellos terceros que financian la obra con sus aportes, sea como
fiduciantes/beneficiarios de fideicomisos de construccion al costo, o como simples
adquirentes/beneficiarios por la compra de las unidades a un precio fijo, resultando
en este caso indispensable la clara especificacibn del objeto mediante la
incorporacion del proyecto o master plan de la obra como anexo del contrato. Y no
solamente en proteccion de los intereses de los beneficiarios por compra de las
unidades, sino también de los propios fiduciantes, que tanto unos como otros, para
gue puedan exigir al fiduciario el cumplimiento del encargo, éste debe estar
claramente determinado, como asi también en el propio interés del fiduciario
puesto que mientras mayor sea su discrecionalidad posible, mayor sera su
responsabilidad en funciéon del objeto. [...] Mayor proteccion incluso requiere los
terceros de buena fe que para la adquisicion de un departamento, por ejemplo,
participan como beneficiarios del fideicomiso, en el mejor de los casos como
compradores, pero en muchos como fiduciantes; es decir, como inversores de la
construccion del edificio al costo, con derecho a la participacién de los beneficios
en un porcentaje total de la obra traducida en una o mas unidades que les
corresponda. [...] La proteccion del fiduciante-beneficiario debe acentuarse cuando
este resulta ser un consumidor y es que, si bien a veces el producto integro del
desarrollo inmobiliario se reparte s6lo entre los fiduciantes originantes, en otros
supuestos el fideicomiso se volcara al mercado con los consumidores mediante
preventas y ventas. [...] En este ultimo escenario, el estatuto del consumidor sera
aplicado al fideicomiso, sin importar el esquema utilizado: adquisicion de unidades
mediante boleto de compraventa con el fiduciario, 0 mediante incorporacién como
fiduciante-beneficiario. [...] El fideicomiso, en esencia, no es mas que un mero
vehiculo de un negocio subyacente. Lo que tipifica la relacion es el negocio que
subyace al fideicomiso y que caracteriza la finalidad establecida en el contrato. [...]
Por ello, en una mayoria de supuestos de fideicomisos de construccion en la que
terceros aportan una suma de dinero con la expectativa de la adjudicacion de una
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unidad "habitacional" la relacién sera claramente de consumo. [...] La ley de
defensa del consumidor, al incorporar en la nueva reforma expresamente los
"negocios inmobiliarios", categoria de la cual participa el fideicomiso inmobiliario en
todas sus formas, sirve como un freno a los proveedores que constituyen la parte
fuerte del contrato y protege a los pequefios inversores que pretenden adquirir una
vivienda mediante esta modalidad. [...] Delineados estos conceptos, y bajo el
prisma de la ley N° 24.240, que resulta aplicable a la presente causa,
analizaremos el contrato celebrado para determinar si la accion resulta
procedente. [...]

Descendiendo a la resolucion del litigio, se estima que si bien el negocio fiduciario
en los esquemas constructivos tiene especiales caracteristicas, el mismo no
puede prevalecer sobre la finalidad tipica del negocio, que en definitiva es la
terminacion y entrega de las unidades constructivas en los términos ofrecidos al
publico. La informacién al consumidor se torna en un elemento relevante para
decidir el proceso, en tanto que no puede trasladarse al adquirente la falta de
prevision de las condiciones técnicas del proyecto por los miembros organizadores
del proyecto, dentro de los cuales se encuentra la entidad fiduciaria. Para concluir,
la Camara de Apelaciones sin dubitacién, resaltando la importancia del derecho de

consumo, que apareja la aplicacion de principios a su favor, sostiene:

[...] Por ultimo, y en cuanto a la interpretacion del contrato, debe hacerse a favor
del consumidor, mas aun cuando de las clausulas del contrato acompafiado por la
actora, no surge que las medidas consignadas de los departamentos y demas
unidades funcionales, revistieran el caracter de aproximadas o sujetas a las
variaciones de la medicion final. [...] Concluimos, por tanto, en la validez de los
instrumentos cancelatorios extendidos por la demandada, lo que torna
improcedente la excepcion de incumplimiento por cuyo rechazo se agravia, y la
pretension de aplicacion de normas especificas por tratarse de un fideicomiso, por
cuanto como se dijo el derecho de defensa al consumidor atraviesa
transversalmente todo el ordenamiento juridico, debiendo prevalecer la
interpretacion mas favorable al mismo. [...]

Para finalizar este punto, la jurisdiccion contencioso administrativo de la Argentina
también ha tenido oportunidad de abordar el tema. En proceso decidido en

sentencia del 9 de mayo de 2017, por la Camara de Apelaciones en lo
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Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires,
resuelve una accién promovida por el Banco Hipotecario de la Ciudad de Buenos
Aires en contra de La Direccién General de Defensa y Proteccién al Consumidor
de la Ciudad de Buenos Aires, dado que esta entidad le impuso una sancion de
multa en calidad de fiduciaria por violacién de los contenidos de la publicidad, de
los requisitos minimos en los contratos de venta y proteccion contractual y vicios o
desperfectos en la cosa, consagrados en los articulos 8, 10 y 18 de la Ley de
Defensa del Consumidor. Lo interesante del caso, tal y como ocurre en Colombia,
es que la defensa de la fiduciaria se afincaba en que al estructurarse el negocio a
través de un contrato de fiducia, dicha entidad no respondia con su patrimonio y
de forma directa sino con los bienes fideicomitidos, y adicional a ello, la ley de
Defensa del Consumidor no le era aplicable en su calidad de vocero de dicho
patrimonio de afectacion, pues era la Ley 24.441 su régimen de regulacién, a la
par que su compromiso en el acto constitutivo se circunscribia al recaudo de las

cuotas de adquisicion.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo toma una decision contundente frente
a las previsiones esgrimidas por la fiduciaria, dando paso a la aplicabilidad plena
de la Ley de Defensa del Consumidor de cara a la actividad de la fiduciaria y su
responsabilidad directa, teniendo en cuenta, ademas de su nivel de participacion,
el hecho de que si bien las normas que disciplinan el contrato de fiducia prevén
una separacion patrimonial, lo cierto del caso es que tratAndose de su relacion con
el consumidor, no pueden abrirse paso a soluciones insubstanciales, puesto que lo
qgue se juzga, es el cumplimiento de las normas contenidas en la Ley 24.240 por
quienes estaban relacionados en la operatoria econdmica de la construccién vy
venta de viviendas, y no la responsabilidad civil derivada del contrato de fiducia.
Obsérvese lo dicho:

[...] el Banco no se limitd6 a otorgar una linea de crédito, sino que asumio
cualidades que, en cierto punto, exceden ese marco (vg. el cobro de comisiones,
la aprobacion de los planes de venta, las facultades para evaluar la calidad técnica
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de la obra, etc.). Es, en ese contexto, que la clausula por la cual se pretende eximir
de responsabilidad (en el "convenio de preventa") apareceria, eventualmente,
carente de efecto frente al consumido [...] no se trata de juzgar la responsabilidad
civil del fiduciante, sino su vinculacion en el negocio juridico de modo de evaluar si
a su parte le es imputable, en algin punto, el incumplimiento a las previsiones de
ley n° 24.240. Y, en tal aspecto, no puede negarse que sus facultades para
supervisar la calidad técnica de la obra y el cumplimiento de los plazos
contractuales, aprobar los planes de venta y ser quien —en definitiva— estaba
legitimado para transferir el bien; no lo desligan de la operatoria, considerada ella
de manera integral [...] la entidad financiera poseia el caracter de titular del bien,
cierto es que con los alcances de la ley n° 24.441, pero sin que ello incida, de
modo decisivo para desvirtuar su responsabilidad frente al consumidor por las
deficiencias del mismo al ser el unico legitimado para transmitir su dominio [...] No
puede dejar de sefialarse que la relacion juridica entre la constructora y el Banco
no puede hacerse extensiva al consumidor, en razon del efecto relativo de los
contratos (art. 1195 del Codigo Civil). En ese contexto, en el que ademas era la
titular fiduciaria y quien transfirié el bien, y que —a su vez— le asistian facultades
de contralor sobre la calidad y cualidad de la ejecucién de la obra; se hace nitido
su deber de ajustar su proceder a los términos acordados y publicitado. [...]
Tampoco la cuestion recibiria un tratamiento diverso por aplicacién de los arts. 14,
15y 16 de la ley n° 24.441, ya que aun cuando en el fideicomiso se estableciera la
existencia de un patrimonio separado y un régimen especifico de responsabilidad
patrimonial frente a los terceros, no es ese el punto que se debate en la
emergencia, sino —por el contrario— si quienes estaban relacionados en la
operatoria de construccién y venta de las viviendas, dieron cumplimiento a las
obligaciones que impone la ley n° 24.240. Muy distinto es, por tanto, elucubrar
acerca de hasta donde lleva el régimen de responsabilidad civil en un contrato de
fideicomiso, que hacerlo con respecto a las facultades sancionatorias que, en todo
caso, cabe por el incumplimiento de las reglas que procuran un sistema de
garantias para el consumidor, ya que éste limita su conducta a asentir con las
clausulas predispuestas. Esto, sin tener siquiera un conocimiento claro y preciso
del vinculo existente entre los diversos componentes de la operatoria. Por otra
parte, y a mayor abundamiento, debe sefialarse que como puede colegirse de la
detenida lectura de los documentos allegados, el Banco Hipotecario gozaba de
amplias facultades para determinar, en varios aspectos, la conducta de la empresa
constructora, y asi también las clausulas contractuales a las que estaba sujeto, en
ultima instancia, el consumidor [...] en primer término, no se trata de dilucidar la
responsabilidad civil del Banco frente a terceros en el marco de un fideicomiso sino
si se incumplié con las previsiones de la ley n° 24.240. Dejando sentado, ademas,
gue de la ley n° 24.441, en ningln momento se sigue que la entidad financiera, por
ser simplemente titular del "dominio fiduciario”, no sea responsable frente al
comprador [...]

Como colofén, podemos decir que en Argentina al igual que en Colombia, se
suscita el mismo debate en cuanto a la insercion del régimen contenido en la Ley

de Defensa del Consumidor a la actividad fiduciaria como una obligacion directa
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en su gestion. Disimiles posiciones se han forjado frente al tema, pero gran parte
de la doctrina y la jurisprudencia han entendiendo que si bien es una dificil tarea
por la estructura tipica del negocio de fiducia, que supone un actuar del fiduciario
como vocero de un patrimonio autbnomo y no en su propio nhombre, ademas de
pertenecer a un sector especifico regulado por la Ley 21526 y por estar controlada
y vigilada por el Banco Central, lo cierto es que al margen de ello, el consumidor
inmobiliario tiene un estatus constitucional derivado del articulo 42 de su Carta
Politica, que tiene la directa finalidad de equilibrar la relacion frente al poder
econoémico y la libertad de disposicidén de los contenidos negociales, siendo uno de
sus fundamentos el de propiciar instrumentos juridicos aptos para implementar y
hacer realidad las clausulas constitucionales que imponen al Estado asegurar a

todos los habitantes, el acceso a una vivienda digna.

Conforme lo dicho, si bien no se discute que el fiduciario actia en su calidad de
vocero de un patrimonio autbnomo afecto a una finalidad y conforme las
instrucciones vertidas en el acto constitutivo, en muchas oportunidades “es la
fiduciaria quien inviste el rol mas importante de la operatoria concebida como una
unidad légica motivada por la funcibn econémico — juridica unica”, y es por ello
gue de cara al consumidor, le asisten los deberes y obligaciones contenidas en la
Ley de Defensa del Consumidor. Por demas, la jurisprudencia ha entendido que si
bien la fiduciaria en su actuar esta regulada por la ley financiera, no existe Gbice ni
norma alguna que la excluya del ambito de aplicacién de la Ley 24240 “si su
participacion, operatoria 0 negocio juridico, se anuda con quien reviste la

condiciéon de consumidor”.
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2.1.5. Sintesis de las vertientes de responsabilidad, y conclusion respecto
de la aplicacion de la Ley 1480 de 2011 al régimen de responsabilidad
en desarrollos inmobiliarios.

Como se expuso en las notas introductorias, la interpretacion frente a los conflictos
que se suscitan entre una entidad fiduciaria y un consumidor en el marco de
desarrollos inmobiliarios, no es pacifica. No existe unicidad de criterio en torno al
régimen normativo que debe reglar dicha relacion y, por el contrario, se puede
decir que los razonamientos juridicos, se hallan divididos. Lo anterior, dado que la
operacion juridica econdmica subyacente se estructura a través de una tipica
figura contractual regulada en el Codigo de Comercio que data de 1971 antes de
la expedicion de la Carta Politica de 1991 que cambia el enfoque liberal
individualista de dichas instituciones. De esta forma, cierto sector sigue
concibiendo las reglas del negocio juridico de fiducia bajo el tradicional derecho de

los contratos de caracter comun y de estirpe liberal.

Luego como puede verse del desarrollo expuesto, existe otra linea que entiende
que el derecho de contratacion privada ha superado estas barreras tipicas de la
tradicion juridica, para abrirse paso a unas nuevas formas de pensamiento. Asi, en
lo que respecta a la estructuracion de proyectos inmobiliarios desarrollados a
través del contrato comercial de fiducia, se sostiene gue todas las disposiciones y
conceptos que lo estructura, deben tener un enfoque de interpretacion a la luz de
los principios tuitivos de la Carta Politica de proteccién a consumidores y usuarios,
estado social de derecho, vivienda digna, proteccién a la familia y dignidad

humana.

Se ha entendido en este sentido frente a la figura tipica del negocio comercial de
fiducia, que si bien tiene una estructura y reglas propias como lo son: la gestioén de

negocios ajenos en cabeza de la fiduciaria; el surgimiento de un patrimonio
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autonomo; y la propiedad instrumental, ello no es Obice para que dicha entidad
escape del conjunto de reglas que le son propias, pues su actividad como
profesional y la confianza depositada por el publico, entrafia un deber de “maxima
y ubérrima proteccion”, segun el cual en su actividad “se integran todas las normas
protectoras del individuo y la sociedad”, que de suyo y con mayor razon son las
protectoras del consumidor consignadas en la Ley 1480 de 2011, pues estas van a
ser los supuestos minimos protectores que a su vez son fundamento necesario
para la garantia de otros derechos y principios de raigambre constitucional. Asi, el
que existan reglas propias de un negocio comercial y una regulacion propia para
un sector que participa con un consumidor de un bien y servicio, no puede
significar en modo alguno, que dicha normativa habilite para definir, sustituir o

desconocer la teleologia constitucional y legal en materia de consumo.

Subyace de los planteamientos anotados, que la operacion juridica econdémica
estructurada a través del contrato de fiducia mercantil, es “un todo homogéneo,
unitario, complejo y compuesto por todo su conjunto de elementos”, de donde la
conexidad contractual que derivarA en conexidad normativa, va a ser una
categoria juridica interpretativa fundante para considerar la plena aplicacion del
Estatuto General de Proteccion al Consumidor, y es por ello que esta normativa va
a ser marco regulatorio y protector en todo ese iter contractual desde la etapa
previa de preventas hasta la etapa de escrituracién, entrega, liquidacion y
garantia. Conforme esta nueva concepcion moderna de los contratos, la actividad
fiduciaria en estos esquemas y dependiendo de su rol y su grado de participacion,
va a estar permeada de las normas de la Ley 1480 de 2011 como derivacién de un
mandato constitucional que se imbrica en los supuestos normativos concebidos en

nuestros codigos.
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En estos esquemas, si bien se acepta plenamente la estructura tipica tripartita del
negocio judiciario — Fideicomitente — Fiduciario — Fideicomisario —, se resalta
gue ante tan innegable realidad socio juridica, se debe reconocer que aun cuando
en muchos casos este tercero consumidor se vincula casi a ciegas aceptando en
bloque, los efectos del negocio comercial previsto entre los profesionales
constituyente y fiduciario, mal pueden extenderse a él sin mas consideraciones,
pues se resalta que el mismo se encuentra en una real posicion asimétrica donde

la normativa General de Proteccion al Consumidor entra a equilibrar la balanza.

Para finalizar, vale la pena resaltar tan plausibles conclusiones de la jurisprudencia
y doctrina argentina en las que se arguye sin vacilacion que “El fideicomiso, en
esencia, no es mas que un mero vehiculo de un negocio subyacente. Lo que
tipifica la relacién es el negocio que subyace al fideicomiso y que caracteriza la
finalidad establecida en el contrato”, de donde prevalece la sustancia y no la forma
en pro de integrar de forma coherente con su Carta Politica, la Ley de Defensa del
Consumidor con miras a una proteccion real e integral del tercero adquirente,
conclusién perfectamente amoldable a la realidad juridico negiocial colombiana, en

tanto las maximas constitucionales convergen en este especial topico.
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3. LALEY 1480 DE 2011 Y SU IMPACTO EN LA ESTRUCTURA
OBLIGACIONAL DE LAS ENTIDADES FIDUCIARIAS COMO VOCERAS
DE LAS LLAMADAS FIDUCIAS COMPLETAS EN DESARROLLOS
INMOBILIARIOS

3.1 — EJES AXIALES FUNDAMENTO DE UNA INTEGRACION NORMATIVA DE
REGIMENES - SECTOR FINANCIERO Y ESTATUTO GENERAL DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR

3.1.1 La Ley 1480 de 2011 como régimen normativo integrado a la actividad
fiduciaria.

El @mbito de aplicacidon de la Ley 1480 de 2011 a los multiples sectores en que se
desenvuelve la economia nacional, y en particular a aguellos en que existe alguna
regulacién especial, como el financiero, es uno de los temas que ha suscitado
gran parte de las controversias en la materia y que de suyo ha generado mayores
dificultades para el consumidor final de bienes y servicios en el momento de
estructurar su negocio, de reclamar su incumplimiento y de acudir a la jurisdiccion

en aras de una solucion pronta y efectiva.

Si bien el proyecto que antecedio el actual Estatuto del Consumidor propendia por
adecuar los contenidos del entonces Decreto 3466 de 1982 a las nuevas
realidades juridico econ6micas y, en particular al articulo 78 Superior, para entre
otras cosas integrar y condensar toda la materia en sdélo cuerpo normativo; lo
cierto es que el texto final contenido en el inciso del articulo 2 de la Ley 1480 de
2011 por su redaccion, en vez de procurar un entendimiento diafano para el
consumidor y el operador juridico, generé mayor confusién y dicotomia de criterios
de suyo antagoénicos, lo que no ha permitido una pacifica, correcta y arménica
aplicacion de todas las normas que conforman el régimen de consumo en
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Colombia. La exposicién de motivos del proyecto de ley frente al objeto y ambito
de aplicacién disponia lo siguiente:

[...] Las disposiciones del proyecto de ley tienen por objeto regular los derechos y
las obligaciones surgidas en el territorio colombiano con ocasién de los contratos
de adhesion, las clausulas abusivas, la responsabilidad por producto defectuoso y
el funcionamiento de las organizaciones de consumidores. Lo anterior implica que
sus normas son aplicables, por igual, a todos los sectores de la economia [...]

Como se puede observar, el proyecto era claro al indicar que las normas del
estatuto se aplicaban por igual a todos los sectores de la economia con el fin de
unificar toda la normativa al encontrar que la abundancia de legislacion frente al

tema, dificultaba el ejercicio de los derechos por parte de los consumidores®°®,

Al final, y luego de diversos debates en torno al texto que debia incluirse para
regular el @mbito de aplicacion de la ley, que dio lugar a la proposicion de cambios
que incluso planteaban dar prevalencia de forma excluyente y preferente a los
regimenes particulares, se concilid incluyendo el adjetivo “suplementariamente”
para los sectores en los cuales existiere normativa especial. El texto aprobado fue

el siguiente:

Art 2° - Objeto. Las normas de esta Ley regulan los derechos y las obligaciones
surgidas entre los productores, proveedores y consumidores y la responsabilidad
de los productores y proveedores tanto sustancial como procesalmente.

Las normas contenidas en esta Ley son aplicables en general a las relaciones de
consumo y a la responsabilidad de los productores y proveedores frente al
consumidor en todos los sectores de la economia respecto de los cuales no exista

8] la multiplicidad de disposiciones que a través de los afios se han venido dictando sobre la

materia, hace aun mas dificil la correcta y armonica aplicacion de sus ordenamientos [...] La
abundancia de legislacién sobre el tema dificulta el ejercicio de los derechos por parte de los
consumidores, asi como la aplicacibn de las normas por las autoridades publicas con
competencias. Un ordenamiento que integre todos los aspectos que tienen que ver con la defensa
y protecciéon de los derechos de los consumidores, permitira desarrollar una cultura sobre el
consumo [...]
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regulacion especial, evento en el cual aplicard la regulaciébn especial y
suplementariamente las normas establecidas en esta ley.

Esta ley es aplicable a los productos nacionales e importados.

Una interpretacion literal del aparte que dispone: “.y suplementariamente las
normas establecidas en esta ley”, ha propiciado que diversos sectores como el
financiero y particularmente el fiduciario, adopten la posicién segun la cual el
régimen que disciplina su actividad, al margen de que su interaccion contractual
sea directamente con un consumidor de bienes materiales, va ser el consignado
en las disposiciones financieras de forma excluyente a las del Estatuto General de
Proteccién al Consumidor. Lo anterior se puede ver reflejado, entre otros, en
concepto del afio 2018 de la Superintendencia Financiera'® en el que se plantea

lo siguiente:

[...] Asi las cosas, es dable afirmar que en lo atinente a las relaciones trabadas
entre los consumidores financieros y las entidades vigiladas existe un régimen
especial de aplicacion preferente, de ahi que la regulacién general solo sera
aplicable de manera supletoria o residual en aquellos eventos en que la normativa
especial no regule un determinado tema. En ese orden de ideas, para determinar
si los articulos de la Ley 1480 de 2011 se aplican o no a las relaciones de los
consumidores financieros con las entidades vigiladas, sera necesario revisar en
cada caso si el régimen de la Ley 1328 de 2009 regula de manera integral la
situacion, evento en el cual se aplicara de preferencia dicha normativa antes de
acudir a las generales contenidas en el Estatuto del Consumidor [...] Ahora bien,
haciendo especial mencién a los consumidores financieros, la Ley 1328 de 2009 y
la Circular Externa 015 de 2010 contenida en el Capitulo XIV del Titulo | de la
Circular Basica Juridica, dictan los lineamientos frente a los derechos y
obligaciones de los consumidores financieros, que permitiran ejercer buenas
practicas de proteccién propia por parte de los consumidores financieros y
derivada de la misma, una efectiva proteccién a sus derechos. Lo anterior indica
gue, respecto de los conflictos que se puedan generar entre las entidades
vigiladas por la Superintendencia Financiera y las personas, en primer lugar, se
recurrira a la Ley 1328 de 2009 y en caso de existir regulacion especial respecto
del conflicto, se recurrira a la Ley 1480 de 2011 [...] Analizados dichos términos,
se puede determinar que no son aspectos respecto de los cuales la
responsabilidad directa se predique de las sociedades fiduciarias que ejercen el rol
de fiduciarias en las fiducias inmobiliarias de administracion y pagos; lo anterior en

109 Superintendencia Financiera. Concepto del 10 de septiembre de 2018. Radicado: 2018083144-

006-000.
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el entendido que la responsabilidad que atafie a las sociedades fiduciarias en su
rol de fiduciarias, son de medio y no de resultado y, por lo tanto, responderan
hasta por culpa leve en el desarrollo de su gestion, es decir, las que no garantizan
la consecucion de un resultado concreto. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero —
articulo 29, numeral 3 — que consagra como prohibicién general que “los encargos
y contratos fiduciarios que celebren las sociedades fiduciarias no podran tener por
objeto la asuncion por estas de obligaciones de resultado, salvo en aquellos casos
en que asi lo prevea la Ley” [...] En consideracion a las respuestas dadas con
anterioridad en las cuales se ha puesto en su conocimiento que en lo atinente a las
relaciones trabadas entre los consumidores financieros y las entidades vigiladas
existe un régimen especial de aplicacion preferente, le manifestamos que respecto
de los contratos de fiducia inmobiliaria de administracién y pagos el régimen de
informacion y publicidad esta consagrado en el capitulo |, titulo Ill, parte I, de la
Circular Basica Juridica. En consecuencia, se podria decir que el régimen de qué
trata la Ley 1480 de 2011, no seria aplicable [...] En conclusion y de conformidad
con lo sefalado anteriormente, no serd aplicable el régimen de informacion y
publicidad consagrado en la Ley 1480 de 2011 a las sociedades fiduciarias, pues
el régimen de informacién que atafie a las mismas es el establecido en la Ley, y en
la Circular Basica Juridica expedida por esta Superintendencia Financiera. [...] En
consideracién a su interrogante, le manifestamos que la aplicacién de la Ley 1480
de 2011 en un esquema de fiducia inmobiliaria de administracion y pagos en el
cual la entidad fiduciaria actla, no depende o se determina del grado de
participacion que pueda tener la misma dentro del proyecto; la aplicacion de la Ley
1480 de 2011 sera necesaria cuando al revisar de la Ley 1328 de 2009 no regule
de manera integral la situacion en disenso, evento en el cual se aplicard de
preferencia dicha normativa antes de acudir a las generales contenidas en el
Estatuto del Consumidor. [...]

Aceptar esta posicion haria inane el verdadero fin constitucional de protecciéon a
consumidores y usuarios contenido en la Carta Politica, asi como la teleologia
progresista de la Ley 1480 de 2011 frente a este derecho colectivo. De contera, la
discusion que se planeta se tornaria sin sentido, por ende, el primer tépico cardinal
gue se hace necesario abordar como punto de partida, es como la Ley 1480 de
2011 se imbrica de forma armoénica - no excluyente - y bajo el principio de
favorabilidad, a todas estas normas particulares dispersas. Lo anterior a partir de
las siguientes premisas: (i) Una interpretacion sistémica, histoérica y conforme a la
constitucion del ambito de aplicacion regulado en el articulo 2 de la Ley 1480 de
2011; y (i) La conexidad contractual y las redes contractuales como instituciones

hermenéuticas de convergencia normativa - la construccion y adjudicacion de la
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unidad inmobiliaria al consumidor como causa supracontractual del negocio

subyacente en el contrato de fiducia.

3.1.1.1 Una interpretaciéon sistémica, historica y conforme a la constitucion
del ambito de aplicacion regulado en el articulo 2 de la Ley 1480 de 2011.

Las relaciones entre sujetos que participaban en el mercado a través de los
vehiculos contractuales tipicos o atipicos dispuestos segun las reglas consignadas
en los Cddigos Civil y de Comercio antes de la Constitucion de 1991, estaban
fundadas en principios propios del liberalismo econémico, en donde independiente
de la posicion o categoria contractual del sujeto, — v.gr. productor, vendedor,
comprador, consumidor, adquirente —, la relacidbn se concebia en un plano de

igualdad™*®.

El contrato comercial de fiducia regulado en el Codigo de Comercio que data del
afio 1971, pero cuyo antecedente se remonta a los afios 1918 y 1923 con la
expedicion de la Leyes 51 y 45, es una de estas instituciones tipificadas en el
marco de un mercado simétrico, en donde para cualquier contratante,
independiente de su cualificacibn o necesidad, estaban dispuestas ciertas
acciones de proteccion — v.gr. acciones por saneamiento por vicios redhibitorios,
vicios ocultos, lesion enorme, resolucion contractual —. Para dicha época, no
existia un decalogo particular y general de proteccién del consumidor y menos aun
gue este tuviese un especial estatus constitucional de proteccion. Sélo hasta el
afio 1982 se expide el primer cuerpo normativo que de forma particular regula la
materia y recoge esta nueva realidad socio economica de los mercados. Si bien se
reconoce que a partir de este momento se avanza enormemente en la materia y
se genera una gran contribucibn a los posteriores cambios legales vy

constitucionales, lo cierto es que se torna incipiente en la real dimension que

19 Corte Constitucional Sentencia C-749 de octubre 21 de 2009, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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ameritaba la materia, y ello es asi entre otras cosas, porque fue desarrollado bajo
una constitucion en donde la proteccibn de consumidores y usuarios no se

concebia como principio constitucional base del ordenamiento juridico.

Se tiene entonces que el fideicomiso comercial fue regulado como negocio tipico
bajo un régimen constitucional de estado de derecho, en donde los principios
constitucionales no se ocupaban del tema de la proteccion de los derechos de los
consumidores; y aunado a ello, el primer estatuto de proteccion al consumidor,
que se involucra con las demas normas en el desarrollo de esta institucion tipica
comercial, también fue inspirado y cimentado en las mismas reglas liberales, el

cual tuvo vigencia, aun luego de expedida la Constitucion de 1991, por 29 afos.

La Constitucion de 1991 trae consigo un gran cambio en la estructura de los
mercados y la contratacion privada, pues todo el sistema normativo vigente a partir
de la misma, se instituye bajo la maxima del estado social de derecho, que [...] se
centra en la persona humana atendiendo a sus condiciones reales al interior de la

sociedad y no del individuo abstracto™**

[...], y en el valor de la solidaridad que
entiende la libertad econémica como [...] la promocion de las condiciones sociales
y econdmicas basicas para el desarrollo autbnomo de la persona [...] en pro de

generar una sociedad més justa y solidaria*? [

...]. Uno de los grandes avances y
principios constitucionales que materializaran el concepto social del estado de
derecho, fue la consagracion expresa en el articulo 78 Superior de los derechos
de consumidores y usuarios, a quienes se les eleva a un estatus constitucional,
entendiendo su condicion de inferioridad dentro de los mercados, y la necesidad
de adecuar las reglas y la intervencion del Estado en pro de garantizar otros
derechos de raigambre constitucional como el derecho a la salud, seguridad,

informacion, vivienda, entre otros.

! Sentencia C-587 del 12 de noviembre de 1992. Magistrado Ponente. Ciro Angarita Baron.

112 Corte Constitucional. Sentencia C-265 de 1994.
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Se reconoce casi de consuno en diferentes escenarios académicos y doctrinales,
que el sistema contractual y sus principios tradicionales, aunque vigentes, deben
estudiarse con un enfoque diferente, armonizados a la luz de los principios
constitucionales. Se destaca en este punto lo expuesto en la publicacion hecha
por Veronica Maria Echeverri Salazar en la revista Foro del Jurista de la Camara
de Comercio de Medellin, en la que se subraya el cambio sustancial del derecho
privado desde las perspectivas de Estado de Derecho o de Estado Social de
Derecho:

[...] En la Constitucién colombiana de 1991, en el capitulo correspondiente a los
derechos colectivos, se consagré en el Articulo 78 la proteccion de los derechos
de los consumidores. En €l se establecieron significativos principios, que han sido
muy importantes en aras de establecer un nuevo tipo de derecho, los cuales
entran a modificar de manera significativa algunos de los fundamentos
tradicionales del derecho privado. Temas como el de la autonomia de la voluntad
privada, la relatividad de los contratos, la responsabilidad civil derivada de los
dafios causados por productos, la intervencion por parte del Estado en actividades
tipicamente mercantiles, a través de la inspeccion y vigilancia, han variado de
manera importante. El precepto mencionado debe estudiarse en concordancia con
el Articulo 135 de la misma Constitucion, que consagra el derecho a la igualdad, y
al mismo tiempo establece para el Estado la obligacién de velar porque se generen
condiciones para que la misma no sea Unicamente de caracter formal, sino
también material. Para ello, se debe proteger de manera especial a los grupos que
se consideren débiles, lo cual constituye una discriminacion de caracter positivo.
[...]Las normas de proteccién a los consumidores implican una revisién a los
postulados basicos de la contratacién tradicional, limitan el alcance de los
acuerdos entre particulares y generan una intervencién del Estado en los
contenidos de los contratos. En consecuencia, la figura del consumidor se ha
convertido en la posibilidad de que el discurso constitucional impacte el area del
derecho privado, que ha sido hasta ahora la mas resistente frente al mismo. En el
contrato, a través de la proteccién que se brinda a un sujeto particular, se ve el
impacto del paso de un Estado de derecho a un Estado social de derecho [...]'"

% Foro del Jurista. Estatuto del Consumidor. Una mirada a la Ley 1480 de 2011. Algunos

fundamentos para la proteccion del consumidor. Pag. 42. Verénica Maria Echeverri Salazar.
<http://www.camaramedellin.com.co/site/Portals/0/Documentos/Biblioteca/EstudiosJuridicos/Foro%
20del%20jurista_PDF%20interactivo_170ct2012.pdf>
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No obstante este cambio estructural que trajo la Carta Politica, el
desenvolvimiento del mercado en el ambito de consumo siguio disciplinandose por
un estatuto insuficiente en términos de la nueva dogmatica constitucional y de la
evolucion acelerada en los mercados. Este atraso en términos de adaptacion de
la legislacion a la nueva realidad juridica, que reclamaba contar con un estatuto
marco integral de proteccién al consumidor que sirviera como eje estructural
trasversal, trajo consigo la proliferacion de regimenes particulares en
determinados sectores y materias, muchos de ellos justificados por la necesidad
de adoptar reglas especiales y necesarias, tal como ocurri6 con los sectores

11
d6

financiero™*, servicios publicos domiciliarios™*®, sector salud'*®, sector turismo™’,

118 transporte aéreo'’®, entre otros. A lo que condujo esta

telefonia movi
multiplicacion y dispersion normativa, fue a generar en muchos casos reglas
protectoras antagoOnicas entre si (incluso respecto del estatuto general de
proteccién al consumidor vigente para dicha época), lo que derivé en problemas
de interpretacion, de proteccion integrar al consumidor, de igualdad, de dificultad
en el ejercicio del derecho y de desarmonizacién del sistema de proteccion al

consumidor.

Veintinueve afios después de expedido el primer estatuto del consumidor en
Colombia y veinte afios luego de elevarse el derecho de los consumidores y
usuarios a rango constitucional, se expide la Ley 1480 de 2011, que desde la
radicacion del proyecto de ley en el seno del Congreso de la Republica, tuvo la
marcada finalidad de actualizar el estatuto en respuesta a los cambios comerciales
y a la nueva concepcion constitucional, de tal forma que se lograre la unificacién

del régimen de consumo dada la proliferacion dispersa de normas, creando un

14 Ley 1328 de 2009, Circular Externa 015 de 2010, Circular Basica Juridica 029 de 2014 y
Estatuto Organico del Sistema Financiero.

s Ley 142 de 1994 complementado con las resoluciones CREG y CRA.

18| eyes 100 de 1993 y 1438 de 2011.

17 | eyes 300 de 1996 y 1558 de 2012.

¥ Resolucién 3066 CREG.

9 Reglamentos Aeronauticos de Colombia.
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sélo sistema de proteccidn que regulara aspectos sustanciales, procesales y de
participacion, tales como los derechos bésicos y generales; los principios de
proteccion al consumidor; las definiciones y ambito de aplicacion; la calidad,
idoneidad y seguridad; las obligaciones de informacion y publicidad; la proteccion
contractual, aspectos procedimentales e institucionales; y el subsistema nacional
de calidad y mecanismos de participacién. En la exposicion de motivos del
proyecto de ley presentado por el Representante a la Camara Simon Gaviria

Mufoz, se deja consignado que:

[...] La anterior norma, que tiene 25 afios de vigencia, no es suficiente para regular
los cambios comerciales producto de la apertura econémica y de la competencia
internacional generada por la misma. Las relaciones del mercado y del consumo
de bienes y servicios se ha globalizado y efecto de ello, el pais se quedé corto en
el fortalecimiento del sistema juridico y de garantias para defender los derechos de
los consumidores. [...] La Constitucién Politica de 1991 consagra disposiciones
claras, tendientes a salvaguardar los derechos y prerrogativas de los
consumidores. Es asi como se contempla en el Capitulo Ill, “De los derechos
colectivos y del ambiente”, articulo 78, primer inciso que: “La Ley regulara el
control de calidad de los bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad,
asi como la informacion que debe suministrarse al publico en su comercializaciéon”.
[...] El nuevo marco juridico genera la necesidad de articular la relacion existente
entre consumidor, productor, proveedor que garantice la existencia de
mecanismos juridicos expeditos para la proteccion de sus derechos. [...] 1.
Adecuacién a la nueva organizacion econdmica [...] Desde la expedicion del
Decreto 3466 de 1982 y una vez puestas en practica sus disposiciones, se torna
evidente la necesidad de adecuar su contenido a las nuevas realidades a las que
se enfrenta el consumidor. [...] El Decreto 3466 de 1982 fue expedido por el
ejecutivo en ejercicio de las facultades extraordinarias establecidas en la Ley 73 de
1981 en respuesta a las necesidades de los consumidores de ese momento. El
estatuto fue concebido para una economia cerrada y bajo una concepcién del
Estado eminentemente proteccionista. [...] A partir de la decision de abrir la
economia a la competencia internacional, el escenario del mercado interno varié
sustancialmente, no sélo por el nuevo flujo de bienes y servicios producidos por las
demas economias del mundo, sino también por el establecimiento de modelos de
desarrollo y crecimiento basados en el conocimiento y la generacion de ventajas
competitivas. [...] Esta nueva organizacion del mercado hace necesaria la
modificacion y actualizacion del estatuto a las nuevas realidades. Si bien el decreto
3466 cumplié con la funcibn encomendada, es evidente la necesidad de expedir
nuevas normas que respondan a la realidad a la cual se enfrenta el consumidor y
que se ajuste a las nuevas condiciones del mercado. [...] 2. Unificacion
normativa [...] Adicional a todo lo anterior, encontramos que la multiplicidad de
disposiciones que a través de los afios se han venido dictando sobre la materia,
hace aun mas dificil la correcta y armonica aplicacién de sus ordenamientos [...]
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La abundancia de legislacion sobre el tema dificulta el ejercicio de los derechos
por parte de los consumidores, asi como la aplicaciéon de las normas por las
autoridades publicas con competencias. Un ordenamiento que integre todos los
aspectos que tienen que ver con la defensa y proteccion de los derechos de los
consumidores, permitira desarrollar una cultura sobre el consumo. [...] El estatuto
de defensa del consumidor ha sido concebido como una normatividad en la cual se
consagran los principios generales aplicables a todos los actores que interactian
en el mercado del consumo. Lo que se persigue con la expedicion de este
proyecto de ley, es la creacion de un solo sistema de proteccién al consumidor que
cobije todos los ambitos del quehacer econdémico. Se ha considerado que no
deben existir reglas distintas para cada &mbito o sector ya que ello, ademés de
generar confusién entre las autoridades encargadas de velar por el cumplimiento
de las normas, va en detrimento del consumidor quien debe enfrentarse a
normatividades y entidades diferentes [...] Conscientes de las diferencias
existentes entre las relaciones de todos los actores del consumo de cada sector, la
actualizacién contempla la posibilidad de expedir reglas especificas que regulen
las particularidades de cada &mbito. En todo caso, éstas Ultimas deberan estar en
consonancia con los principios generales sefialados en el estatuto 3466 de 1982.
[...] 4.1.2. Principios Se consagran en el proyecto de ley una serie de principios
basicos en cabeza de los consumidores que pueden reclamar ante los productores
o proveedores o ante las autoridades publicas que tengan competencia en la
materia. Lejos de consagrar clausulas meramente retéricas se contemplaron
prerrogativas efectivas a cargo de todos los consumidores. Asi mismo, se
contemplan deberes para los consumidores'® [...]

Pese a la marcada finalidad unificadora e integradora perseguida en el proyecto
desde la ponencia para primer debate y la exposicidon de motivos consignada en la
radicacion del mismo*?!, el texto no guardé la misma coherencia, puesto que
dispuso que no se aplicaria a los sectores de la economia respecto de los cuales
existiere regulacion especial, lo cual tuvo una ardua discusion en el Congreso de
la Republica, por cuanto el estatuto estaba orientado a la “la creacion de un solo

sistema que cobije todos los ambitos del quehacer econémico’??” cuyas normas

120 <http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/periodo-legislativo-2010-

2014/2010-2011/article/252-por-medio-de-la-cual-se-expide-el-estatuto-del-consumidor-se-crea-
una-contribucion-para-la-defensa-del-mismo-y-se-dictan-otras-disposiciones>

121 <http://www.congresovisible.org/proyectos-de-ley/por-medio-de-la-cual-se-expide-el-estatuto-

del-consumidor-se-crea-una-contribucion-para-la-defensa-del-mismo-y-dictan-otras-disposiciones-
estatuto-del-consumidor/5960/#tab=2>

122 Gaceta del Congreso, Senado de la Republica, N° 502 de agosto 5 de 2008, pags. 16 y 17.
Tomado de Corte Constitucional Sentencia C — 909 de 2012.
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serfan aplicables “por igual, a todos los sectores de la economia***”. Finalmente, el
texto conciliado acoge las sugerencias hechas al proyecto, quedando el articulo
segundo del texto definitivo del proyecto del siguiente tenor literal:
“Art. 2° - Objeto. Las normas de la presente ley regulan los derechos y las
obligaciones surgidas entre los productores, proveedores y consumidores y la

responsabilidad de los productores y proveedores tanto sustancial como
procesalmente.”

“Las normas contenidas en esta ley son aplicables en general a las relaciones de
consumo y a la responsabilidad de los productores y proveedores frente al
consumidor en todos los sectores de la economia respecto de los cuales no exista
regulacion especial, evento en el cual aplicara la regulaciébn especial y
suplementariamente las normas establecidas en esta ley.”

“Esta ley es aplicable a los productos nacionales e importados.”

El inciso primero del articulo segundo establece que el nuevo estatuto general de
proteccion al consumidor, se aplicara a todas las relaciones que se susciten en el
mercado en todos los sectores de la economia entre productores, proveedores y
consumidores, luego consigna una salvedad frente a los sectores en los cuales
exista alguna regulaciébn especial, integrando las normas especiales v,
suplementariamente, las disposiciones de la Ley 1480 de 2011. Esta calificacion
de aplicacion suplementaria, ha traido consigo gran confusién en su interpretacion
y de paso un problema para el consumidor en general, pues en muchos
escenarios administrativos, judiciales y doctrinarios, se interpreta que dicha
inclusion conlleva a que la Ley 1480 de 2011 se excluye o se aplica sélo a falta de
una regulacion especial de manera supletoria, es decir, para suplir un vacio en la
normativa especial. En otras palabras, se superpone la normativa especial frente

a Estatuto del Consumidor.

128 Gaceta del Congreso, Camara de Representantes, N° 626 de septiembre 9 de 2010, pags. 21 a

24. Tomado de Corte Constitucional Sentencia C — 909 de 2012.
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Lo anterior es asumido por el sector fiduciario y la Superintendencia Financiera,
quienes consideran que su régimen normativo es particular y excluyente respecto
de la Ley 1480 de 2011, pues confunden lo supletorio de lo suplementario en
términos de una correcta interpretacion conforme la Constitucion, e incluso
fundamentan su posicidon con base en las tradicionales reglas sobre la validez y
aplicacion de la ley consignadas en la Ley 153 que data de 1887. Plantea a este

respecto la Superintendencia Financiera que:

[...] 2. La aplicacion de la Ley 1480 de 2011 cuando existe una regulacion
especial para un sector, ¢se debe integrar las normas de dicho sector, o por
el contrario se aplica en casos de vacios? Rta: Al respecto reiteramos la
respuesta a su pregunta nimero 1 en el sentido de indicar que la Ley aplica en
general a las relaciones de consumo en todos los sectores de la economia
respecto de los cuales no exista regulacion especial, evento en el cual aplicara la
regulacion especial y de forma supletoria las normas establecidas en esta Ley. A
su vez, en caso de existir vacios, es pertinente manifestar que debera tenerse en
cuenta el principio general consagrado en el articulo 2 de la Ley 153 de 1887,
reglamentada parcialmente por el Decreto 1083 de 2015, el cual cita: “... [...]
REGLAS GENERALES SOBRE VALIDEZ Y APLICACION DE LAS LEYES
Articulo 1. Siempre que se advierta incongruencias en las leyes, u ocurrencia
oposicién entre ley anterior y ley posterior, o trate de establecerse el transito legal
de derecho antiguo a derecho nuevo las autoridades de la republica, y
especialmente las judiciales, observaran las reglas contenidas en los articulos
siguientes: Articulo 2. La Ley posterior prevalece sobre la Ley anterior. En caso
de que una Ley posterior sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al
hecho que se juzga, se aplicara la Ley posterior. [...]***

En sintesis, conforme se puede evidenciar de la posicion doctrinal de la
Superintendencia Financiera, la Ley 1480 de 2011 es supletoria frente a los
regimenes especiales, luego ademéas de ello, aun incluso ante vacios o
antinomias, excluye su aplicacion con base en normas decimononicas que aunque

vigentes, deben emplearse con los matices constitucionales que corresponde.

124 Superintendencia Financiera. Concepto del 10 de septiembre de 2018. Radicado: 2018083144-

006-000.
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Contrario a ello, se considera que un andlisis constitucional del ambito de
aplicacion de la Ley 1480 de 2011, lleva a concluir que esta es aplicable de forma
armonica e incluso preferente, cuando las normas especiales no regulen
determinada materia o la regulacién resulte menos protectora o ante antinomias
normativas, por ende los principios, derechos, deberes y ejes estructurales
sustanciales de informacion y publicidad, garantia de calidad, idoneidad y
seguridad y proteccidon contractual; resultan impactando la estructura obligacional
de las entidades fiduciarias en esquemas de fiducias inmobiliarias completas,
haciendo la salvedad de que ello dependerd, en nuestro concepto, del grado de
participacion e interrelacion de la misma en la celebracion, ejecucion y liquidacion

del contrato con el consumidor inmobiliario.

La interpretacion del precepto normativo contenido en el inciso 2 de la Ley 1480
de 2011 “y suplementariamente”, no debe reducirse a la aplicacién del criterio
gramatical autbnomo e independiente de los demas criterios con un alcance
puramente semantico o exegético. Su dimension debe estructurarse en si, a partir
de dicho criterio como primer eslabon de toda una cadena, pero bajo el entendido
de que con el mismo se busca [...] lograr un texto que pueda ser mejor entendido,
esto es, que posea la caracteristica practica de permitir una mas facil comprension
del sentido del texto original [...]'?°. Luego este se integrara con los juicios de

126

interpretacion conforme la constitucion®?®, el método histérico*®’, el método

125 Escuela Judicial, Rodrigo Lara Bonilla. Consejo Superior de la Judicatura. Interpretacién

Judicial, Médulo de Autoformacion. Segunda Edicién 2008. ISBN 958-96969-6. Pg. 242.

16 Sentencia C-649/01[...] en virtud del articulo 4 de la Carta, la interpretacion de las normas

siempre debe ir acorde con lo dispuesto por el Constituyente; es decir, que la hermenéutica legal
en un sistema constitucional debe estar guiada, ante todo, por el método de interpretacién
conforme, segun el cual las disposiciones juridicas deben leerse en el sentido que mejor guarde
coherencia con lo dispuesto en la Carta Politica [...]

127 Sentencia C-649/01[...] un método histdrico, que consulte la voluntad real del Legislador [...] Es
asi como se debe acudir a los preceptos constitucionales que mejor doten de sentido las
disposiciones bajo estudio, con miras a extraer su significado [...]
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teleolégico y el método sistémico finalista'?®, de tal forma que el problema que
aparentemente se presenta al considerar dos posibles sentidos diversos de la
norma - la exclusion o la integracion -, entienda que es la integracioén el que se
adecua de mejor manera a los postulados constitucionales de proteccion a los
consumidores y usuarios, a la vivienda digna, a la dignidad humana, al derecho de
igualdad en su sentido material, entre muchos otros principios y valores

constitucionales conexos con el articulo 78 de la Carta Politica.

Pero incluso una interpretacion literal, lleva a concluir que la Ley 1480 de 2011
como sistema general de proteccion al consumidor, fue concebido para regular los
derechos y deberes de los consumidores en todos los sectores, asi como para
complementar y nutrir de forma preferente la normativa especial, mas no para

suplir la falta de regulacién o vacios.

Como se ha mencionado, la exposicion de motivos del proyecto de ley presentado
en el seno del Congreso de la Republica, tenia como una de sus finalidades lograr
concentrar en un solo estatuto, toda la normativa referente a la proteccién del
consumidor, de tal forma que la misma no estuviese atomizada en multiplicidad de
normas, no obstante, el texto de la norma se presentd en el sentido de excluir de
su ambito de aplicacion los sectores que tuviesen disposiciones especiales, lo que
dio lugar a multiples debates, para al final conciliarse el articulo del proyecto en el
entendido de que esta norma general se aplicaria en todos los sectores de la

economia, y para los que contaran con norma especial, de forma suplementaria.

Noétese como el legislador, a fin de conciliar la finalidad del estatuto y de conservar
la normatividad especial, optd por introducir el adjetivo suplementariamente y no
supletoriamente, lo que de suyo tiene connotaciones semanticas y juridicas

diversas, pues mientras el adjetivo supletorio se utiliza para suplir una falta o dicho

128 Sentencia C-011/94 [...] el sentido razonable de la disposicion dentro del contexto global del

ordenamiento juridico-constitucional conforme a una interpretacion sistematica-finalista [...]
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de una norma que se aplica en defecto de otra'®®, el calificativo suplementario

conlleva el complemento®*°

, la adicidbn de esta normativa. Es decir, su significado
literal tiene una disyuncion: suple o complementa, luego consideramos a este
respecto que es el complemento la opcion semantica acertada, al integrar los

demas criterios interpretativos.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, cuando en el ordenamiento
confluyan normas que susciten problemas de interpretacion, el sentido de las
mismas debe hallarse aplicando los criterios de interpretacién conforme la
constitucién, historico, teleologico y sistémico finalista. De acuerdo con esto, el
alcance del ambito de aplicacion del estatuto del consumidor ante regimenes
especiales de proteccion, debe entenderse en el sentido [...] que mejor guarde
coherencia con lo dispuesto en la Carta Politica y que sea mas razonable dentro
del contexto global del ordenamiento juridico-constitucional conforme a una

interpretacion sistematica-finalista™'|

...]. En esta linea, se hace pertinente traer a
colacion el andlisis de constitucionalidad del Decreto 3466 de 1982 realizado por
la Corte Constitucional, en el cual el maximo tribunal Constitucional se refirio a la
finalidad del articulo 78 de la Constitucién Politica que consagra la proteccion de
consumidores y usuarios, indicando que dicho precepto superior, y de contera la
normativa que lo desarrolle, debe propender por restablecer la igualdad sustancial
de los consumidores al interior de los mercados en pro de satisfacer sus
necesidades humanas, con el fin de [...] avanzar sostenidamente el ideario de
igualdad sustancial inherente al Estado Social de Derecho. Con sus
particularidades, la Constitucién ha querido instaurar un régimen de proteccién en

favor del consumidor y usuario de bienes y servicios que circulan en el mercado

129¢ hitp://dle.rae.es/srv/isearch?m=30&w=supletorio>

1% Adj. Que se utiliza para suplir una cosa o complementarla. Gran Diccionario de la Lengua
Espafiola © 2016 Larousse Editorial, S.L.
<http://dle.rae.es/srv/fetch?id=YIfmNvA><,https://diccionario.leyderecho.org/suplemento/>,<http://w
ww.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/suplemento/suplemento.htm>

1 Sentencia C-649/01.

158


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/suplemento/suplemento.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/suplemento/suplemento.htm

[...]**%. En posterior oportunidad, y ya frente a la Ley 1480 de 2011, el maximo
Tribunal Constitucional emiti6 un trascendental fallo en el que se resalta dicha
normativa como: [...] norma base general y fundante de todo el sistema de

proteccion al consumidor como un nuevo régimen de proteccién al consumidor [...]
133

De acuerdo con lo anterior, la primer conclusion a la que se llega es que la Ley
1480 de 2011 se constituye en desarrollo directo de la Constitucién Politica como
norma base general progresiva y fundamente de todo el sistema de proteccion al
consumidor en cualquier sector de la economia, independiente de la regulacion
existente, con un ideario de alcanzar la igualdad material para que los
consumidores puedan satisfacer todas sus necesidades humanas, y no como un
desarrollo disefiado para cierta categoria de consumidores, de tal forma que otros
con iguales necesidades, quedaren desprovistos de la proteccién otorgada en un

claro reflejo de un desarrollo legal regresivo.

En linea con lo expuesto por la Corte Constitucional, la doctrina nacional reconoce
igualmente el derecho de los consumidores y usuarios como mandato
constitucional derivado del principio del Estado Social de Derecho, de igualdad
factica, de aseguramiento de sus intereses econdémicos, de dignidad. Sobre el

particular se ha dicho que:

[...] Al mismo tiempo, la garantia de los derechos de los consumidores se hace
apremiante y exigible desde el principio del Estado Social de Derecho stricto
sensu, esto es, desde el mandato de igualdad factica, como la igualdad que
fundamenta el desarrollo en libertad [...] La igualdad que se reclama no solo
apunta a un trato diferenciado; en adicion, requiere acciones afirmativas que
aminoren las condiciones de debilidad manifiesta del consumidor, como forma de
asegurar sus intereses economicos, pero también existenciales. Igualdad factica
para alcanzar condiciones de dignidad, a través de la mejora de su posicion en el
acceso a los bienes y servicios y en la garantia de la informacion y participacion, la

132 Sentencia C-1141/00.
133 Sentencia C-896/12
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calidad y responsabilidad por los “producto” que ofrece en el mercado y que se
consumen para satisfacer desde la procura existencial o minimo vital, hasta las
manifestaciones mas amplias de la dignidad humana. Es decir, para subsistir y, de
alli en adelante, “para vivir sin restricciones injustificadas”, “vivir bien”, “vivir sin
humillaciones”, el incluso, para vivir bajo las mejores condiciones posibles
existentes, como gran promesa de la economia liberal y el utilitarismo
(enmendado), recogida (casi) invariablemente por el constitucionalismo. [...] En
este sentido, el derecho del Consumidor tiene en el Derecho Constitucional una
fuente normativa que fundamenta una concepcion altamente garantista como
derecho humano, porque mas que ciudadanos y titulares de abstractos o
concretos de libertades y derechos, hoy mas que nunca las personas nos
desenvolvemos en sociedad ante todo como sujetos que consumen®*[...]

El derecho de consumo bajo la Constitucion Politica de 1991 y la Ley 1480 de
2011 como norma base y fundante de todo el régimen de proteccion al
consumidor, se convierten en garantia pluridisciplinaria, pues de ellos deriva la
efectividad de muchos otros derechos, valores y principios superiores, en tanto es
un instrumento necesario para la satisfaccion de los mismos. La Ley 1480 de 2011
como estatuto general es el instrumento legal concebido por el legislador para
efectivizar al interior de la sociedad el principio del estado social de derecho, la
dignidad humana, la igualdad material, la libertad, el minimo vital, la familia, la
vivienda digna, entre otros. Una correcta teleologia constitucional lleva a concluir
de forma razonable que no pueden superponerse regimenes juridicos particulares
menos protectores, frente a la maximizacién progresiva de los derechos de los
consumidores y usuarios definidos en la Ley 1480, que propende la salvaguarda

de tantos derechos y principios de estirpe constitucional.

No es dable reducir el espectro protector del consumidor en la adquisicion de una
vivienda como bien que dignifica la familia, la cual se constituye en nucleo esencial
de la sociedad en los términos del articulo 42 Superior, bajo el argumento de que
existe un régimen especial para un participe de la relacién que hace parte de un

sector de la economia especifico.

1% CORREA HENAO, Magdalena. Perspectivas del Derecho del Consumo. Universidad Externado

de Colombia. 2013. Primera Edicion. Pag. 93,94. ISBN 978-958-710-911-5.
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Y es que si se concibe el derecho del consumo desde su perspectiva
constitucional como mandato que garantiza el desarrollo de la libertad, la igualdad
factica, como garantia de los derechos existenciales minimos, de las
manifestaciones mas amplias de la dignidad humana, mal podemos pensar en un
estatuto general de proteccidn regresivo, que disponga que para cierta clase de
consumidores sus derechos se vean reducidos, en desconocimiento del principio
de progresividad integrado a nuestra Carta Superior por expreso mandado del
articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
el cual también cobija los derechos colectivos'®. No hay ningin tipo de
justificacion razonable para considerar, a manera de ejemplo, que el consumidor
financiero tenga menos prerrogativas protectoras respecto de la informacion,
publicidad, garantias y proteccion contractual, que un consumidor general. De
hecho, consideramos que, por la especialidad del material, el consumidor debe
tener un ambito protector superior y especial, armonizado entre la normativa
particular y general. La Doctrina nacional se ha pronunciado frente al tema

indicando que:

[...] De no ser esta la interpretacion admisible y de privilegiar el valor juridico
impositivo de la norma que se refiere al caracter suplementario de la Lay 1480 de
2011, se crearia una sub-regla inadmisible. Conforme a ella, los objetivos de
maxima proteccion posible al consumidor y la garantia de indubio pro consumidor,
solo podrian operar para los sectores de la economia que no cuenten con
regimenes especiales, asi en ellos lo ordenado asegure menos derechos para el
consumidor y le provea de menor informacion para que su eleccién o uso del bien
0 servicio sea menos provechoso [...] Esta conclusion, es evidente, contradice
tanto la nocién constitucional de igualdad en su compleja construccion del articulo
13 C.P., como el imperativo de proteger los derechos de los consumidores del
articulo 78. Pues la prevalencia de los regimenes especiales de proteccion al
consumidor, podra suponer un trato desigual ante situaciones que si bien pueden
ser diferentes (por sector de la economia, por caracteristicas del bien o servicio en
cuestion y también por compromisos internacionales de competitividad), estaran
llamadas a no ser diferenciables, a ser tratadas del mismo modo, por lo pronto en
cuanto el méas alto nivel de proteccion posible para el consumidor o usuario. [...]
Por consiguiente, en razon del valor de la Constitucion, de representar una
configuracion legal de las posiciones juridicas de libertad y derecho que posee el

135 Sentencia Corte Constitucional C — 630 de 2011
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consumidor, las norma principio de la Ley 1480 de 2011 son criterio de
interpretacion decisivo para entender sus demas preceptos y aplicarlos con
correccion en los sectores econdmicos donde no existe regulacion propia. Pero
también lo son y en consecuencia prevalecen incluso a las normas de los
regimenes especiales, cuando en ellos no se garantice como minimo el mismo
grado de proteccion que ofrece el Estatuto en términos de posiciones juridicas y
pautas de interpretacion reconocidos en favor del sujeto débil de la relacion de
consumo™®, [...]

La Corte Constitucional ya tuvo oportunidad de resolver la diferencia de criterios al
decidir demanda de accién publica de inconstitucionalidad contra los articulos 2°
literal d), 11 literal ) y 12 literal d) de la Ley 1328 de 2009**’, que contemplan la
definicion de consumidor financiero previsto en el Titulo | de la Ley 1328 de 2009.
Si bien los cargos de inconstitucionalidad no se dirigian contra el adjetivo
suplementariamente consagrado en el articulo 2 de la Ley 1480 de 2011, la ratio
decidendi y la obiter dicta de la misma plantean un escenario de integracion

protectora de esta ley en favor del consumidor en cualquier régimen especial.

En esta providencia se analiza la constitucionalidad de la definicibn de
“‘consumidor financiero” consagrada en la Ley 1328 de 2009 frente a la de
“‘consumidor” de la Ley 1480 de 2011. Si se adopta la posicion prevalente y
excluyente de los regimenes especiales, pues la conclusion seria simple, y sélo se

138 usuario™®, o cliente potencial®® de las entidades

consideraria tal, “el cliente
vigiladas”. Luego la Corte al analizar la definicion consagrada en el régimen

especial frente a la del régimen general, remembrando la importancia

3¢ CORREA HENAO, Magdalena, Op. cit., p. 143.

%7 sentencia Corte Constitucional C — 909 del afio 2012.

138 3) Cliente: Es la persona natural o juridica con quien las entidades vigiladas establecen
relaciones de origen legal o contractual, para el suministro de productos o servicios, en desarrollo
de su objeto social.

139 b) Usuario: Es la persona natural o juridica quien, sin ser cliente, utiliza los servicios de una
entidad vigilada.

140 c) Cliente Potencial: Es la persona natural o juridica que se encuentra en la fase previa de
tratativas preliminares con la entidad vigilada, respecto de los productos o servicios ofrecidos por
esta.
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constitucional del derecho de los consumidores y usuarios, ausculta en la
teleologia constitucional y finalista de la Ley 1480 de 2011, indicando que la
nocion inicial no alcanzaba la proteccion necesaria, y por ende se amplid su
espectro para incluir en la nueva normativa general la nocién de toda persona,
para significar que a partir de la misma, se incluyen multiplicidad de actores en
todos los sectores de la economia, incluso en la financiera. La Corte aborda un
analisis teleoldgico y finalista del nuevo estatuto, haciendo alusion a los debates al
interior del Congreso, para lo cual, resalta que [...] las exposiciones de motivos
que antecedieron al actual estatuto del consumidor, buscaban la creacién de un
solo sistema que cobije todos los ambitos del que hacer econémico [...], de tal

suerte que:

[...] “el ultimo proyecto en cuanto al objeto y ambito de aplicacion, estimo que las
normas del proyecto “son aplicables, por igual, a todos los sectores de la
economia”, o que significa que la definicion de consumidor, desde la expedicién
del decreto mencionado con la evolucion resefiada, y luego con los fines de la Ley
1480 de 2011, ha sido nocién aplicable a todos los sectores o actividades
econdmicas, sin que los elementos sustanciales de su contenido lleguen a tener
afectacion o se desvirtien por alguna destinacion u orientacion especifica que se
dé al consumidor” [...]

De forma concluyente, y pese a la existencia de dos normas: la especial y general,
que regulaban una misma materia: la nocién de consumidor, la Corte sin amagues
de ambigliedad zanja la discusién, en el sentido de considerar que conforme la
desigualdad, la asimetria del consumidor en la relacién y los postulados del
articulo 78 Superior, no es dable dar una aplicacién diferenciada al consumidor en
uno y en otro sector por una simple razén constitucional, y es para este concepto

el principio de igualdad material. Concluye la Corte que:

[...] Sin embargo, los componentes de desigualdad y asimetria, advertidos por
esta corporacién en punto a los extremos de negocios, con fundamento en los
postulados del articulo 78 superior, no suponen una aplicacion diferenciada frente
al consumidor nato o al calificado, como para entender excluidos de la nocién de
consumidor, a actores de una u otra condicidon o caracteristica, por eventuales
supuestos de igualdad y/o correspondencia en la relacion de consumo, dado que
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lo importa y trasciende no es exactamente esa condicion o caracteristica, sino el
reconocimiento que ha dado el derecho constitucional de las hondas
desigualdades o desequilibrios inmanentes al mercado y al consumo en las
diversas actividades economicas, a partir de la mencionada relacion
productor/proveedor - consumidor o usuario [...]

Huelga mencionar la referencia jurisprudencial citada por la Corte para soportar su
postura, en la que se indica que [...] se hace necesario que la interpretacion de
las normas relativas a los derechos del consumidor que hayan sido expedidas con
anterioridad a la expedicion de la Constitucion, asi como el examen de su
constitucionalidad, se realice bajo los postulados que establecio la norma superior
en esta materia.’** [...].

Otra pauta interpretativa de suma relevancia desarrollada por la doctrina, es la
concerniente a la aplicacion de los principios de favorabilidad e indubio por
consumatore consagrados en el articulo 4° de la Ley 1480 de 2011 como puentes
con los regimenes especiales y con el derecho comun, con lo cual se
complementan las reglas especiales, en tanto no puede primar la norma especial
cuando contemple garantias mas deébiles, posicibn que es acogida por la
Superintendencia de Industria y Comercio en su Doctrina institucional y aplicada
en la resolucién de diversos procesos jurisdiccionales'*. Se plantea al respecto

que:

[...] “La ftranscendencia del enfoque garantista manifiesto a través de los
principios, completa el estudio del alcance normativo del Estatuto, como régimen
juridico general; mas del mismo modo se puede argumentar, es util en la
interpretacion y aplicacién de los regimenes juridicos especiales. [...] Sobre los
derechos y obligaciones, la preferencia de tales regimenes se puede quebrar,
conforme a lo visto en el principio de la interpretacion favor e indubio por
consumatore. Porque en caso de que existan en tales regimenes normas que, en
el balance juridico creado entre consumidor y productor- proveedor del bien o
servicio, ofrezcan materialmente prestaciones, igualdades, libertades, derechos o
algo menos beneficioso para el primero, con respecto a lo previsto en la Ley 1480
de 2011, el régimen especial no estaria llamado a prevalecer. Lo mismo ocurre

141 Sentencia Corte Constitucional C — 524 de 1995.

142 véase Supra Capitulo Il, p, 119 a 122.
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cuando sea necesario para definir en el Derecho comun aspectos de la relacion de
consumo, pues estas no pueden aplicarse tal cual como estan previstas, si son
contrarias a los principios del Estatuto, y a la discriminacion positiva del
consumidor o usuario. [...] Es el caso igualmente de la informacién adecuada, en
tanto principio, derecho, deber y obligacién en el subsistema juridico de proteccion
del consumidor. Pues al estar consagrada bajo este muy sélido andamiaje de
normas principio y regla, transforma todo el Derecho del Consumidor en sus
diferentes regimenes. [...] La informacion minima no excluye entonces la
aplicacion de disposiciones puntuales que sometan a los productores o
proveedores de bienes y servicios a regimenes especiales. Esa es la funcion que
cumple la locucion adverbial “sin perjuicio” del precepto, pues los deja a salvo, no
tiene menoscabo ni detrimento en lo que ajuste el Derecho a las exigencias,
riesgos, condiciones, calidades del producto o servicio del régimen especial o de
las personas que lo consumen. Mas, con el énfasis creado por la norma de la Ley
1480, en cuanto a la fijacion de minimos, lo que se determina es que en ningun
caso la informaciéon a suministrar al consumidor serd menor que la prevista en el
estatuto. [...] Asi se redefinen, completan o desplazan las reglas especificas
alusivas a los derechos, deberes, obligaciones, responsabilidades, asi como a la
informacion adecuada, con la que se protege a los consumidores y usuarios en los
regimenes especiales. Porque no podria primar la norma especial cuando la
misma contempla garantias mas débiles, esto es, menos derechos, menos
obligaciones, menos informacion en términos de posiciones juridicas definitivas, o
de claridad, suficiencia y verificabilidad para el consumidor y para el productor, en
su orden. [...]**®

Conforme lo expuesto, es factible afirmar que una correcta interpretaciéon del

ambito de aplicacién del articulo segundo de la Ley 1480 de 2011, lleva considerar

que dicho régimen se imbrica en todos los regimenes especiales para nutrirlos de

la forma mas favorable al consumidor, de donde resulta que la actividad fiduciaria

en el marco de desarrollos inmobiliarios que impliqguen una relacién de consumo,

va a estar impactada por el Estatuto General de Proteccién al Consumidor como

regulacién complementaria y adicional a la de su estructura obligacional propia.

Se ha planteado a este respecto por doctrina de autoridad en la materia que:

[...] “Pero, adicionalmente, por tratarse de la fiducia inmobiliaria para el desarrollo
de proyectos de construccion de inmuebles destinados a vivienda, esta disciplina
organica debe necesariamente complementarse o completarse con las

“* CORREA HENAO, Magdalena, Op. cit., p. 141 a 143.
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disposiciones contenidas en el Titulo Primero de la Ley 1328 de 2009 y en la Ley
1480 de 2011, en especial en materia de publicidad, de garantia, de informacion,
de calidad, de idoneidad y seguridad” [...]“Por consiguiente, como el legislador ha
omitido expedir cualquier regulacion especifica o particular acerca de la llamada
fiducia inmobiliaria, se puede colegir que la celebracibn de esta especie de
negocios fiduciarios debe sujetarse a los criterios generales consagrados en los
articulos 1226 y siguientes del Cdédigo de Comercio respecto de la fiducia
mercantil, a las disposiciones legales aplicables a los encargos fiduciarios y a las
disposiciones contenidas en el Titulo Primero de la Ley 1328 de 2009 y en la Ley
1480 de 2011, particularmente en materia de publicidad, de garantia de
informacion, de calidad, idoneidad y seguridad, como ya se dijo.*** [...]

Mas adelante, fijando una posicién contundente en cuanto la aplicacion directa del

régimen general de proteccidon al consumidor a las sociedades fiduciarias,

concluye el autor que:

[...] Privar a los terceros en cuestién de la accion directa contra las sociedades
fiduciarias en aquellos eventos en que la vivienda resultante del proyecto de
construcciéon presenta vicios gue amenazan con su ruina y la reclamacion contra el
fideicomitente promotor del proyecto o contra el constructor no prospera, o cuando
el proyecto de construccion resulta fallido, para solo hacer mencion a estos dos
aspectos, viola el nucleo esencial de los derechos del consumidor que, en su
faceta procesal, no puede ser despojado de un medio de defensa efectivo contra
las sociedades fiduciarias, en su condicién de garantes principales de la calidad de
los servicios fiduciarios que ofrece al mercado y responsable de los dafios
causados por sus defectos, como lo prevé el articulo 3°, letra a) de la Ley 1328 de
2009, en armonia con el articulo 7° de la Ley 1480 de 2011. [...] La supresion de
las sociedades fiduciarias como sujetos pasivos de las referidas acciones equivale
a una inmunizacién contra todo tipo de responsabilidad, lo que contraviene de
manera flagrante lo dispuesto por el articulo 78 de la carta'®. [...]

144 BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo. FIDUCIA INMOBILIARIA, “Tension entre la autonomia

7

rivada, el derecho a la vivienda digna y el derecho de consumo”, Op. cit., p. 33
* Idem., p 69.
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Para finalizar y en linea con lo expuesto por el Profesor Baena Céardenas, es
posible afirmar que la intenciéon del legislador se colige clara al consagrar en el
articulo 56 literal c)**® de la Ley 1480 de 2011, una accién de proteccién del
consumidor aplicable a todos los sectores de la economia, que incluso cuente con
una regulacioén especial como acontece con las entidades fiduciarias, lo cual es
reforzado con el procedimiento especial regulado en el articulo 58 de la normativa

citada**’

, en el que la vulneracion, independiente del sector, puede ser de la
normatividad general o de la especial. Establece el mencionado articulo que la
accion de proteccion de consumidor se aplica por violacion directa de las normas
sobre protecciébn a consumidores y usuarios, sea los contenidos en esta ley u
otras, e independiente del sector de la economia en la que se hayan vulnerado los
derechos del consumidor. Incluso, finaliza el paragrafo del articulo 56
estableciendo que al margen de la accion —y de contera de regimenes y sectores—

, “se deberan aplicar las reglas de responsabilidad establecidas en la presente

ley”.

146 3. La accion de proteccién al consumidor, mediante la cual se decidiran los asuntos

contenciosos que tengan como fundamento la vulneracion de los derechos del consumidor por la
violacion directa de las normas sobre proteccién a consumidores y usuarios, los originados en la
aplicacién de las normas de proteccion contractual contenidas en esta ley y en normas especiales
de proteccion a consumidores y usuarios; los orientados a lograr que se haga efectiva una
garantia; los encaminados a obtener la reparacién de los dafios causados a los bienes en la
prestacion de servicios contemplados en el articulo 19 de esta ley o por informacién o publicidad
engafiosa, independientemente del sector de la economia en que se hayan vulnerado los derechos
del consumidor.

17 Articulo 58. Procedimiento. Los procesos que versen sobre violacion a los derechos de los
consumidores establecidos en normas generales o especiales en todos los sectores de la
economia, a excepcion de la responsabilidad por producto defectuoso y de las acciones de grupo o
las populares, se tramitaran por el procedimiento verbal sumario, con observancia de las siguientes
reglas especiales:
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3.1.1.2. La conexidad contractual y las redes contractuales como
instituciones hermenéuticas de convergencia normativa - La construccién y
adjudicacion de la unidad inmobiliaria al consumidor como causa supra
contractual del negocio subyacente en el contrato de fiducia.

Las reglas contenidas en los Cddigos Civil y de Comercio, analizadas desde la
mas reciente y novedosa concepcion del derecho privado, son otra herramienta
interpretativa que permite afirmar que la Ley 1480 de 2011 hace parte del régimen
obligacional directo de las entidades fiduciarias cuando actdan en calidad de
fiduciarias en las fiducias inmobiliarias de administracion y pagos en desarrollos
inmobiliarios. La llamada conexidad contractual, cimulo contractual o coligacién
contractual, es una de estas nuevas instituciones juridicas producto de la
evolucion de los fundamentos tradicionales privados, que responde al acelerado
cambio de los mercados, la cual se entiende en términos generales como: [...] la
utilizacién practica de las diferentes tipologias contractuales, que se enlazan para
conformar una unidad negocial inescindible, de modo que surgen entre las
diversas formas aplicadas una relacion ya sea de mutua dependencia, ora de
subordinacion, todo en procura de facilitar el intercambio de bienes y productos, la

prestacion de servicios y el crédito [...]J**8.

Ya se ha dicho que el principio de estado social de derecho sobre el que se funda
la Constituciéon de 1991, trajo consigo un gran cambio en la estructura de los
mercados y la contratacion privada, no obstante, este cambio también obedece a
la evolucion de las instituciones tradicionales del derecho privado que es el
producto de una nueva organizacién econdmica y de los mercados globales y en
masa, de tal forma que [...] esta nueva organizacion empresarial en red, compleja

y dispersa en sus formas de inversion, operacion, distribucion y comercializacion,

“® Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: Alvaro

Fernando Garcia Restrepo. quince (15) de noviembre de dos mil diecisiete (2017). Rad: 68001-31-
03-001-1998-00181-02
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y la evolucién de la contratacion privada, con miras a atender las necesidades de
la economia de mercado global y los requerimientos de calidad y consumo, han
originado una serie de transformaciones en el derecho de los contratos* [...]. El
sistema constitucional colombiano establece los cimientos juridicos que deben ser
el marco de la economia, pero se reconoce también que es el propio dinamismo
del mercado y de las relaciones intersubjetivas contractuales, lo que lleva a que
las reglas contractuales privadas no se estanquen, y por el contrario evolucionen y

muten a otras formas que respondan de mejor manera a estas nuevas realidades.

La teoria de la conexidad contractual conlleva en ciertas operaciones a romper
con el esquema tradicional del contrato privado concebido como auténomo;
aislado e independiente de la operaciéon juridico-econdmica y la causa final
perseguida; asi como del principio de la relatividad contractual, para en su lugar

abrirse paso al concepto de la operaciébn econémica global con una misma

|150

prestacion esencia La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 15 de

noviembre de 2017 refiriéndose a este concepto expuso que:

[...].: 2. La realidad de los negocios ensefia que hoy en dia, muchos de ellos
requieren para su materializacion la celebracion de dos o mas contratos, en
sentido estricto, puesto que sélo de la completa y oportuna ejecucion de cada uno
de ellos y de todos en conjunto, puede conseguirse el propdsito perseguido, a
diferencia de lo que, por regla general, ocurria antes, cuando el contrato era
concebido aisladamente, de modo que su realizacién, entendida como un acto
individual y completamente autbnomo, satisfacia las necesidades de los
interesados en su celebracion. [...]. 3. Tratese de la utilizacién practica de las
diferentes tipologias contractuales, que se enlazan para conformar una unidad
negocial inescindible, de modo que surgen entre las diversas formas aplicadas una

149 cATANO BERRIO, Sandra Eliana & Wills-Betancur, Luz Marfa, La conexidad contractual y los

efectos relativos de los negocios juridicos aplicados a los contratos de paquetes turisticos en
Colombia, 132 Vniversitas, 59-88 (2016). http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.vj132.ccer

%% sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente Alvaro
Fernando Garcia Restrepo, noviembre 15 de 2017, SC18476-2017
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relacion ya sea de mutua dependencia, ora de subordinacion, todo en procura de
facilitar el intercambio de bienes y productos, la prestacién de servicios y el crédito.
[...]. Es lo que la doctrina y la jurisprudencia han dado en designar como, entre
muchas otras locuciones, union, coligamiento o vinculacién de contratos, figura
gue supone una pluralidad de ellos que, sin perder su fisonomia y autonomia
propias, se conjugan para la efectiva realizacién de una operacién econémica, que
sélo de esta manera puede obtenerse. [...]. Es del caso enfatizar, entonces, que el
coligamiento de contratos se da cuando hay lugar a la celebraciéon de dos o méas
convenciones, cada una sometida a las normas que la regulan y dirigida al fin que

la caracteriza, pero que sirven a un propdsito que las supera y arropa, cuyo logro

sélo es posible en virtud de su arménica conjuncion. [...]*".

En la mencionada providencia, citando sentencia de la misma Corporacion, se
resalta que la conexidad contractual existira [...] cuando celebrados varios
convenios deba entenderse que desde el punto de vista juridico no pueden ser
tratados como absolutamente independientes, bien porque su naturaleza y
estructura asi lo exija, o bien porque entonces quedaria sin sentido la disposicion
de intereses configurada por las partes y articulada mediante la combinacion

152
[

instrumental en cuestion™< [...], de donde dicha unién contractual es querida como

un todo, en el que si bien existe su autonomia e independencia contractual, la

filosofia de grupo es supracontractual™3.

Lo relevante entonces serd la existencia de nexo supra contractual que va a
articular todos los contratos individualmente considerados hacia la obtencién de un
resultado practico Unico, y es alli donde podremos hablar del fendmeno de la
coligacion con todas las consecuencias que de ello deriva. Sera la operacion

econdmico-juridica global la que determinara el alcance de los vinculos juridicos

! Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Magistrado Ponente: Alvaro

Fernando Garcia Restrepo. quince (15) de noviembre de dos mil diecisiete (2017).Rad: 68001-31-
03-001-1998-00181-02.

'°2.CSJ. SC 068 del 6 de octubre de 1999, Rad. No 524

153 LORENZETTI, Ricardo Luis. “Tratado de los Contratos”. Tomo |, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2004, pag. 33. Citado en Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
Magistrado Ponente: Alvaro Fernando Garcia Restrepo. quince (15) de noviembre de dos mil
diecisiete (2017). Rad: 68001-31-03-001-1998-00181-02
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que surjan de cada uno de los contratos individualmente considerados, de tal
forma que todos ellos se armonicen, coordinen e integren. Como se ha sostenido
por la jurisprudencia nacional, la union, vinculacion, coordinacion o conexidad
contractual, se articula [...] por un nexo funcional o teleoldgico para la obtencion
de un resultado préactico, social o econdmico Unico [...] siendo menester la
existencia de [...] un nexo, vinculacién o union teleologica o funcional de los

distintos acuerdos con relevancia juridica, de uno sobre otro o respecto de todos
[ ]154

A este respecto, reconoce la doctrina en la causa final o finalidad empirica™>, el
eje que determinara la interpretacion contractual, la integracion normativa y la
responsabilidad del grupo contractual que en materia de consumo se concibe
como solidaria por efectos de dicha coligacion. En materia de consumo y frente al

alcance de la vinculacion contractual, se ha reconocido que:

[...] el efecto esencial que caracteriza la vinculacion contractual, es que el
cumplimiento de un contrato se refleja en los demas y el incumplimiento de uno
también tiene que tener relevancia respecto de los demas contratos. [...] ademas,
es necesario que, de manera objetiva, l6gica y juridica, los contratos no puedan
tener vida propia en virtud de sus conexos [...] En conclusién, en la conexidad hay
un interés asociativo que se satisface a través de un negocio que requiere varios
contratos unidos en sistema; la causa en estos supuestos vincula a sujetos que
son parte situandose fuera del contrato, pero dentro del sistema o la red
contractual; es una causa sistémica. Ello significa que hay una finalidad econémico
social que trasciende la individualidad de cada contrato y que constituye la razén
de ser de la union; si se desequilibra la misma se desequilibra todo el sistema y no
solo un contrato [...] pero no solo se producen esos efectos, digamos, sustantivos
o principales. Hay otros efectos que dimanan del nexo funcional que vincula a los
contratos yuxtapuestos, de los que mencionaremos, la interpretacion contractual y
la responsabilidad del grupo contractual. [...] Todo el grupo de empresas es el

> Sentencia Corte Suprema de Justicia, casacion civil 1° de junio de 2009, M.P.: William Namén

Vargas

* DIEZ PICAZO, Luis, Fundamento del derecho Civil Patrimonial. Introduccién. Teoria del
Contrato, Edit Tecnos. “aquellos casos en que las partes yuxtaponen varios contratos tipicos en un
negocio Unico, para tratar de alcanzar con la unidon de todos ellos la finalidad empirica que
persiguen o pretenden”.
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centro del beneficio y por tanto de riesgo y responsabilidad. De alli que la
responsabilidad alcance a todo aquel que se beneficia de un negocio juridico y no
solamente quien entra en relacion con el consumidor. La consecuencia obligada es
gue estos sujetos que participan de una misma actividad organizada, es la
responsabilidad solidaria.*®° [....]

Se evidencia cémo el fendmeno de la vinculacidbn contractual o grupos
contractuales, trasciende de forma substancial las relaciones privadas, al punto de
concebir el grupo de empresas como centro de beneficio y de responsabilidad, lo
que situard a los participes en un plano de responsabilidad solidaria frente al

consumidor. La conexidad seréa:

[...] un componente que fundamenta la existencia de elementos propios de la red
como la causa sistemética, la finalidad supracontractual y la reciprocidad
sistemética de las obligaciones. Asimismo, da origen a obligaciones sistematicas,
de modo que las partes tienen entre si obligaciones principales, accesorias y
deberes secundarios de conducta y, ademas, deberes referidos al sistema que
integran™’ [...].

Se reconoce en estos esquemas vinculados una responsabilidad de forma
mancomunada y coordinada por los deberes secundarios de conducta y los
referidos al sistema que integran, de tal forma que los derechos y deberes
surgidos en torno a una relacion de consumo deben ser asumidos conforme dicha
normativa especial, por cuanto [...] el interés, en la conexidad no es
intracontractual, sino supracontractual. Se sitia mas alla del contrato, en el plano
de la finalidad perseguida; los contratos son un instrumento para la realizacion del
negocio global o del sistema ideado [...]'*®, de donde resulta imperioso considerar

que [...] todos los integrantes de una red contractual, tienen una obligacién de

% SOLER PASCUAL, Luis Antonio, Magistrado Audiencia Provincial de Alicante. La Vinculacion

Contractual en el Ambito de Consumo. Pag. 339 a 343. <

https://revistasocialesyjuridicas.files.wordpress.com/2010/09/02-tl-05.pdf>

" | ORENZETTI, Ricardo Luis. Contratacion Contemporanea. Redes Contractuales y Contratos

%g)q;xos. Editorial Temis Bogota Colombia, Editorial Palestra Lima Perd. 2001. Pags. 114 a 177.
Idem.
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colaborar en el funcionamiento del sistema, obrando de modo tal que su conducta
sirva para el mantenimiento del mismo. Aqui, la causa asociativa del negocio
grupal se hace presente, se solidifica, para fundar una pretension de

colaboracién™° [...].

Ahora bien, en el plano inmobiliario la realidad indica que se ha abandonado el
esquema de desarrollo inmobiliario directo entre constructor y adquirente, donde la
teoria de la relatividad de los contratos adquiere plena firmeza, para en su lugar
abrirse paso a estructuras de desarrollo sofisticadas y complejas, tal como
acontece con el contrato de fiducia inmobiliaria que comprende mdltiples actores,
fases, normativas y sectores econémicos; por lo que se afirma que en estos se
presenta un claro fendmeno de coligacion contractual por tratarse de una
operacion en donde se evidencia un interés asociativo, grupal, como sistema unico

concebido con miras a lograr una finalidad econémica social.

A groso modo, se puede decir que un proyecto inmobiliario se articula por medio
de: a) diversos sujetos — v.gr. titular del derecho real de dominio de los terrenos,
promotor del negocio, inversores, comitente y empresa constructora, arquitecto e
ingenieros, vendedores, proveedores, adquirentes, fiduciaria, entre otros; b)
diferentes negocios juridicos — v.gr. preventas o tratativas preliminares,
adquisicién del terreno, punto de equilibrio, etapa de desarrollo, ventas de
unidades; y d) diversidad contractual — v.gr. preventas, promesas, opciones,
compraventas, cesiones de derechos, cesion de beneficio, contrato asociativo,
locacion de obra material, obra por costo unitario o por administracion delegada,
entre muchos otros. Luego como ya se expuso, todo este complejo contractual por
regla general va a ser articulado a través de un contrato de fiducia inmobiliaria, y
muy comunmente por el de fiducia inmobiliaria de administracion y pagos cuya

gestion por su probidad y confianza se ha encomendado Unica y exclusivamente a

59 Ipidem.
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una entidad fiduciaria, quien no se considerara un simple tercero, pues por el rol
gue asume en toda la operatoria, es parte esencial de toda la red como complejo

unitario contractual.

De esta forma, se hace imperioso afirmar que en los desarrollos inmobiliarios
estructurados a través de las llamadas fiducias inmobiliarias de administracion y
pagos o fiducias completas, la conexidad contractual se presenta por cuanto existe
una articulacion a través de la entidad fiduciaria, que tiene como finalidad
economico social [...] el desarrollo de un proyecto de construccién de inmuebles
destinados a vivienda y la adquisicion de las unidades inmuebles resultantes del
mismo por parte de terceras personas quienes se espera aportaran los recursos
necesarios para la construccién; adquisicion que, a su vez, tienen como

presupuesto necesario tanto el contrato de fiducia mercantii — o de encargo

160

fiduciario, segun el caso- como el contrato de construccion™" [...], de donde se

encuentra un claro agrupamiento:

[...] habida cuenta que la adquisicidon de bienes inmuebles destinados a vivienda
resultantes de un proyecto de construccion desarrollado a través del esquema de
fiducia mercantil resulta de la combinacion de varios contratos celebrados con
profesionales de distintos ambitos, entre los cuales merece sefialar los siguientes:
un contrato de fiducia mercantil entre el promotor del proyecto de construccion y la
sociedad fiduciaria, en virtud del cual se transfiere el inmueble en el que se
desarrollara el proyecto y, en su caso, los planos, licencias y demas documentos
necesarios para llevar a cabo el proyecto; un contrato de vinculacion, que es un
contrato de consumo, entre el promotor del proyecto de construccion, la sociedad
fiduciaria y la persona interesada en adquirir el inmueble resultado del proyecto de
construccion [...] y un acuerdo previo, en muchos casos de caracter exclusivo
entre el promotor del proyecto y la sociedad fiduciaria en virtud del cual aquel o
una de sus empresas subordinadas asumira el papel de constructor y el de
gerente del proyecto o de la obra'® [...]

180 BAENA CARDENAS, Fiducia Inmobiliaria — Tensién entre la Autonomia Privada, El Derecho a
la Vivienda Digna y El Derecho de Consumo. Op.Cit.,p. 58.
161 BAENA CARDENAS, Fiducia Inmobiliaria — Tension entre la Autonomia Privada, El Derecho a
la Vivienda Digna y El Derecho de Consumo. Op.Cit.,p. 38
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Se ha resaltado en la misma linea que un proyecto de construccion [...] no se
agota en un acto Unico, sino que se instrumenta a través de un iter, que
normalmente abarca las siguientes etapas a nivel "macro": el disefio del esquema
del negocio; el armado del contrato de fideicomiso y sus anexos; Su
comercializacion entre potenciales inversores; el desarrollo de la obra; su entrega,

182 "en las que la funcién de la fiduciaria sera la de

la escrituracion y extincion [...]
servir como vocero de un vehiculo de propdsito especial asegurando [...] el
desarrollo ordenado y progresivo del proyecto a través de las etapas [...] como [...]
mecanismo estructural enderezado a la culminacion de la obra [...] siendo una
especie fiel de balanza para la [...] proteccion de los intereses legitimos de las

distintas partes involucradas®®® [...].

En los procesos constructivos, por regla general, se presenta el fenébmeno de la
coligacion contractual, cuya causa supra contractual sera el desarrollo de un
proyecto inmobiliario para la posterior adquisicion de diversas unidades
funcionales por terceros consumidores a través de una agrupacion de sujetos y
contratos individualmente considerados, articulados por medio de una entidad
fiduciaria como vocera de un patrimonio autbnomo y vinculada por un contrato
mercantil de fiducia. Luego es pertinente aclarar que los intereses en dicho
sistema negocial deben diferenciarse: por un lado, se encuentran los de las partes
contractuales que estructuran el negocio y suscriben el contrato primigenio:
fideicomitente, inversor, constructor, desarrollador, promotor, comercializador y
fiduciaria; y por otro: los del consumidor inmobiliario. Entre aquellos, las relaciones
juridicas que surgen del grupo estaran enmarcadas en un sistema normativo en el
que incluso es eje cardinal la autonomia privada; mientras que con el consumidor,
la relaciéon juridica de grupo adquiere un cambio trascendental por cuanto la

normatividad de consumo como norma imperativa limita todo ese marco de

182 \ver Supra Capitulo | pag., 40.

183 Supra Capitulo | pag., 47
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libertad. Y hacer esta claridad es relevante, dado que el alcance de la
interpretacion y el marco obligacional de los participes en el sistema que resulta
del fendmeno de la coligacion, va a estar impactado por los contenidos de la
normatividad que integra el sistema de consumo, puesto que si la causa
econdmica subyacente final, es la adquisicion del inmueble por el consumidor final
y la financiacién y rendimientos por medio de su pago, no puede concebirse que
se haga abstraccion de dicha normativa imperativa por quienes entran en estrecha
interrelacion en todo el iter contractual, maxime de la entidad fiduciaria, quien es el
actor principal y fundamental del contrato de fiducia que es eje de toda la
estructura, del cual dependen y se subordinan los deméas*®.

Identificado el fenbmeno de la conexidad o coligamiento contractual en los
proyectos inmobiliarios llevados a cabo a través del contrato de fiducia inmobiliaria
articulado por una entidad fiduciaria especializada y autorizada, lo relevante sera
entonces determinar a partir de dicha institucion, que interpretacion y alcance
tienen los vinculos juridicos de la fiduciaria en las relaciones que asume con el
consumidor final. Lo anterior, dado que de la instituciéon juridica en comento
surgen las llamadas obligaciones sistémicas, de donde las partes tendran entre si
obligaciones principales, accesorias y deberes secundarios y referidos al sistema
que lo integra'®, los cuales se derivan del principio de coordinacién y
colaboracién. En este sentido, se debe realizar un estudio de [...] sistematizacion
que permita comprender el régimen de responsabilidad de las sociedades
fiduciarias y, especificamente, el alcance de los deberes que resultan connaturales

a su actividad, a partir del reconocimiento de los deberes secundarios de conducta

164 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. M. P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

Sentencia del 25 de septiembre de 2007. Expediente 11001-31-03-027-2000-00528-01.

165

Ver Supra. Capitulo Ill, pag., 178.
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exigibles a la misma conforme los preceptos de la buena fe e integracion

contractual [...]*°®. Frente a este tépico, ha reconocido la jurisprudencia que:

[...] las obligaciones de los intervinientes no se reducen a las prestaciones propias
de cada uno de los contratos, sino que su actuacion debe ir mas alla, debe
dirigirse al engranaje de todas las convenciones unidas, a la conformacién y
funcionamiento del sistema; lo que deben hacer con plena sujecion al proyecto
pretendido, de cuya satisfaccion depende todo el sistema como la existencia del
entramado contractual, y por sobre todo, la consecucién del fin Gltimo querido por
los interesados™® [...]

Empero, es de aclarar que los deberes secundarios de conducta u obligaciones
sistémicas, valga mencionar: el cumplimiento de las prerrogativas de la Ley 1480
de 2011 frente al consumidor, derivadas del principio de coordinacion y
colaboracion propias de la figura a la cual se ha hecho referencia, no sera una
férmula automatica, pues todo dependerd como ya lo hemos mencionado, del
grado o nivel de participacion de la fiduciaria en este esquema, y es por ello que el
planteamiento aqui expuesto se refiere a la denominada fiducia inmobiliaria de
administracion y pagos también llamada fiducia completa, en la que encontramos
una mayor interrelacion entre el consumidor inmobiliario y la entidad fiduciaria; un
mayor grado de participacibn de esta en todo el proceso precontractual,

contractual y post contractual.

1°® HERRERA OSORIO, Fredy y MAHECHA PULIDO, Alejandro. “Revisién General de los deberes
secundarios de conducta de las sociedades fiduciarias en el contrato de fiducia”. Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, UPTC. Revista Derecho y Realidad. Nimero 18. Il semestre de 2011.
ISSN: 16923936. Pag., 19.

'°7 Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: Alvaro
Fernando Garcia Restrepo. quince (15) de noviembre de dos mil diecisiete (2017).Rad: 68001-31-
03-001-1998-00181-02.
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En esta tipologia, la entidad asume un rol integral que incluye, entre otros: la
administracion, el desarrollo, la supervision y la tradicion o entrega juridica de la
unidad inmobiliaria, y es por ello que esta participacion completa, conlleva
necesariamente a que su actividad esté intimamente conexa, de forma directa,
con los derechos esenciales dispuestos en la Ley 1480 de 2011 de cara al
consumidor'®. Este tipo de fiducia, [...] puede comprender la administracién y
desarrollo integral del proyecto, para lo cual contrata a personas expertas en el
tema de la construccion y transfiere las unidades construidas a quienes

corresponda de acuerdo con el respectivo contrato fiduciario'®®

[...], reconocida
también como [...] una respuesta eficiente no solo para montar un mecanismo
estructural enderezado a la culminacion de la obra sino para garantizar, como una
especie de fiel de la balanza, la proteccion de los intereses legitimos de las
distintas partes involucradas [...], que supone [...] la transferencia de un lote de
terreno al fiduciario, que pasa a integrar un patrimonio auténomo, con el fin de
desarrollar la construccion de un edificio, de manera que el fiduciario enajene al
final las unidades de vivienda resultantes a los compradores interesados [...] y que
de contera asegura [...] la recaudacion de cuotas periddicas y el desarrollo

ordenado y progresivo del proyecto*™ [...]

Sobre el grado o nivel de participacion que para este concepto es una pauta
esencial para determinar diversos deberes de conducta necesarios para la
consecuciéon del resultados de grupo, ya se ha mencionado que la doctrina
nacional y extranjera se han referido a ellos como nota caracteristica de las
fiducias llamadas completas, pues se ha resaltado que un proyecto de
construccion [...] no se agota en un acto Unico, sino que se instrumenta a traves

de un iter, que normalmente abarca las siguientes etapas a nivel "macro": el

188 \ver Supra Capitulo | pag., 37.

199 yver Supra Capitulo | pag., 40

70 ver Supra Capitulo | pag., 42
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disefio del esquema del negocio; el armado del contrato de fideicomiso y sus
anexos; su comercializacion entre potenciales inversores; el desarrollo de la obra;
su entrega, la escrituracion y extincion [...]*"%; y es por ello que [...] la intensidad
del vinculo obligatorio, esto es, la medida del compromiso que adquiere el
fiduciario, varia segun las circunstancias particulares en que se celebra el negocio
fiduciario, atendida la finalidad a la que quedan afectados o se encuentran

afectados los bienes fideicomitidos'’?[...].

Descendiendo a la actividad de la fiduciaria en el esquema planteado y frente a los
derechos y deberes consignados en la Ley 1480 de 2011 respecto del consumidor
inmobiliario, se tiene que la entidad fiduciaria asume como rol principal: el ser fiel
balanza de toda la estructura contractual, de confianza mutua de todas las partes
y de garantia en la debida articulacion de todos los contratos que hacen parte o
son necesarios en todo el iter para la consecucion del fin econémico social. Y este
papel protagonico de confianza va a tener una connotacién especial y una
maximizacion de la responsabilidad cuando dicha entidad fiduciaria tiene un grado
de participacion mayor con el consumidor inmobiliario, en donde su rol impacta
sus derechos, pues la concepcion filoséfica y constitucional del derecho de
consumo va a crear un espectro protector mayor, dado que el derecho de
consumo en la Constitucién Politica de 1991 es garantia pluridisciplinaria, esto es,
del mismo deriva la efectividad de muchos otros derechos y, en ciertas materias,
adquiere mayor relevancia en cuanto es un instrumento necesario para la
satisfaccion de derechos y principios fundamentales consagrados en la Carta
Politica y en instrumentos juridicos internacionales que reconocen los derechos

humanos, tal como acontece con el derecho a la vivienda digna'’>.

"' RUIZ DE LOPEGUI, Gervasio. La obra al costo: un modelo de negocio. Capitulo incluido en la

obra de

Tabakman, Damian. Fideicomisos al costo. Bienes Raices Ediciones. 2011. Pagina 201.

72 BAENA CARDENAS. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario. Op.cit.,
.112.

b Ver Supra, Capitulo |, Pag., 21
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Se debe resaltar que, en este tipo de esquemas, aun cuando el consumidor se
vincula con una fiduciaria bajo cualquier tipo de modalidad, lo que busca no es
adquirir un producto financiero o convertirse en inversionista, sino obtener un bien
material, una unidad inmobiliaria para suplir en la mayoria de los casos su
necesidad de vivienda. No persigue adquirir un producto financiero, verbigracia,
una cuenta de ahorro, pese a que lo obtiene a través de un vehiculo financiero
disefiado para el efecto. Como se ha dicho en la jurisdiccion argentina: [...] El
fideicomiso, en esencia, no es mas que un mero vehiculo de un negocio
subyacente. Lo que tipifica la relacion es el negocio que subyace al fideicomiso y

174
[

que caracteriza la finalidad establecida en el contrato™""[...], de tal forma que esta

condicion de los derechos de consumidores y usuarios:

[...] obedece a la necesidad de fijar directrices para el mercado desde una
perspectiva realista, lo que impone una interpretacién amplia, extensiva y
sistematica del dispositivo legal [...] no podria validamente sostenerse que
una persona pueda deslindarse de las responsabilidades asumidas en un
contrato suscripto con ella por las especiales caracteristicas del negocio y
por las especiales cualidades y confianza que ésta generé en el
consumidor contratante, con la sola transferencia de los bienes que fueron
objeto de tal contratacion. Si un supuesto tal estaria permitido por el
ordenamiento juridico, claramente los consumidores inmobiliarios estarian
expuestos a innumerables abusos y a un sinnimero de situaciones por
demas injustas.'™ [...]

Se ha resaltado que el papel de la fiduciaria en el esquema de administraciéon y
pagos en la etapa de ejecucién y desarrollo - incluso en la previa o de preventas-,
por regla general y conforme la tipicidad social propia de la figura, con salvedades
de cada caso, va a ser de tal intensidad que necesariamente se involucra con los
derechos de informacion, publicidad, proteccion contractual y garantia de calidad,

idoneidad y seguridad reguladas en la Ley 1480 de 2011 y demas normas

7% Camara 42 de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza “Beral,

Lidia Angélica c. Sociedad Mutual del Colegio farmacéutico de Mendoza s/ escrituracion”,
31/07/2013.

175 BILVAO ARANDA, Facundo M. “Extension de la responsabilidad del fiduciario como proveedor
de servicios inmobiliarios”. Ver Supra Capitulo Il, Pag., 131.
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concordantes, y es por esto que de ello derivan unos deber secundarios de
conducta propios de la conexidad contractual, que obligan a la entidad a hacerse
cargo de forma directa o mancomunada con el constructor o promotor por el

respeto y cumplimiento de dichos derechos.

En la fase de desarrollo propia del esquema fiduciario al que se hace referencia, la
entidad fiduciaria como representante del patrimonio autbnomo conformado, tiene
participacion directa en la estructuracion contractual de vinculacién y concurre a la
firma con la cual se perfecciona dicho negocio juridico, bien directamente, ora en
compafiia y en conjunto con el constructor o desarrollador. Luego también
participa directamente en el acto solemne de la escrituracion y tradicion juridica vy,
en algunos casos, lo cual esta en verdadero desuso, se compromete con el
desarrollo del proyecto de forma integral contratando el constructor y demas
actores necesarios para la ejecucion del proyecto, o se le delega la funcion de
contratar con estos en calidad de vocero. Estos momentos negociales son de
trascendental y vital importancia, pues impactan de una u otra forma los tres

pilares basicos que en materia sustancial consagra la Ley 1480 de 2011*"°.

La etapa inicial de desarrollo es un escenario contractual en el cual el consumidor
inmobiliario forma su voluntad, hace un juicio volitivo a partir de la informacién que
del proyecto y la unidad inmobiliaria le sea suministrada y se le haya dado en la
etapa previa, en donde hay una conexién directa con los tres ejes centrales

sustanciales de la Ley 1480 de 2011: proteccién contractual*’’

, informacion vy
garantia de calidad e idoneidad. Hay un acto contractual en el cual se plasman las
diversas condiciones del negocio, en el que se informan las caracteristicas
particulares del inmueble, asi como las condiciones de tiempo y modo de la
entrega y registro. Y se habla de garantia, pues el pacto contractual y la

informacion suministrada y vertida en el mismo, de contera impactan este derecho,

178 er Supra, Capitulo |, Pag., 54

" er Supra, Capitulo I, P4g., 54
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pues la calidad es alcanzada por la informacién que del producto se suministre'’®
y el alcance de la garantia conlleva la entrega en término oportuno del bien y su

respectivo registro®’°.

En el acto solemne de la escrituracion que realiza la entidad fiduciaria, la
informacion como derecho esencial del consumidor a la par que de garantia pues
la misma no comprende Unicamente los vicios de la cosa, juega un papel
preponderante, pues nuevamente y en conjunto con el contrato de vinculacion,
involucra la calidad entendida como las caracteristicas informadas sobre el bien y
la garantia legal como la entrega material y juridica que comprende el acto de
escrituracion y registro. Asi mismo, en tanto es el contrato que materializa
finalmente la transferencia, toca el eje sustancial de la proteccién contractual®.
Luego durante toda la etapa constructiva, en tanto experto y por la ubérrima
confianza que transmite al consumidor y que de suyo éste le deposita, tiene el
deber de informar de forma idénea y oportuna, e incluso tomar acciones para
prevenir y prohibir todo cambio o mutacion en cuanto a las caracteristicas,
tiempos, condiciones, entre muchos otros aspectos que afecten al consumidor, sin

querer significar con ello que quede relevada de responsabilidad directa®®".

Por dltimo y considerando que es el elemento mas sensible para el sector
fiduciario y financiero, se debe decir que respecto a la calidad e idoneidad por
fallas estructurales del bien o de sus acabados, si la entidad fiduciaria asume una
funcién de desarrollo material del proyecto contratando los terceros - constructor,
disefiador, calculista, entre otros -, o incluso se le delega la facultad de

contratarlos, lo cual no es frecuente, y dado que dicha entidad tiene la obligacion

178 Ley 1480 de 2011, Art. 5° numeral 1. Calidad: Condicidon en que un producto cumple con las

caracteristicas inherentes y las atribuidas por la informacion que se suministre sobre él.

179 Ley 1480 de 2011, Art. 11° numeral 5. Aspectos incluidos en la garantia legal. Corresponden a
la garantia legal las siguientes obligaciones: (...) 6. La entrega material del producto y, de ser el
caso, el registro correspondiente en forma oportuna.

'8 v/er Supra, Capitulo |, Pag., 55

'8 er Supra, Capitulo I, Pag., 56
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de desplegar todos los actos necesarios para la consecucién de la finalidad,
aunado a diversas obligaciones propias que asume en su gestion y deberes
secundarios de conducta, tal es el caso de la ubérrima y maxima diligencia, pues
no puede descartarse una obligacidon de garantia en su calidad de productor o
proveedor del bien, al margen de que la estructura tipica del contrato comercial de
fiducia conlleve a que la fiduciaria acta como vocero de un patrimonio y no en
nombre propio, pues al margen de las estructuras tipicas, el régimen general de
proteccion al consumidor como derivacion de la constitucion, sera norma superior
imperativa y principal adosada a estos negocios, de donde serd la realidad
econOmica, juridica y social lo que tipifique la relacion y no las formas negdciales

con un contenido insustancial respecto de dicha realidad.

Si en el esquema utilizado la fiduciaria ocupa el rol de la empresa constructora o
administrador de la obra, ademas que celebra y concurre a la firma de los
contratos de preventas, vinculacién y escrituracion, la responsabilidad en materia
de consumo no dependera de su condicién de fiduciario como vocero sino de su
rol de productor o proveedor'®, esto es, de la realidad del negocio y la
participacion en el. Y es que es dable resaltar que la Ley 1480 de 2011 no
condicioné tal calidad de productor o proveedor a alguna circunstancia especial
como el actuar en calidad de vocero, ni hizo ningun tipo de salvedad al respecto,
pues llegar a tal conclusion podria conducir incluso en una aplicacién analdgica, a
descartar a manera de ejemplo la calidad de productor de empresas constructivas
vinculadas a través de la figura de la administracién delegada que supone que el
constructor actia como un administrador de quien lo contrata y no en nombre

propio.

182 BILVAO ARANDA, FANCUNDO M. “El contrato de fideicomiso inmobiliario en la Argentina. Afio:
2012. Abeledo Perrot. P4g. 172.
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Como se sostiene en la doctrina argentina, la fiduciaria sera en algunos casos
alcanzada por la Ley de Defensa del Consumidor [...] por su rol de seleccionador y
controlador de la originante y de la empresa constructora. También lo es por su
evidente participacion en lo que la ley 24240 define como "cadena de
comercializacion", aun cuando en su condicion de fiduciario haya formalizado los

contratos de venta de los adquirentes de viviendas por cuenta y orden del

183

fideicomitente™". [...]. Se resalta un planteamiento esbozado por la jurisdiccion

argentina plenamente aplicable al caso colombiano, en donde en atencion a estos
deberes especificos de conducta, la fiduciaria resulta alcanzada en su
responsabilidad personal frente al consumidor:

[...]1Y, en tal aspecto, no puede negarse que sus facultades para supervisar la
calidad técnica de la obra y el cumplimiento de los plazos contractuales, aprobar
los planes de venta y ser quien —en definitiva— estaba legitimado para transferir
el bien; no lo desligan de la operatoria, considerada ella de manera integral [...] la
entidad financiera poseia el caracter de titular del bien, cierto es que con los
alcances de la ley n° 24.441, pero sin que ello incida, de modo decisivo para
desvirtuar su responsabilidad frente al consumidor por las deficiencias del mismo
al ser el unico legitimado para transmitir su dominio [...] No puede dejar de
sefialarse que la relacion juridica entre la constructora y el Banco no puede
hacerse extensiva al consumidor, en razdn del efecto relativo de los contratos (art.
1195 del Cadigo Civil). En ese contexto, en el que ademas era la titular fiduciaria y
quien transfirié el bien, y que —a su vez— le asistian facultades de contralor sobre
la calidad y cualidad de la ejecucién de la obra; se hace nitido su deber de ajustar
su proceder a los términos acordados y publicitado. [...] Tampoco la cuestidon
recibiria un tratamiento diverso por aplicacion de los arts. 14, 15y 16 de la ley n°
24.441, ya que aun cuando en el fideicomiso se estableciera la existencia de un
patrimonio separado y un régimen especifico de responsabilidad patrimonial frente
a los terceros, no es ese el punto que se debate en la emergencia, sino —por el
contrario— si quienes estaban relacionados en la operatoria de construccion y
venta de las viviendas, dieron cumplimiento a las obligaciones que impone la ley n°
24.240. Muy distinto es, por tanto, elucubrar acerca de hasta dénde lleva el
régimen de responsabilidad civil en un contrato de fideicomiso, que hacerlo con
respecto a las facultades sancionatorias que, en todo caso, cabe por el
incumplimiento de las reglas que procuran un sistema de garantias para el
consumidor, ya que éste limita su conducta a asentir con las clausulas
predispuestas. Esto, sin tener siquiera un conocimiento claro y preciso del vinculo
existente entre los diversos componentes de la operatoria. Por otra parte, y a
mayor abundamiento, debe sefialarse que como puede colegirse de la detenida

'8 ver Supra, Capitulo Il, Pag. 137.
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lectura de los documentos allegados, el Banco Hipotecario gozaba de amplias
facultades para determinar, en varios aspectos, la conducta de la empresa
constructora, y asi también las clausulas contractuales a las que estaba sujeto, en
ultima instancia, el consumidor [...] en primer término, no se trata de dilucidar la
responsabilidad civil del Banco frente a terceros en el marco de un fideicomiso sino
si se incumplié con las previsiones de la ley n° 24.240. Dejando sentado, ademas,
que de la ley n° 24.441, en ningln momento se sigue que la entidad financiera, por
ser simplemente titular del "dominio fiduciario”, no sea responsable frente al
comprador'®*[...]

Como se ha establecido por la jurisprudencia nacional, en atencién a la ubérrima
confianza depositada por el constituyente y la sociedad en general, es que a la
fiduciaria le asisten deberes profesionales de diligencia, lealtad, correccién, buena
fe, imparcialidad, secreto, informacion, adopcion oportuna de medidas idéneas
exigibles, y todo el conjunto de reglas implicitas o explicitas, asi como todos los
compromisos derivados de la lex artis, los de las clausulas generales o estandares
de comportamiento, en especial, los de correccion, probidad, lealtad, fides,
sagacidad, prevision, advertencia con especificidad, concrecién e individuacion a
los servicios técnicos, financieros o practicos y a la concreta relacion o posicion de
las partes las cuales asume directamente y no en funcién de su actuar para otro, o
como vocero de un patrimonio autbnomo o como propietario instrumental del bien
objeto de transferencia. Su responsabilidad profesional se impregna no solo de la
aplicacion de los principios técnicos y cientificos exigibles, sino de normas
protectoras del individuo y de la sociedad, que a mas de conocimientos vy

experiencia, presuponen especial cuidado y prevision'®>.

Todos estos deberes son, los vinculos juridicos secundarios base de toda esta
estructura supra contractual u operacién juridico econémica perseguida, de los
cuales emerge por su grado de participacion en todo el iter contractual, la

obligacion de asumir directamente frente al consumidor las garantias legales y

184

Ver Supra, Capitulo 11, pag. 146

'8 Cas civ. sentencia del 5 de marzo de 1940, XLIX, 177, citada en Sentencia del primero (1) de
julio de dos mil nueve (2009), Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado
Ponente William Namen Vargas.
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constitucionales que en materia sustancial estan consignadas en la Ley 1480 de

2011 y complementarias frente al consumidor inmobiliario.

Notese como la Corte resalta como deberes de conducta de la entidad fiduciaria la
aplicacion oportuna de medidas idoneas exigibles tanto explicitas como implicitas;
y que su actividad no solo se impregna de la aplicacion de los servicios técnicos y
cientificos, sino de las normas protectoras del individuo y de la sociedad, luego en
esta linea, si bien la fiduciaria en un contrato comercial de fiducia tiene una
regulacién especial para su sector, al momento de involucrar su actuar con un
consumidor de un bien inmueble que a la postre sera garantia de principios y
derechos de raigambre constitucional; debe incluir reglas implicitas y normas
protectoras del individuo y la sociedad que evidentemente seran la Lay 1480 de

2011 y deméas complementarias que son derivacion directa de la constitucion.

Se afirma en la providencia a la cual se viene haciendo referencia que el negocio
fiduciario y la actividad fiduciaria en todo este complejo cumulo contractual, es un
todo homogéneo, unitario, complejo y compuesto por el conjunto de sus elementos
aludiendo al deber de proteccion como principio contractual que [...] extiende la
responsabilidad obligacional por incumplimiento, a la protecciéon de los derechos,
bienes e intereses de las partes e incluso de terceros por su exposicion al riesgo
de causarles un dafio en razén del vinculo juridico o como consecuencia de la
actividad de otros, y los cuales, ciertamente, son ajenos a la prestacién, pero se
originan en la ejecucién de la relacion contractual, por causa u ocasion de ésta,
sustentandose en el deber de correccion, probidad, lealtad y buena fe, dentro de

las clausulas normativas generales® [...].

1% sentencia del primero (1) de julio de dos mil nueve (2009), Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Civil, Magistrado Ponente William Namen Vargas.
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En este mismo sentido, refiriéndose al deber de proteccion como derivacion del
principio de buena fe propio de la actividad fiduciaria, que a la postre sera fuente
de integracion normativa de la Ley 1480 de 2011, el Profesor BAENA CARDENAS
sostiene que [...] al convertirse la buena fe en fuente de obligaciones accesorias
de la prestacion principal y producirse una integracion del contenido del negocio,
se amplia el &mbito de la responsabilidad contractual, habida cuenta de que junto
a la responsabilidad por incumplimiento en sentido estricto, derivada del
incumplimiento de la prestacion, surgen los presupuestos de violacion de los
deberes de proteccion emanados del principio de la buena fe objetiva [...], y ello
dado que en la préctica:

[...] las sociedades fiduciarias se han dado en la tarea de sostener la tesis segun
la cual la adquisicion de inmuebles destinados a vivienda, valiéndose de un
vehiculo de propésito especial como es la fiducia inmobiliaria, se regula de manera
separada por las normas relativas a la fiducia mercantil y las atinentes a la
compraventa de inmuebles o al leasing habitaciones [...] para los cultivadores de
esta tesis, lo anterior significa que tales contratos poseen completa autonomia y no
son susceptibles de interferencias de caracter juridico entre ellos. O, para ser mas
explicitos, que la celebraciéon del contrato de fiducia mercantil o de encargos
fiduciario, segun el caso, entre el o] los fideicomitentes
promotores/constructores/desarrolladores y la sociedad fiduciaria no esta
supeditada a la celebracion del negocio juridico entre los terceros interesados en
adquirir las unidades inmuebles resultantes del proyecto de construccion™®’ [...].

La fiduciaria en este esquema adquiere una doble posicion de experto y de
proveedor de servicios, de donde surgen deberes de conducta especificos,
principios interpretativos en favor del fideicomiso y de terceros'® y una
responsabilidad directa por las pautas de conducta, el deber de proteccién y las

normas protectoras del individuo y la sociedad.
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CAO, Christian Alberto. El contrato de fideicomiso, las obligaciones y responsabilidades del
fiduciario, y la proteccion constitucional de los usuarios y consumidores. Ver Supra Capitulo Il. Pag.
133
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En este contexto, se debe considerar el ordenamiento juridico como conjunto
integrado y armonico de normas con miras a la realizacion de los valores y
objetivos consignados en la Constituciéon®®®, de suerte que el deber de méxima y
ubérrima confianza, segun el cual en su actividad se integran las normas del
individuo y la sociedad producto de la conexidad contractual, lleva a considerar
que en este plano contractual, no puede concebirse una separacion de regimenes
normativos paralelos e independientes entre si. Es decir, no puede entenderse
que el consumidor en relacion con la fiduciaria solo tenga los derechos
consagrados en las normas que integran el sector financiero, como si se tratare de
un mero consumidor financiero, por cuanto contrario a ello, en este tipo de
esquemas va a tener esa doble connotacion: consumidor financiero a la par de

consumidor general de un bien inmobiliario.

Y es que haciendo referencia a la normatividad que integra el sector financiero, es
la propia Ley 1328 de 2009 la que, en su articulo primero, ademas de consagrar
los principios y reglas de proteccién, establece que las mismas se aplicaran “sin
perjuicio de otras disposiciones que contemplen medidas e instrumentos
especiales de proteccion”. Asi mismo, en el decalogo de deberes de las entidades
vigiladas se establece que estardn a su cargo las demas obligaciones que
establezcan las normas concordantes, complementarias, reglamentarias, las que
se deriven de la naturaleza del contrato celebrado o del servicio prestado a los

consumidores financieros®.

189
190

Sentencia Corte Constitucional C — 839 de 2011.

Art. 7. Lit. u. u) Las demas previstas en esta ley, las normas concordantes, complementarias,
reglamentarias, las que se deriven de la naturaleza del contrato celebrado o del servicio prestado a
los consumidores financieros, asi como de las instrucciones que emita la Superintendencia
Financiera de Colombia en desarrollo de sus funciones y los organismos de autorregulacion en sus
reglamentos.
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En este esquema complejo y conexo contractual existe un encuentro de
regimenes que, en vez de excluirse se complementan, se conectan, se fusionan
de forma armonica y coherente a fin de maximizar la proteccion del consumidor. El
consumidor inmobiliario halla en su favor una duplicidad de regimenes protectores
conectados de forma logica - Ley 1328 de 2009 y la Ley 1480 de 2011 -, pues
mientras aquella al regular el objeto y ambito de proteccién en el articulo primero
permite su complemento con otras normas, esta en el articulo segundo de forma
coherente da plena aplicacion a los regimenes particulares pero suplementados o

complementados de la forma mas favorable al consumidor.

Las dos normativas que integran los derechos del consumidor en una relacion
contractual de fiducia, tienen un hilo normativo comunicante que los enlaza. El
articulo primero de la Ley 1328 de 2009 establece que: “El presente régimen tiene
por objeto establecer los principios y reglas que rigen la proteccion de los
consumidores financieros en las relaciones entre estos y las entidades vigiladas
por la Superintendencia Financiera de Colombia, sin perjuicio de otras
disposiciones que contemplen medidas e instrumentos especiales de proteccion”,
mientras que el articulo segundo de la Ley 1480 de 2011 consagra que: “Las
normas contenidas en esta ley son aplicables en general a las relaciones de
consumo y a la responsabilidad de los productores y proveedores frente al
consumidor en todos los sectores de la economia respecto de los cuales no exista
regulacion especial, evento en el cual aplicara la regulacion especial y
suplementariamente las normas establecidas en esta Ley”, de donde no resulta
posible superponer uno o excluir el otro en el rol de la entidad vigilada con el
consumidor, pues se resalta su importancia en el orden social y econémico, lo que

justica:

[...] el establecimiento de controles y politicas restrictivas en su desarrollo, amén
de llevar insita la exigencia para las instituciones financieras de un mayor grado de
diligencia y profesionalismo, porque la actividad que desarrollan ademas de
profesional, tiene los rasgos de ser habitual, masiva y lucrativa, requiere de una
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organizacion para ejecutarla y del conocimiento experto y singular sobre las
operaciones que comprende, asi como de los productos y servicios gue ofrece al
publico, razén por la cual los estdndares de calidad, sequridad y €ficiencia que se
le reclaman, son mas altos gue los exigidos a un comerciante cualquiera [...] De
todas maneras, no se puede pasar por alto que la razén de ser de la derogatoria
fue que en la Ley 1328 de 2009, se desarrollé lo concerniente al Régimen de
Proteccion del Consumidor Financiero, con el propdsito de «establecer los
principios y reglas que rigen la proteccion de los consumidores financieros en las
relaciones entre estos y las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera
de Colombia, sin perjuicio de otras disposiciones que contemplen medidas e
instrumentos especiales de proteccion» (art. 1). [...] Incluso se delimitaron como
principios orientadores de las relaciones entre los consumidores financieros vy las
entidades vigiladas, la «debida diligencia» de éstas al ofrecer los productos o
prestar los servicios entregando la informacién y atencion debida «en el
desenvolvimiento normal de sus operaciones», fuera de la «transparencia e
informacion cierta, suficiente y oportuna» que le permita a aquellos conocer sus

derechos, obligaciones y costos del vinculo (art. 3°, literales a'y ¢)** [...]

De hecho, la conexidad normativa de regimenes se deriva no solo del ambito y
objeto de la Ley 1328 de 2009, sino diversos articulos de la misma que guardan la
misma coherencia. Obsérvese que como principio rector de dicha normativa se
resalta la Debida Diligencia como el deber de conducta de las entidades vigiladas
de forma que se propenda “por la satisfaccion de las necesidades del consumidor

financiero (Articulo 3, Literal a'®

); y como derechos del consumidor no solo los
consagrados en la misma, sino en las demas disposiciones vigentes (Articulo

59%): luego en el mismo articulo se consagran los derechos del consumidor de

9 Sentencia Corte Suprema de Justicia, SC 18614 del 19 de diciembre de 2016, Rad. n.° 2008-
00312-01.

192 a) Debida Diligencia. Las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia
deben emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos o en la prestacion de sus
servicios a los consumidores, a fin de que estos reciban la informacién y/o la atencién debida y
respetuosa en desarrollo de las relaciones que establezcan con aquellas, y en general, en el
desenvolvimiento normal de sus operaciones. En tal sentido, las relaciones entre las entidades
vigiladas y los consumidores financieros deberan desarrollarse de forma que se propenda por la
satisfaccion de las necesidades del consumidor financiero, de acuerdo con la oferta, compromiso y
obligaciones acordadas. Las entidades vigiladas deberdn observar las instrucciones que imparta la
Superintendencia Financiera de Colombia en materia de seguridad y calidad en los distintos
canales de distribucién de servicios financieros.

19 ARTICULO 50. DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES FINANCIEROS. Sin perjuicio de los
derechos consagrados en otras disposiciones legales vigentes, los consumidores financieros
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recibir de parte de las entidades vigiladas “productos y servicios con estandares

d 194 n’.

de seguridad y calida de tener a su disposicion informacién y publicidad

transparente, clara, veraz, oportuna y verificable en los términos de dicha ley y “en

|195”

las demas disposiciones de caracter especia ; Y en general, todos los otros

derechos consignados en esta ley “o en otras disposiciones®®”.

Un analisis teleoldgico y sistémico de la Ley 1328 de 2009 conforme las
disposiciones antes mencionadas, lleva a la conclusion de que la misma procura
establecer un marco general regulatorio de proteccion al consumidor en un sector
particular, pero no excluyente y por el contrario integrado, de tal forma que el
consumidor resulte favorecido de un sistema juridico arménico direccionado por
los principios tuitivos de nuestra Carta Politica. De esta forma, recae en este
criterio concluir que este fendbmeno de conexidad contractual, del cual derivan
sendos deberes secundarios de conducta, que desemboca necesariamente en
una convergencia normativa, va a ser armonizado de forma coherente incluso por
los regimenes especial y general, de donde resulta entonces que el uno no se
superpone al otro y, por el contrario, la Ley 1480 de 2011 se imbrica en el cimulo
obligacional en cabeza de las entidades fiduciarias siempre bajo el principio de
favorabilidad en los casos de antinomias normativas, lagunas, o regulaciones
menos protectoras. Lo anterior siempre en consideracion el grado de participacion

de la fiduciaria en lo que concierne a los derechos sustanciales del consumidor

tendrén, durante todos los momentos de su relacibn con la entidad vigilada, los siguientes
derechos:

194 a) En desarrollo del principio de debida diligencia, los consumidores financieros tienen el

derecho de recibir de parte de las entidades vigiladas productos y servicios con estandares de
seguridad y calidad, de acuerdo con las condiciones ofrecidas y las obligaciones asumidas por las
entidades vigiladas.

% b) Tener a su disposicion, en los términos establecidos en la presente ley y en las demas
disposiciones de caracter especial, publicidad e informacion transparente, clara, veraz, oportuna y
verificable, sobre las caracteristicas propias de los productos o servicios ofrecidos y/o
suministrados. En particular, la informacion suministrada por la respectiva entidad debera ser de tal
gue permita y facilite su comparacion y comprension frente a los diferentes productos y servicios
ofrecidos en el mercado.

196 f) Los demas derechos que se establezcan en esta ley o en otras disposiciones, y los
contemplados en las instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de Colombia.
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inmobiliario de informacion y publicidad, garantia de calidad, idoneidad y
seguridad y proteccion contractual.

3.1.2 El consumidor como beneficiario es un tercero ajeno al negocio de
fiducia, cuya finalidad e interés es propio e independiente — Efectos de las
clausulas estipuladas por los originantes de la operacion y de las clausulas
abusivas -

Se expresdé en capitulos anteriores que el consumidor en los esquemas
constructivos desarrollados a través de fiducias inmobiliarias de administraciéon y
pagos, es un tercero ajeno a dicho contrato, es decir, no forma parte de la
estructuracion de los negocios juridicos constitutivos en ninguna de sus etapas -
previa, de desarrollo y de liquidacion -. El consumidor al vincularse a la fiducia a
través de encargos fiduciarios de preventas en la etapa previa o de vinculacién a
la fiducia inmobiliaria propiamente dicha en la etapa de ejecucion, tiene un interés
propio y personal, el cual no es otro que el de adquirir una vivienda digna para
satisfacer dichas necesidades. Son el promotor, constructor, desarrollador y la
fiduciaria por mencionar algunos, quienes, guiados por una finalidad lucrativa y
empresarial, propician y estructuran todo este complejo contractual, dictando en su
beneficio y conforme su voluntad, todos los contenidos que disciplinaran dicha

operacion.

Desde una fase previa de preventas, pasando por la de desarrollo y posterior
liquidacion, seran los constituyentes (sean beneficiarios o no) y la entidad
fiduciaria, quienes dictaran todos los contenidos de las clausulas que se incluiran
en los contratos de constitucion principales y en la multiplicidad de subcontratos
conexos V. gr. contratos de preventa, contratos de vinculacion a la fiduciaria en
calidad de inversor, boletos de preventa, contratos de promesa de compraventa,
escrituras de tradicion a titulo de cesion de beneficio, escrituras de tradicion a

titulo de venta, entre otros -, las cuales seran reglas predeterminadas que hacen
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qgue dichos contratos sean de los denominados de adhesion. En la generalidad de
los casos, el consumidor inmobiliario en el Unico acto mediante el cual se vincula,
ora en la etapa previa, ora en la etapa de desarrollo, tiene limitada su capacidad

de disentimiento frente a las clausulas preestablecidas — o lo toma o lo deja —.

En este escenario de evidente asimetria, seran las normas de proteccion al
consumidor - bien las generales ora las particulares -, las Unicas prerrogativas que
garanticen su necesidad. De alli que muchos de los contenidos negociales o
acciones desplegadas en la ejecucién por los demas intervinientes — fiduciaria,
promotor, desarrollador, constructor —, no alcanzaran al consumidor y en su
reemplazo entrardn en garantia y como vinculos juridicos directos en cabeza de
estos, dichas normativas protectoras como contenidos directos derivados de la
Constitucion Politica.

Se ha indicado que el esquema de fiducia inmobiliaria propuesto - de
administracién y pagos o clasico - que corresponde propiamente a la fase del
desarrollo inmobiliario, es precedido por una etapa preliminar llamada
comunmente de preventas, para al final culminar con la etapa de liquidacion con
las connotaciones juridicas que les corresponden. Otros reconocen solo dos
etapas o hasta una cuarta, luego es una discusion que para efectos de lo que
planteamos se hace irrelevante abordar. En este iter contractual conexo y
sucesivo, existirAn negocios juridicos tipicos o0 atipicos que seran vasos
comunicantes entre etapas, sujetos y posiciones contractuales. En este contexto,
se encuentran intervinientes que pueden o no ser parte del contrato que da origen
a la operacién juridico econémica o de los contratos posteriores que dan
nacimiento a las sucesivas y concatenadas etapas, o que siendo parte de estos,
no tienen opcion diferente que el de adherirse a las clausulas preestablecidas

plasmadas documentalmente; luego las reglas contractuales por su redaccion,
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pareciera se irradian y surten efectos frente a terceros que no fueron parte de
estos 0 que su capacidad volitiva y de disentimiento se halla limitada. Ante este
escenario, se hace indispensable identificar los diversos actores que en la
generalidad de los casos participan en dicho negocio como parte propiamente del
contrato fiduciario, o vinculados como ejecutores v. gr. promotor, constructor,
interventor, calculista, arquitecto, entre muchos otros; o vinculados en calidad de
meros inversionistas; o como fideicomitentes o beneficiarios consumidores o
simplemente compradores finales consumidores. De dicha clasificacion e
identificacion se derivaran reglas contractuales disimiles que impactaran los
vinculos juridicos que surgen de las clausulas contenidas en los negocios juridicos
y de las normas de orden publico que en algunos casos entraran a suplir y

superponerse sobre los pactos privados.

La definicién del articulo 1226 del Cddigo de Comercio, indica que en el contrato
de fiducia comercial se hallan presentes tres sujetos: el fiduciante o fideicomitente
constituyente; el fiduciario y el fideicomisario o beneficiario que puede ser o no
constituyente o un tercero. Empero, para el perfeccionamiento del contrato,
incluso, basta la presencia del fideicomitente y del fiduciario, sin la necesidad de la
existencia, concurrencia o la anuencia del fideicomisario o beneficiario. Esta
definicion que de suyo pareciera se torna pacifica, no es tal, puesto que la realidad
de la operacion juridico econémica nos muestra como en dicho negocio, hay
participacion de multiples sujetos con diversos intereses; vinculados en momentos
contractuales disimiles, pero conexos; a través de formas tipicas o atipicas
diferentes; con calidades y cualificaciones especiales que a la postre integran
regimenes juridicos de diversos sectores. Los intervinientes podran ser o no
fiduciantes, fideicomisarios 0 ambas; partes, terceros o intervinientes ejecutores
de las actividades necesarias para el desarrollo, luego para lo que interesa al
presente, imperioso se hace identificar quién detenta la calidad de parte y quién

por el contrario es un tercero ajeno a la operatoria y adquiere la unidad inmobiliaria
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guiado por una necesidad propia, personal o familiar, es decir, como consumidor

inmobiliario.

A este respecto, indica el Profesor Rodriguez Azuero™’ que existen dos
posibilidades para detentar la posicion de fideicomitente: En calidad de
fideicomitente inicial o, como inversionista o adherente. El inicial serd quien da
nacimiento a la operacion econdmica y al contrato inicial, bien en la etapa previa,
ora en la etapa de desarrollo, y que puede ser singular o plural v. gr. el o los
propietarios del inmueble o los inmuebles sobre los que se levantara el proyecto;
quienes aporten los recursos econémicos u otros bienes muebles o inmuebles; el
constructor o promotor, o en general uno o algunos de estos. Por su parte, el
denominado inversionista o adherente se vinculara en la etapa previa celebrando
los encargos fiduciarios, o en la fase de ejecucibn mediante contratos de
vinculacion a la fiducia como fideicomitentes a su vez beneficiarios bajo la
denominacion de inversores, o a través de promesas de compraventa como
adherentes al contrato principal, o incluso podemos afirmar que pueden llegar a
existir terceros que adquieran la calidad de meros compradores de la unidad
funcional inmobiliaria dada la flexibilidad que reviste la figura, es decir, que no
hacen parte del negocio fiduciario. Luego quien se vincula en la etapa previa o de
desarrollo a través de cualquiera de las formas indicadas sin revestir la categoria
de fideicomitente inicial, a su vez puede tener un fin de especulacion o
simplemente lucrativo, o por el contrario ser un destinatario final con una finalidad

personal o familiar, es decir, un consumidor inmobiliario.

Se encuentra para lo que corresponde a esta investigacion, que el consumidor
final de la unidad inmobiliaria puede vincularse al negocio juridico de fiducia como

fideicomitente inversionista a su vez adherente beneficiario o Unicamente como

" RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios Fiduciarios. Su significacion en América Latina.

Op.cit., p. 478.
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beneficiario, sea en la etapa previa o en la de desarrollo, luego, en cualquier caso,
sera un tercero ajeno al negocio primigenio que dio lugar a la estipulacién que el
constituyente inicial pacté en su favor. El consumidor inmobiliario, sea beneficiario,
adherente, inversor o cualquier otra denominacion que se le dé, [...] ni es parte de
la estipulacion a su favor ni menos aun lo es del contrato que la contiene, “y sus
derechos son Unicamente los de la prestacion prometida acordada ex ante por los
contratantes, estipulante y promitente”; es decir que, una vez “inserta la
estipulaciéon a favor del tercero en un contrato, su derecho se restringe a la
prestacion prometida, sin convertirse en parte ni comprender los derechos u
obligaciones de la relacion entre el estipulante y el promitente o la del contrato

198

entre estas™ [...]. Se afirma en este sentido que en rigor, [...] en el negocio las

partes son quienes regulan sus intereses, 0 mas precisamente los titulares de

199

intereses que alli se definen™" [...]. En este sentido, en el plano contractual de

vinculacién del consumidor a la operacién econémica, es dable afirmar que en
ningln momento interviene ni plasma su voluntad en los negocios juridicos
iniciales o de desarrollo, esto es, los contratos de encargos fiduciarios de
preventas o de fiducia inmobiliaria de administracion y pagos en los cuales se
proyecta la operacion de forma integral. Como se ha dicho por la jurisprudencia

nacional:

[...] las partes del negocio juridico de fiducia mercantil, son el fiduciante o
fideicomitente y el fiduciario; el beneficiario o fideicomisario, expressis verbis es
‘un tercero”, cuya prevision por las partes, ni siquiera es menester para la
celebracion, existencia o eficacia final de la fiducia mercantil, en cuanto la finalidad
fiduciaria podra determinarse por el constituyente, fiduciante o fideicomitente,
exclusivamente en su provecho, y determinada, por éste, a favor de un tercero, no
por ello adquiere la calidad de parte, aunque su existencia condiciona la eficacia
final del acto dispositivo, sus efectos definitivos, los fines perseguidos por las
partes y su funcion practica o econdmica social [...] A dicho propésito, “la

1% BAENA CARDENAS. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario. Op.cit.,

. 106
ng HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones IlI: de las fuentes de las obligaciones: el
negocio juridico Il. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015. P&ag. 488. ISBN:
97895877235564
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existencia del fideicomisario no es necesaria en el acto de constitucion del
fideicomiso, pero si debe ser posible y realizarse dentro del término de duracion
del mismo, de modo que sus fines puedan tener pleno efecto” (articulo 1229 del
Cdédigo de Comercio), es decir, el negocio fiduciario existe a partir de la
observancia de sus elementos esenciales y forma constitutiva, pero sus efectos
finales se sujetan a la conditio iuris de la existencia del tercero beneficiario y a su
aceptacion, sea expresa, sea tacita o por conducta concluyente, la cual, una vez
producida, tampoco lo convierte en parte del contrato, sino en beneficiario de la
prestacion [...] El beneficiario o fideicomisario, cuando por disposicion autonoma
del constituyente se determina la finalidad fiduciaria en su provecho, por la
definicion iuris de la categoria legis de la fiducia mercantil, su funcién practica o
econdmica social y expresa disposicion legal (articulo 1226 del Cddigo de
Comercio), es un tercero, cuyos derechos son exclusivamente los de su posicion,
situacion o calidad, y no deja de serlo, aun si las partes lo denominan de forma
diferente, ni se convierte en parte del contrato por la aceptacion del beneficio
pactado®® [...]

Es evidente que el consumidor no se sienta en un plano de igualdad con el
constructor, promotor, desarrollador, propietario de bienes muebles o inmuebles,
aportantes y fiduciaria, a discutir las reglas e intereses que disciplinaran el
negocio; por el contrario, el mismo se vincula a la estructura negocial ya definida
en determinado momento, encontrando predispuestas multiplicidades de reglas
gue pareciera se irradian al mismo. Estas estipulaciones preestablecidas ex ante,
han sido dbice para que las entidades fiduciarias en la practica planteen sendas
clausulas de exoneracion de responsabilidad frente al consumidor inmobiliario y
esgriman en su defensa estas en escenarios judiciales y administrativos. Como lo

sostiene Doctrina de autoridad en la materia:

[...] es claro que la situacion en que se celebran los contractos mediante los cuales
los terceros interesados en adquirir las unidades inmuebles resultantes del
desarrollo del respectivo proyecto de construccion se vinculan al esquema
fiduciario es de desigualdad entre el fiduciario que concibe de forma unilateral
como habra de celebrarse una cantidad indiscriminada de esta indole, y dichos
terceros que se adhieren sin tener la posibilidad de negociar el contenido de las
obligaciones que surgiran del contrato, “[...] ni poder conseguir, mediante una
negociacion equitativa, que éste pueda ser corregido en alguna forma para

2% sentencia del primero (1) de julio de dos mil nueve (2009), Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Civil, Magistrado Ponente William Namen Vargas.
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adaptarse mejor a sus necesidades individuales [...]*°"". [...] Asi, el contrato
fiduciario termina siendo no lo que quieren y necesitan los terceros interesados en
adquirir las unidades inmuebles resultantes del desarrollo del respectivo proyecto
de construccion, sino lo que quiere el fiduciario que sea, circunstancia que

contradice lo dispuesto por el articulo 1226 con respecto a que la finalidad se

establece o estipula de modo contractual a favor del beneficiario®®?[...]

Luego como se ha sostenido, al margen de dicha regulacion producto de la
autonomia privada, para efectos del consumidor inmobiliario, el negocio fiduciario
articulado y estructurado por el fideicomitente inicial y la fiduciaria y ejecutado por
diversos actores, es un vehiculo contractual de un negocio subyacente, y lo que
tipificara la relacion seré el negocio que subyace al fideicomiso y que caracteriza
la finalidad establecida en el contrato de consumo. En otras palabras, si bien es
cierto la estructuracion, desarrollo, ejecucion vy liquidacion del proyecto
constructivo se efectia a través de un contrato de fiducia - llamese encargo o
fiducia propiamente dicha-, muy distinta va a ser la relacion entrabada con el
consumidor inmobiliario, pues frente a ella, las disposiciones predispuestas y que
la anteceden, no pueden superponerse sin otros matices o consideraciones de

indole constitucional y legal.

Sentadas las anteriores premisas, la cuestion se centra en indagar sobre el
alcance y los efectos de las clausulas predispuestas y, en particular, las que
tienden a exonerar de la responsabilidad por la informaciéon y publicidad, la
garantia de calidad, idoneidad y seguridad y la proteccion contractual a la entidad
fiduciaria. Es decir, cual es la eficacia del o los negocios juridicos en los cuales se
suelen insertar exoneraciones de responsabilidad frente al consumidor. Valga

mencionar, a manera de ejemplo, dos clausulas eximentes de responsabilidad

201 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio (1999) Las condiciones generales de los contratos y
principio de autonomia, Barcelona: J.M. Bosch Editor, p. 42. Citado Por: BAENA CARDENAS, Luis
Gonzalo. Fiducia inmobiliaria: tension entre la autonomia privada, el derecho a la vivienda digna y
el derecho del consumo. Bogoté: Universidad Externado de Colombia. 2017. Pag. 120.

292 BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia inmobiliaria: tensién entre la autonomia privada, el
derecho a la vivienda digna y el derecho del consumo. Op.cit., p. 120.
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plasmadas en modelos marco utilizados por entidades fiduciarias®, las cuales

son de comun utilizacion:

[...] PARAGRAFO PRIMERO.- Declara que conoce y acepta que EL FIDUCIARIO,
no es ni constructor, ni gerente, ni interventor, ni promotor, ni participa en manera
alguna en el desarrollo de EL PROYECTO y en consecuencia no es responsable
ni puede serlo en ninguno de los eventos previstos en este contrato o en el de
Fiducia. Mercantii celebrado mediante celebrado escritura  publica
namero ( ) otorgada el () de
de ( ) en la Notaria (_) del Circulo de
, e€s decir, ni por la terminacién, calidad o precio del bien que se
determine en el presente contrato [...] PARAGRAFO PRIMERO.- Se deja
constancia expresa que cualquier variacion en los costos y/o gastos del
PROYECTO sera responsabilidad exclusiva de LOS FIDEICOMITENTES
CONSTRUCTORES, sin que EL FIDUCIARIO tenga injerencia alguna en los
mismos [...]

A este respecto, ha sostenido la jurisprudencia nacional que desde el propio acto
constitutivo de fiducia, el tercero beneficiario adquiere el beneficio con los
derechos inherentes consagrados en él y en la ley, mas no los de las partes, ni se
convierte en parte, de donde se sigue que no asume los derechos y obligaciones
de ellas y por ende clausulas como las transcritas y sus efectos, no lo alcanzan®*.
La Doctrina nacional frente al alcance de la autonomia privada que repercute en
derechos de terceros, tiene sentada la posicion segun la cual las partes del
contrato no se encuentran [...] habilitados para emplear su autonomia en
detrimento de intereses extrafios, tutelados por la ley al punto de permitirles la
enervacion de las consecuencias nocivas de los actos ejecutados en fraude a ellos
[...] en donde [...] la eficacia del negocio, subordinada al lleno de los requisitos de
ley, reduce su accién a la esfera estricta de las partes, a veces la amplia a sus

causahabientes, y en ningun caso puede llegar a vulnerar situaciones dignas de

203 <https://www.colpatria.com/Fiduciaria/politicas/contratos-de-fiducia>
2% sentencia del primero (1) de julio de dos mil nueve (2009), Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, Magistrado Ponente William Namen Vargas.
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amparo®® [...]. Extender sendas limitaciones de responsabilidad ex ante o incluso

en contratos tipicos de adhesién respecto del consumidor y frente a un derecho
inherente al ser humano como lo es la vivienda digna, es vulnerar situaciones
dignas de amparo. Como lo sostiene el Profesor BAENA CARDENAS:

[...]- “tenemos que cuando se celebra una fiducia inmobiliaria para el desarrollo de
construccion de inmuebles destinados a vivienda se presenta, como es apenas
natural suponerlo, una tension entre la libre iniciativa privada, la libertad de
empresa y la libertad de competencia aplicadas a la actividad de las sociedades
fiduciarias y el derecho constitucional a la vivienda digna®®. [...]. “si la actividad de
las sociedades fiduciarias es considerada como de interés publico en los términos
dispuestos por el articulo 335 de la Constitucién Nacional y si, ademas, su libertad
de contratacion se encuentra restringida, entonces resulta inaceptable, a la luz del
derecho constitucional a la vivienda digna, que en la practica las sociedades
fiduciarias pretendan exonerarse de responsabilidad por la ocurrencia de vicios
gue supongan o impliquen la caida material total o parcial de la viviendas o el
riesgo de la misma, asi como por los vicios ocultos de las viviendas cuya entidad
haga que estas nos sirvan para la finalidad que les es propia y/o que superen las
imperfecciones corrientes y por los vicios que sean susceptibles de provocar tales
consecuencias en un momento posterior, fundamentandose para ello de manera
exclusiva en el principio de la autonomia privada y en una interpretacion
netamente legal de las estipulaciones contractuales contenidas en los distintos
modelos de contrato que suelen utilizar para instrumentalizar sus operaciones de
fiducia inmobiliaria®’. [...].

En linea con lo anterior, el Profesor RENGIFO GARCIA, si bien al abordar la
problematica sobre si el beneficiario esta legitimado o no para demandar con base
en los contenidos de contratos inicial fijando un criterio de relatividad, reconoce

que:

[...] “Los avances de la jurisprudencia y de la doctrina permiten concluir que el
otrora principio indiscutible de la relatividad de los contratos o pacta sunt servanda

%5 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las obligaciones: el

negocio juridico Il. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015. Pag. 504 ISBN:
978957723564.

2% BAENA CARDENAS, Fiducia Inmobiliaria — Tensién entre la Autonomia Privada, El Derecho a
la Vivienda Digna y El Derecho de Consumo. Op.Cit.,p. 77

29 BAENA CARDENAS, Fiducia Inmobiliaria — Tensién entre la Autonomia Privada, El Derecho a
la Vivienda Digna y El Derecho de Consumo. Op.Cit.,p. 81
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esta cediendo ante el embate vertiginoso de una vision pragmatica del derecho,
gue impone el deber de proteger el interés del otro sujeto contractual e incluso el
de los terceros. El arraigado individualismo que en otros tiempos sirvié para
favorecer al mas habil o astuto que bajo la letra pretendia mantenerse indemne de
cumplir con lo que la logica y el sentido comdn imponen en el devenir de los
negocios, hoy esta expuesto, o mejor, obligado a comportarse bajo un deber de
correccion que se encuentra diseminado e implicito en las mas variadas relaciones
negociales entre los comerciantes.”** [...].

Luego si bien en un plano de simetria contractual y conforme las reglas privadas,
los efectos del concepto de parte y de tercero derivan en una proteccion de este
altimo en cuando el alcance e interpretacion de las clausulas predispuestas por
aquellos, con mas razon el ordenamiento entra en franca proteccion cuando dicho
tercero resulta ser un consumidor, donde los contenidos de la Ley 1480 de 2011
como norma base protectora, seran aplicados independiente del esquema
utiizado o de los contenidos negociales de exoneracidon vertidos en los
documentos contractuales, pues en linea con lo reconocido por la jurisdiccion
Argentina, la ley de defensa del consumidor [...] sirve como un freno a los
proveedores que constituyen la parte fuerte del contrato y protege a los pequefios

inversores que pretenden adquirir una vivienda mediante esta modalidad®®. [...]

No se puede olvidar que el negocio juridico de fiducia entrafia un elemento
esencial de confianza calificada®®, méxime cuando en el otro extremo se
encuentra un consumidor en real asimetria frente a las partes. Es esa propia
confianza cualificada la que lleva a los consumidores a acudir a las entidades
fiduciarias para adquirir la unidad inmobiliaria, pues en ellas encuentran reunidas
las condiciones de experiencia, probidad y seriedad, por ende, mal pueden

superponerse en desmedro de sus intereses legitimos, clausulas predispuestas

%% RENGIFO GARCIA, Ermesto. La fiducia mercantil y publica en Colombia/ Ernesto Rengifo

Garcia 3?2 ed. — Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012, P4g. 221 a 225.

299 \/er Supra, Capitulo II.

?%Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 30 de julio de 2008, [SC-076-
2008], exp. (11001-3103-036-1999-01458-01).
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por las partes o sobre las cuales el consumidor final no tiene la potestad de

discutirlas, modificarlas o excluirlas.

Si como se ha manifestado la Ley 1480 de 2011 es un régimen integrado bajo el
principio de favorabilidad al consumidor, es dable concluir que las mencionadas
clausulas de exoneracion no alcanzan al consumidor como tercero, y en los
eventos en que el mismo pueda considerarse parte firmante, pues también se
tornarian sin efecto, ya que son tipicas clausulas abusivas por producir un
desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor. Uno de los ejes sustanciales
de la Ley 1480 de 2011 es la denominada proteccion contractual que se
materializa en un conjunto de prerrogativas protectoras al consumidor tales como:
el principio de interpretacion favorable (Art. 34°); las condiciones negociales
generales y contratos de adhesion (Art. 37°); las clausulas prohibidas (Art. 38°); las
clausulas abusivas y el listado de las consideradas ineficaces de pleno derecho
(Art. 42° y 43°). Por su parte, la Ley 1328 de 2009 como régimen especial de
proteccion del consumidor financiero, también consagra diversos contenidos
protectores que se integran de forma armédnica al eje sustancial de proteccion
contractual, a saber: el deber de abstenerse de incurrir en practicas que conlleven
abusos contractuales; de convenir clausulas que puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante contractual (Art. 7° lit. e);
elaborar los contratos y anexos que regulen las relaciones con los clientes con
claridad (Art. 7° lit. f); y las clausulas y practicas abusivas (Art. 11° y 12°). Como
puede verse, ambas normas - general y particular- contienen un régimen protector
contractual a favor del consumidor convergente, armonico y no excluyente, en el
cual se resalta la importancia de proscribir las clausulas abusivas como derecho

inherente del consumidor.
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Asi las cosas, el régimen protector del consumidor inmobiliario integrado por las
normas generales y particulares cuando este se vincula a través del negocio de
fiducia inmobiliaria, establece que cualquier clausula que produzca un
desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor, se considera abusiva y por
ende ineficaz. El articulo 42 de la Ley 1480 de 2011 como supuesto normativo
general dispone que: “son clausulas abusivas aquellas que producen un
desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor...”. Por su parte, el articulo
43 de la mencionada ley, considera abusivas e ineficaces de pleno derecho las
que: “1. Limiten la responsabilidad del productor o proveedor; y 2. Impliquen
renuncia de los derechos del consumidor que por ley corresponden”. Integrando
de forma armoénica la normativa general, el articulo 11 de la Ley 1328 de 2009
dispone: “se prohiben las clausulas y estipulaciones contractuales que se
incorporen en los contratos de adhesion que: a) Prevean o impliquen limitacion o
renuncia al ejercicio de los derechos de los consumidores financieros; y d)
Cualquiera otra que limite los derechos de los consumidores financieros y deberes
de las entidades vigiladas derivados del contrato, o exonere, atente o limite la
responsabilidad de dichas entidades, y que puedan ocasionar perjuicios al
consumidor financiero”. De esta forma, huelga concluir que de forma clara y en
franca proteccién del consumidor, el régimen protector hace abstraccion de las
estipulaciones abusivas pactadas en los contratos iniciales en los que no participa
el consumidor e incluso en los que el mismo firma en un plano de asimetria
negocial, de forma tal que una relacion asimétrica per s€, se equilibre en garantia

de quien merece una especial proteccion por el ordenamiento.

Y es que conforme se ha dicho, los documentos firmados por el consumidor son
producto de una organizacién contractual compleja ya estructurada ex ante, en la
cual no hay una negociacion individual con cada consumidor inmobiliario; aunado
al hecho de que dichas clausulas predispuestas y limitativas de la responsabilidad
a todas luces vulneran los postulados rectores de buena fe, probidad y lealtad,
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generando un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las obligaciones
que contraen las partes. Como lo ha dicho la jurisprudencia nacional: [...] son
caracteristicas arquetipicas de las clausulas abusivas —primordialmente —: a) que su
negociacion no haya sido individual; b) que lesionen los requerimientos emergentes
de la buena fe negocial -vale decir, que se quebrante este postulado rector desde
una perspectiva objetiva: buena fe, probidad o lealtad-, y c) que genere un

desequilibrio significativo de cara a los derechos y las obligaciones que contraen las

211

partes®— [...]. Mas adelante y frente al mismo topico, mediante sentencia SC129-

2018 la Corte Suprema de Justicia®*? establece que:

[...] Tal deber interpretativo en el juzgamiento de las referidas clausulas es de
orden constitucional, comoquiera que la Carta Politica, como también lo expuso
esta Corte en la providencia citada, previé que es deber del Estado evitar o
controlar cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién
dominante en el mercado nacional (art. 333, inc. 4°). [...]. Esta tendencia asimismo
ha sido expuesta por la doctrina especializada, al sefialar, refiriéndose al control de
las condiciones generales abusivas de los contratos, que «(lI)os limites al ejercicio
de la actividad empresarial estdn entonces ordenados también a perseguir aquella
situacion de aprovechamiento econémico. Las formas en que se manifiesta este
desequilibrio son innumerables: (...) En breve resefa, dichos instrumentos
consisten particularmente, y en primer término, en la predisposicion unilateral de
condiciones negociales uniformes y abusivas. (...) El derecho del consumidor a la
seguridad econdémica y su correlato, el deber legal de garantia de la empresa,
abrazan, como sustento de jerarquia constitucional y dentro de un plexo defensivo
de derechos humanos fundamentales, el imperativo del control de las clausulas
abusivas predispuestas en los contratos por adhesion. El objetivo de la proteccion
postulada en estos términos es tema central de los modernos sistemas de control
de los contratos, y —cuadre destacarlo una vez mas- no consiste en hacer triunfar
los derechos de una categoria social sobre los de otra, sino, en un marco de
convivencia de intereses, restablecer la igualdad real en las relaciones negociales,
amenazada en detrimento del consumidor.»**[...].

1 Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, de 13 dic. 2002, rad. n® 6462.

12 Sentencia SC129-2018 la Corte Suprema de Justicia, Magistrado Ponente Arold Wilson Quiroz
Monsalvo del 12 de febrero de 2018.

13 Contratos por adhesion, clausulas abusivas y proteccion al consumidor. Rubén S. Stglitz,
Gabriel A. Stiglitz, Ediciones Depalma, Buenos aires, 1985, pags. 11 a 12. Citado en Sentencia
Corte Suprema de Justicia SC129-2018, Magistrado Ponente Arold Wilson Quiroz Monsalvo del 12
de febrero de 2018.
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En consonancia con lo anterior, es menester considerar que la entidad fiduciaria
en este escenario contractual se encuentra en clara posicion de dominio, de donde
clausulas predispuestas que privilegien sus intereses en desmedro de la parte
débil de la operacion resultan abusivas. Como lo sostiene doctrina de autoridad en

la materia:

[...] es precisamente lo que sucede en el caso sub examine, en la medida en que
mediante la incorporacion al contrato de una clausula como la que comentamos se
esta favoreciendo de manera excesiva o desproporcionada la posicién contractual
de las sociedades fiduciarias y perjudicando de forma inequitativa y dafiosa la de
los terceros adherentes interesados en adquirir las unidades inmuebles resultantes
del desarrollo del proyecto de construccion, lo que significa que a través de esa
aludida y cuestionada clausula se estd atentando contra los derechos de esos
terceros, derivados de su condicién de consumidores financieros, en tanto y en
cuanto esa estipulacion contractual va en contravia de la confianza que en las
sociedades depositan esos terceros [...] En tal virtud, la estipulacion contractual en
cuestion sin duda alguna socava el equilibrio prestacional que, en linea de
principio, debe existir en todo contrato, en la medida en que gravita sin
contrapartida las condiciones en las que los terceros interesados en adquirir las
unidades inmuebles resultantes del proyecto de construccion puedan solicitar de la
fiduciaria que cumpla con la obligacion que le asiste en los términos previstos en el
articulo 1234 numeral |. del Codigo de Comercio de llevar a cabo con diligencia
todos los actos necesarios para la consecucién de la finalidad a la que se
encuentran afectados los bienes fideicomitidos [...] Negarle a los terceros
interesados en adquirir las unidades inmuebles resultantes del proyecto de
construccion la posibilidad de reclamarle a la sociedad fiduciaria cuando el
inmueble resultante del proyecto de construccibn no cumple con las
especificaciones acordadas o presenta vicios o fallas que amenazan con su ruina,
para solo hacer mencion a estos dos aspectos, implica provocar una inequitativa y
de paso inconsulta dilacion en el cumplimiento del deber de prestacion a cargo de
la sociedad fiduciaria, desnaturalizando asi la inocultable teleologia de los
negocios fiduciarios en general y, en particular, de la fiducia inmobiliaria y, por
contera, modificando lo dispuesto en los articulos 1226 y 1234 numeral i del
Cédigo de Comercio®*[...]

Corolario de lo hasta aqui expuesto, se tiene que conforme la estructura
contractual privada tradicional, el consumidor en cuanto tercero en el contrato de
fiducia inmobiliaria, escapa de los contenidos negociales pactados por los

fideicomitentes iniciales y los estructuradores de la operatoria econémica en tanto

214 BAENA CARDENAS, Fiducia Inmobiliaria — Tension entre la Autonomia Privada, El Derecho a

la Vivienda Digna y El Derecho de Consumo. Op.Cit.,p. 134
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se limiten sus derechos de informacion y publicidad, garantia, seguridad y
proteccion contractual. Luego aun cuando el mismo pueda considerarse parte
firmante de los documentos que lo vinculan en las etapas posteriores, el
ordenamiento juridico entra en franca proteccion derivando una sancion de
ineficacia de dichas clausulas eximentes, al considerarlas abusivas por quebrantar
de forma significativa el equilibrio de la operacion en desmedro del consumidor. Lo
que pretende el régimen de proteccion al consumidor es restablecer la igualdad
real en el mercado en pro de garantizar derechos superiores que se verian
menguados de salir avante sendos postulados derivados de la autonomia privada
de las partes y de la concepcion liberal tradicional de los contratos. Es por ello
gue se resalta que el consumidor como beneficiario es un tercero ajeno al negocio
de fiducia, cuya finalidad e interés es propio e independiente, por tanto en su doble
calidad en una Unica relacion juridica - cliente bancario y consumidor general de
un bien material - se beneficiara de [...] un régimen general correspondiente a la
proteccion del consumidor y otro mas especifico que proviene de la regulacion del

sector financiero [...]**°

3.1.3 Las obligaciones de las entidades fiduciarias como gestores, estan
orientadas a la satisfaccion del interés o finalidad ultima del beneficiario -
articulo 3 literal a) de la Ley 1328 de 2009

De lo expuesto hasta aca y en relacion a la teméatica que se abordara, se resaltan
dos conclusiones: la primera de ellas es que la fiducia inmobiliaria tiene como
finalidad econdémico social el desarrollo de un proyecto de construccion de
inmuebles destinados a vivienda y su adquisicion por parte de terceras

personas®*®, por lo que tratdndose de los adquirentes, la funcién econémica de la

5 WOOLCOTT OYAGUE, Olenka y otros, La proteccién del consumidor bancario: examen de sus

fundamentos y problemas actuales desde una perspectiva de derecho comparado. Bogota: Grupo
Editorial Ibafiez, 2017, pag. 47. ISBN 978-958-749-746-5.

1 BAENA CARDENAS, Fiducia Inmobiliaria — Tension entre la Autonomia Privada, El Derecho a
la Vivienda Digna y El Derecho de Consumo. Op.Cit., p. 58.
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fiducia inmobiliaria no es otra distinta que la de proteger o salvaguardar sus
intereses®’; La segunda, es que el consumidor como tercero beneficiario es ajeno
al negocio de fiducia cuya finalidad e interés es propio e independiente y por tanto
escapa de las clausulas predispuestos o abusivas en tanto se limiten sus derechos

sustanciales derivados de la Ley 1480 de 2011.

De acuerdo con lo anterior, es dable sostener que la necesidad y la finalidad
ultima del consumidor inmobiliario al vincularse a una fiduciaria inmobiliaria en
cualquiera de sus etapas, sera la de adquirir un bien inmueble para la satisfaccion
de una necesidad propia, personal o familiar, guiado por un contenido de
informacion y publicidad que le garantice un verdadero juicio volitivo y de
discernimiento; en una relacion de simetria contractual garantista, no abusiva,
torticera, oscura, limitativa o restrictiva; de donde el resultado final sera la entrega
material y juridica de una unidad funcional digna, que cumpla con las condiciones
de calidad, idoneidad y seguridad informadas, publicitadas, pactadas e inherentes
al producto; y lo mas relevante, esta finalidad y necesidad ultima estara confiada a
constructores, promotores, estructuradores y desarrolladores, por la especial
confianza en el profesionalismo altamente especializado del fiduciario por sus
conocimientos, experiencia, probidad, seriedad y eficiencia. En otras palabras, la
finalidad de consumidor inmobiliario ser& la de vincularse a la estructura negocial
guiado por una especie de fiel fides que le transmite la fiduciaria, para adquirir un
bien inmueble en donde en toda la operacion se le garanticen minimamente las
prerrogativas protectoras consignadas en el Ley 1480 de 2011, la Ley 1329 de
2009 y demés normas concordantes, en especial, las referidas a la informacion y
publicidad, a la garantia de calidad, idoneidad y seguridad y la proteccion

contractual.

21 BAENA CARDENAS, Fiducia Inmobiliaria — Tension entre la Autonomia Privada, El Derecho a

la Vivienda Digna y El Derecho de Consumo. Op.Cit., p. 74.
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Sentada la posicion acerca de la necesidad que persigue el consumidor en esta
estructura contractual, se debe decir que la normativa sectorial dispuesta de forma
especial para regular la relacién entre la fiduciaria y el tercero beneficiario, tiene
como uno de los principios orientadores la debida diligencia, entendida como la
pauta de conducta del profesional altamente especializado, tendiente a que se
propenda por la satisfaccion de las necesidades del consumidor financiero de
acuerdo con la oferta, el compromiso y obligaciones acordadas. Dispone el
articulo 3° literal a) de la Ley 1328 de 2009 - Estatuto del Consumidor Financiero -

frente al principio de debida diligencia que:

[...] Las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia
deben emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos o en la
prestacion de sus servicios a los consumidores, a fin de que estos reciban la
informacion y/o la atencién debida y respetuosa en desarrollo de las relaciones
gue establezcan con aquellas, y en general, en el desenvolvimiento normal de sus
operaciones. En tal sentido, las relaciones entre las entidades vigiladas y los
consumidores financieros deberan desarrollarse de forma que se propenda por la
satisfaccion de las necesidades del consumidor financiero, de acuerdo con la
oferta, compromiso y obligaciones acordadas. Las entidades vigiladas deberan
observar las instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia en materia de seguridad y calidad en los distintos canales de distribucion
de servicios financieros [...]

De acuerdo con la citada disposicién, en desarrollo de esta relacién, la fiduciaria
debe propender por la satisfaccion de la necesidad de dicho consumidor
financiero, que como lo mencionamos, no es otra que la de entrabar una relacién
en un complejo contractual para adquirir un producto inmobiliario en donde se le
garanticen sus derechos sustanciales derivados de la normatividad que integra el
régimen de consumo, que es lo minimo que aspira obtener de quienes ha

depositado su confianza.
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El principio de la debida diligencia como méxima de la actividad fiduciaria y que se
halla presente en toda la normatividad sectorial y en la regulacion organica del
contrato comercial de fiducia, es derivacion directa de la Carta Politica de 1991, en
tanto su actividad es de interés publico. El articulo 335 de la Constitucion Politica
establece que la actividad financiera es de interés publico y por ende sélo puede
ser ejercida por entidades autorizadas para el efecto. El legislador ha confiado a
las fiduciarias por su profesionalismo y especializacion, una especial fides que se
transmite hacia publico, pues ellas desarrollan actividades que impactan de forma
masiva intereses publicos y recursos captados del puablico para la financiacién de

desarrollos inmobiliarios.

Los constituyentes depositan su confianza desprendiéndose de sus bienes para
efectos de la constitucion de un patrimonio auténomo radicando la propiedad en
cabeza de la fiduciaria para su provecho o el de un tercero; y estos ultimos a su
turno, motivados por esta confianza, conocimientos, experiencia, probidad,
seriedad, eficiencia y vigilancia del estado, celebraran contratos de adquisicién
inmobiliaria estando el proyecto aun en una etapa previa, y es por ello que existio
un particular celo del legislador en la regulacion de la conducta que debe observar
218 De alli que el marco general organico del negocio juridico y la normativa
sectorial de la fiduciaria, responsan a la necesidad del legislador de enmarcar

dicha actividad en un comportamiento de ubérrima diligencia.

El articulo 1234 numeral 1° del C4digo de Comercio fija como deber indelegable
de la fiduciaria el de realizar todos los actos necesarios para la consecucion de la
finalidad de la fiducia. Por su parte, la Ley 1328 de 2009, ademas de consagrar
como principio rector esta pauta de conducta profesional, plasma como derechos
del consumidor en desarrollo del mencionado principio, el de recibir productos y
servicios con estandares de calidad y seguridad (art. 5° lit a); y, como deberes de

% Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. sentencia febrero 14/2006, [SC-

03-2006], exp. 05001-3103-012-1999-1000-01.
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estas, el de entregar el producto o prestar el servicio en forma debida, es decir, en
las condiciones informadas, ofrecidas o pactadas y emplear adecuados
estandares de seguridad y calidad en el suministro de los mismos (art. 7° lit b). A
su turno, el Estatuto Organico del Sistema Financiero - Decreto 663 de 1993 -,
dicta como regla general de conducta el deber de obrar en el marco de la ley,
dentro del principio de buena fe y de servicio al interés publico (art. 72°). En
desarrollo del Estatuto Organico del Sistema Financiero, la Circular Basica
Juridica Parte I, Titulo IlI, Capitulo Primero, itera en el deber de diligencia,
profesionalismo y especialidad como la obligacion de poseer ex ante los
conocimientos técnicos y experiencia suficientes y emplearlos de cara a una mejor
ejecucion y prevision (Num. 2.2.1.2.5). Por ultimo, el Estatuto General de
Proteccion al Consumidor, prevé que sus objetivos se enderezan a proteger,
promover y garantizar la efectividad y el libre ejercicio de los derechos de los
consumidores, asi como a amparar el respecto de su dignidad y sus intereses

econémicos (art. 1°).

Como puede verse, la normativa sectorial y general como derivacién de la Carta
Politica, tienen una convergencia clara en cuanto a la importancia de la debida
diligencia en el actuar de las fiduciarias. Luego debe hallarse su real dimension en
un escenario inmobiliario de consumo donde tantos intereses superiores se
encuentran en juego, pues la diligencia como concepto juridico se encuentra
presente en cualquier &mbito contractual u obligacional, empero en ciertas areas
como la estudiada, su dimension es otra. En este sentido, huelga remembrar lo

dicho por la Corte Suprema de Justicia®*® en cuanto a que:

[...] el deber de conducta de la fiduciaria y el alcance de la diligencia debida en la
prestacion del servicio fiduciario, es particular por su profesionalismo y confianza
directriz en su quehacer, por ende dicha diligencia, ha de concebirse en un grado
mayor al cotidiano y en un sentido mas técnico, derivAndose en deberes

% sentencia del primero (1) de julio de dos mil nueve (2009), Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Civil, Magistrado Ponente William Namen Vargas.
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profesionales de diligencia, lealtad, correccion, buena fe, imparcialidad, secreto,
informacién, adopcién oportuna de medidas idéneas exigibles, y todo el conjunto
de reglas implicitas o explicitas; en compromisos derivados de la lex artis, los de
las clausulas generales o estandares de comportamiento, los de correccion,
probidad, lealtad, fides, sagacidad, prevision, advertencia con especificidad,
concrecién e individuacion a los servicios técnicos, financieros o practicos y a la
concreta relacion o posicién de las partes, impregnandose no solo de la aplicacion
de los principios técnicos y cientifico exigibles, sino de normas protectoras del
individuo y de la sociedad, que a mas de conocimientos y experiencia, presuponen
especial cuidado y prevision. La actividad de la fiduciaria en todo el iter contractual,
debe estar precedido de los deberes de proteccion - Schutzpflicbten - y seguridad -
obligation de sécurité - [...]

De lo dicho en relaciébn a este marco conceptual de debida diligencia de la
fiduciaria como profesional, se resalta lo dicho por la Corte en cuanto a que en su
actuar se impregnan las normas protectoras del individuo y de la sociedad y los
deberes de proteccion y seguridad, lo que resulta de trascendental importancia,
puesto que en materia de consumo existe entonces un grado diferente de
exigencia al encontrarnos en una relacion que compromete per se derechos
fundamentales. Se trata de un nivel de exigencia mayor de la fiduciaria en tanto su
actividad debe tener como finalidad la de salvaguardar los derechos de
consumidores y usuarios contenidos tanto en la norma especial - Ley 1328 de
2009 - como en la general - Ley 1480 de 2011 -. Sefala el Profesor BAENA
CARDENAS sobre el particular que:
[...] ese linaje constitucional y supra legal que reconoce y desarrolla los derechos
fundamentales de los consumidores financieros conduce necesariamente a una
nueva manera de interpretar el régimen que informa la responsabilidad de las
instituciones financieras, haciendo que el nivel de diligencia se torne mas exigente.
Y es que, siguiendo las necesidades basicas del consumidor sefialadas en el
articulo 78 CP, las leyes 1328 de 2009 y 1480 de 2011 se han encargado de
concretar la responsabilidad civil de las instituciones financieras en general,
enfatizando en aquellos aspectos relacionados con la confirmacién de que el
consumidor financiero tiene derecho a ser informado y educado y con el deber de

garantizar las condiciones de calidad en la prestacion de los servicios financieros
propios del objeto social de tales entidades®® [...]

20 BAENA CARDENAS. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario. Op.cit.,

p. 269
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Los deberes de proteccion y seguridad citados en la referida sentencia, como
pautas de conducta de la prestacion de la fiduciaria, responden precisamente al
especial celo del constituyente en proteger el individuo y la sociedad en el marco
de un Estado Social de Derecho impregnado del principio de solidaridad. Son dos
conceptos propios del derecho privado traidos de la jurisprudencia y doctrina
alemana y francesa, los cuales en su estructura responden propiamente en
nuestro criterio al deber de diligencia positivizado en toda la normativa que regula
la actuacion de la fiduciaria. Es decir, el deber de ubérrima diligencia fiduciaria en
si, guarda correspondencia con la dogmatica trazada alrededor del deber de
proteccion y seguridad. Se reconoce frente al primero de ellos, “que al lado de la
prestacion y de los demas comportamientos ligados al cumplimiento de la
prestacion, existen deberes de proteccion que sirven para salvaguardar la
integridad de las partes; los cuales surgen antes de la celebracion del contrato y
después de su ejecucion, que buscan compensar el mayor riesgo en el que se
encuentran los bienes juridicos de las partes que participan en la relacidon

obligatoria®®®”.

Respecto del segundo, se ha considerado en Francia que se
reconocen deberes de comportamiento mas alla de la prestacion, extendiendo

dichas obligaciones a cargo de los profesionales®?.

Significa lo anterior que el deber fiduciario en la estructura contractual propuesta -
fiducia inmobiliaria de administracion y pagos o completa -, se endereza a la
satisfaccion de las necesidades del consumidor inmobiliario vinculado en cualquier
etapa del iter contractual, sea cual fuere la denominacion o calificacion que se le
dé. Asi las cosas, el anadlisis de la prestacion debida de la fiduciaria frente a los
bastiones sustanciales de la Ley 1480 de 2011 y concordantes, debe partir de la
fase contractual en la que se vincula el consumidor, del compromiso adquirido y

los roles asumidos, ejecutados y del grado de vinculacion de la fiduciaria en el

221 RODRIGUEZ OLMOS, Javier M. “Deberes de Proteccion aun frente a terceros en la dogmatica

alemana. Revista de Derecho Privado, No. 20, Enero — junio de 2011 pag. 301 — 346. Universidad
2I52>2<ternado de Colombia < https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/2895>
idem.
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proceso, pues de alli puede identificarse la finalidad y necesidad del adquirente al
vincularse a esta estructura y particularmente con una entidad fiduciaria altamente

calificada.

Como se expuso en capitulos anteriores®?®, en el esquema propuesto se tiene un
marco general que se segrega en multiples actividades que suelen ejecutarse por
parte de la entidad fiduciaria. La funcién principal seria la de administrar y
representar un patrimonio autbnomo con el fin de levantar un proyecto inmobiliario
para posteriormente transferir dichas unidades resultantes a los terceros
adquirentes. Luego en desarrollo de dicha finalidad, la entidad fiduciaria despliega
multiples actividades que impactan directamente el consumidor en relacién con
sus derechos. A manera enunciativa se pueden mencionar los siguientes: (i) la
estructuracion contractual de vinculacién y la firma o perfeccionamiento del
contrato; (ii) la escrituracién y tradicion o entrega juridica; (iii) probablemente el
compromiso con el fideicomitente para que el fiduciario sea quien ademas de
administrar, desarrolle directamente el proyecto, contratando con terceras
personas la construccion o la obligacion, no de desarrollo directo, pero si la
celebracion de los contratos de obra y suministros; (iv) en la etapa inicial de
desarrollo la suscripcion de los documentos con el consumidor inmobiliario en
donde este forma su voluntad, hace un juicio volitivo a partir de la informacién que

del proyecto y la unidad inmobiliaria le sea suministrado.

Resulta evidente que la actividad de la entidad fiduciaria en las fiducias
inmobiliarias de administracion y pagos o completas, se sume con la pretension
del consumidor inmobiliario en adquirir un producto a través de una relacion
contractual en la cual de principio a fin, se le garanticen sus derechos a la
informacion y a una publicidad libre de vicios o engafosa, no respecto del
producto financiero de fiducia, sino del bien material que adquirié; en la que la

relacion contractual esté libre de abusos, de clausulas predispuestas que

223 \er Supra Capitulo I.
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propendan por limitar o menguar sus derechos; y en la que al final, adquiera un
producto inmobiliario con la calidad, idoneidad y seguridad adecuada, y reciba de

quienes participaron en la relacion la garantia que por ley corresponda.

Es este el interés final del tercero beneficiario, y por ende la actuacién de la
fiduciaria debe encaminarse hacia este fin, pues [...] considerando que la gestion
confiada al fiduciario se caracteriza por la prestacion de servicios en interés del
beneficiario, fuerza es concluir que dicha gestion se configura como una relacion
de medio a fin [...] ya que [...] lo cierto es que ella sirve de medio, a través de la
prestacion de sustitucion, para satisfacer el interés del beneficiario, que es la
causa por la cual se celebra el respectivo negocio fiduciario [...], ello por cuanto
[...] la funcidon econdmica que caracteriza los negocios fiduciarios, que a la vez
coincide con el interés que el ordenamiento juridico busca tutelar o proteger,
consiste en la obtencién de determinada finalidad de interés para el beneficiario a

través de la actividad sustitutoria del fiduciario®* [...].

Asi las cosas, es la normativa sectorial, integrada de forma armoénica con
conceptos contractuales privados, estos a la luz de los principios tuitivos de la
Carta Politica, los que sugieren que en dicha relacion, la obligacién de la fiducia
esta encaminada a satisfacer las prerrogativas protectoras de informacion,
publicidad, proteccién contractual y garantia de calidad, idoneidad y seguridad
consagradas en la Ley 1480 de 2011 y concordantes respecto del consumidor,
aclarando como lo hemos hecho, que el andlisis tiene gran margen de relatividad
precisamente por la flexibilidad de la figura, pues es posible que el rol de la
fiduciaria no se enmarque ni se incorpore directamente con estos, y el vinculo
obligacional en determinado evento deba hallarse en otra fuente de
responsabilidad diversa, y lo anterior guarda mayor sentido si se tiene en cuenta

que el consumidor [...] ni es parte de la estipulacion a su favor ni menos aun lo es

224 BAENA CARDENAS. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario. Op.cit.,

p. 100
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del contrato que la contiene, y sus derechos son Unicamente los de la prestacion
prometida acordada ex ante por los contratantes, estipulante y promitente, es decir
gue, una vez inserta la estipulacion a favor del tercero en un contrato, se restringe
a la prestacion prometida, sin convertirse en parte ni comprometer los derechos u
obligaciones de la relacién entre el estipulante y el promitente o la del contrato

entre estas®® [...].

3.1.4 Las obligaciones en cabeza de las entidades fiduciarias no se
circunscriben a las denominadas de medio, bajo un régimen de
responsabilidad subjetivo conforme lo normado en articulo 29.3 del Decreto
663 de 1993.

Como se expuso anteriormente, se sostiene por un sector que la fiduciaria en su
gestion adquiere una responsabilidad subjetiva bajo las denominadas obligaciones
de medio, respondiendo solo hasta la culpa leve. Lo anterior con fundamento en
los articulos 1243 del Cdédigo de Comercio y 29 del Decreto 663 de 1993 que
establece como prohibicion general a las entidades fiduciarias, la asuncion de
obligaciones de resultado, salvo en aquellos casos en que asi lo prevea la ley. Se
ha dicho que la capacidad de las sociedades fiduciarias que deriva de su objeto
social conforme el articulo 99 del Codigo de Comercio, esta circunscrita a la
realizacion de los negocios a que alude el articulo 29 del Estatuto Orgéanico del

Sistema Financiero por ser un objeto eminentemente reglado.

Bajo esta tesis, la responsabilidad frente al consumidor seria subjetiva bajo la
denominada obligacion de medio, respondiendo solo hasta la culpa leve, por lo
cual el fiduciario en caso de una inejecucién total, parcial o defectuosa de la

prestacion, se exoneraria demostrando diligencia y cuidado medio. Lo dicho ha

2 BAENA CARDENAS. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario. Op.cit.,

p. 106
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sido concebido como regla general por el sector fiduciario y la doctrina de la
Superintendencia Financiera, lo cual hace mas gravosa la situacion para el

consumidor inmobiliario en este tipo de estructuras contractuales.

Esta posicion desconoce, para este criterio, el verdadero sentido que debe darse
al articulo 29 del Decreto 663 de 1993, pues si bien el mismo establece la
prohibicidn general de asumir obligaciones de resultado, también condiciona la
regla a los casos en que asi lo prevea la ley, es decir, la ley o la naturaleza del
negocio o del vinculo juridico pueden sugerir que la obligacién sea de resultado.
No es dable imponer una regla sacramental derivada de una lectura parcial de un
articulo que se integra a toda una red normativa, ante un negocio juridico flexible
utilizado en diversos ambitos de la economia y en el cual existe multiplicidad de
participacion y diversidad en la naturaleza de la prestacion debida. Como lo afirma
el maestro HINESTROZA*®:

[...] la tradicional clasificacion de las obligaciones en de medios o de resultado ha
sido tomada al pie de la letra, a manera de dogma, bajo una confusion de
conceptos y sin tener en cuenta otros criterios complementarios y su utilidad en
cuanto a la funcién de la relacién juridica en cuanto a las exigencias del deudor, de
lo que resulta en un caracter relativo como quiera que siempre sobre el deudor
pesara el deber de diligencia [...]

A este respecto, lo que interesa es determinar [...] qué es lo que el deudor debe vy,
por consiguiente, qué es lo que el acreedor puede esperar y exigir de é1°* [...], es
decir, el interés de este y el deber de aquel, puesto que es a partir de dichos
supuestos generales de donde surge el verdadero encausamiento de la
clasificacion: de medio, de resultado, de seguridad o de garantia. De lo que se

trata es de determinar el grado de inejecucion de la prestacion debida, puesto que:

26 HINESTROSA, Fernando, “Tratado de las Obligaciones, concepto, estructura, vicisitudes” Tomo

|, Pag., 247, Universidad Externado de Colombia, 2002, Primera Edicion. ISBN 958-616-614-7.
2" {dem, Pag., 233.
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[...] Debiendo cada cual comportarse con miramiento por los demas, haciendo
todo aquello que pueda evitarles quebranto y, sobre todo, dejando de hacer lo que
se lo pueda ocasionar, la relaciones, cuando mas préximas, se tornan, si no mas
exigentes, si mas concretas; y a dicho propdsito es util analizar las varias
constantes que se presentan en las distintas clases de obligaciones y los tejidos
gue en ellas se forman, en el animo de facilitar su comprension y su tratamiento.
Sobre la base de un postulado légico: “para que haya responsabilidad contractual,
el dafio debe resultar de la inejecucion del contrato”? [...]

Subyace de la propia naturaleza del negocio fiduciario, de su desenvolvimiento en
la economia nacional y de la actividad fiduciaria en el sector constructivo, que el
espiritu teleoldgico del articulo 29 del Decreto 663 de 1993 era el de no
comprometer a la fiduciaria por gestiones de resultado o garantia en actividades
en las que no tomara posicion propia, luego a contrario sensu, en las relaciones en
las cuales adquiriere un papel protagonico, una relaciébn mas préxima, un vinculo
directo con la prestacién debida, pues huelga concluir que lo esperado es el
resultado de la prestacién y no de mera diligencia bajo una graduacion de culpa en
leve. Es el propio articulo, el que condiciona su aplicacion a los casos en que la
ley asi lo prevea, por lo cual habria que decantar en toda esta red contractual, qué
normativa se integra en su quehacer y qué tipo de vinculos juridicos emergen de

la misma.

La prestacion debida en el régimen de consumo deriva directamente de la Carta
Politica. Establece el articulo 78 que: “Seran responsables, de acuerdo con la ley,
quienes en la produccion y en la comercializacién de bienes y servicios, atenten
contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y
usuarios”. El desarrollo legal hoy vigente de dicho mandato constitucional va a
estar contenido en la Ley 1480 de 2011, sus normas concordantes y las demas
normas que disciplinen un régimen especial tal como acontece con la Ley 1329 de

2009 para el sector fiduciario. Asi las cosas, es el propio articulo 29 del Decreto

228 Ipidem, Pag., 237.
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663 de 1993 el que dispone que los vinculos juridicos que adquiere la entidad
fiduciaria, deben corresponderse con la normativa que integra su actividad, que,
para el caso analizado, atafie a toda la normativa que comprende el régimen de

consumo a la luz de la Carta Politica.

Aunado a lo anterior, y como se ha manifestado, es la propia naturaleza del
negocio fiduciario regulado en el codigo de comercio, de su concepcién original,
de la profesionalidad del fiduciario y su “expertise”, de los deberes de seguridad y
garantia, de la confianza transmitida al publico como especie de fiel fides, del
grado de participaciéon y cercania en el desarrollo inmobiliario y de su interrelacion
directa con todos los derechos en cabeza del consumidor en la estructura
fiduciaria analizada, de lo que resulta que sus obligaciones sean de un resultado
exitoso. Como lo ha afirmado la Justicia Arbitral el diversos laudos [...] su
responsabilidad debe ser evaluada a la luz de las obligaciones que de su
condicion de profesional se derivan incluyendo los deberes de informacion,
asesoria, proteccién de los bienes fideicomitidos, lealtad y buena fe, diligencia,
profesionalidad y especialidad, deberes que son propios de las personas que se
anuncian al publico como poseedoras de un “expertise” que permite confiar en su

gestion exitosa®?®

[...], puesto que [...] la experiencia no s6lo muestra que las
obligaciones del fiduciario no son siempre de medio, pues pueden ser de
resultado, sino que, de alguna manera, la simplificacién que lo ha afirmado, como
regla general, le ha hecho dafio a la cabal comprensién de la figura y a la

confianza que se requiere en grado sumo en un negocio de esta naturaleza®° [...].

229 camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion. Tribunal de Arbitramento de

VICTOR RAUL ROMERO SILVA Y GUILLERMO ROMERO SILVA contra FIDUCARIA CENTRAL
S.A, GUSTAVO LOPEZ GARCIA Y ORBITA AQUITECTURA E INGENIERIA LTDA.

2% camara de Comercio de Cali, Centro de Arbitramento y Conciliacion. Tribunal de Arbitramento
de Luz Maria Zamorano de Castilla y otros, contra Alianza Fiduciaria S.A. y Proplaza Ltda. Laudo
del veintiuno (21) de febrero de dos mil cinco (2005).
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El Profesor ARRUBLA PAUCAR?* ha abordado el tema in extenso, planteando el
cambio que se viene dado del sistema de la responsabilidad civil de una corriente
liberal en la que el fundamento es la culpa con una graduacion tripartita, hacia un
sistema en el que el centro gravitacional es la victima orbitando en torno a la
deuda de responsabilidad. Afirma que conforme el principio de solidaridad social,
que es eje de nuestro sistema constitucional, la responsabilidad fundada en la
culpa debe romperse admitiendo otros criterios mas acordes con el desarrollo
empresarial y las necesidades sociales. Respecto de la actividad fiduciaria y su
responsabilidad, sostiene que se hace necesario incorporar en el andlisis otros
razonamientos fundamentados en el principio de buena fe, que en su funcion
creadora e interpretativa, oxigene la teoria de la responsabilidad de corte
individualista, hacia una responsabilidad basada en el llamado riesgo profesional,
[...] de donde puede concebirse una objetivacion de la responsabilidad [...] con
una adecuada interpretaciéon de los canones vigentes adaptados incluso a las
preceptivas comunitarias o a las necesidades del comercio internacional, [...] de lo
gue dimanan los deberes de proteccion, preservacion y seguridad al lado de los
deberes de prestacion, como canones obligatorios de una relacion compleja, que
conllevan a la fiduciaria a la imposibilidad de excusarse [...] resguardado en la
mediana diligencia, la de buen hombre de negocios [...] pues no otro puede ser el
patrén de conducta esperado de quién desarrolla una actividad que explota y le

rinde beneficios econdmicos®?[...].

Concluye el autor que tratandose de las obligaciones que asume la fiduciaria,
estas estan compuestas tanto por obligaciones de medio, como también puede
tener otras obligaciones principales o complementarias donde debe cambiar la

realidad fisica y que son claramente de resultado, por tanto:

21 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. “Los Negocios Fiduciarios y la Fiducia en Garantia”. Tesis
Doctoral Espafia: Universidad de Salamanca” 2013. Pag. 305.
2% [dem P4g. 305.
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[...] La tendencia actual se encamina, si no a terminar con esta tradicional
discusion entre obligaciones de medio y obligaciones de resultado, por lo menos, a
no atribuir genéricamente a una actividad como la que debe desplegar la fiduciaria,
un compromiso de entrada, de si sus obligaciones son de medio o de resultado.
Habra siempre que examinar cual es el fin propuesto con la fiducia, su modalidad y
los compromisos que asume la fiduciaria como profesional para naturalizar su
obligaciones de acuerdo con la referida clasificacion®?[...]

En esta direccion, el profesor BAENA CARDENAS?* plantea que la prohibicion
establecida en el articulo 29 numeral 3 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, si bien es la regla para ciertos negocios fiduciarios, no puede
extrapolarse a todos como canon absoluto, pues el fiduciario [...] si se obliga a un
determinado acto que es un “resultado”, instrumental si se quiere, pero apreciable
en y por si mismo [...] el cual siempre esta presente en la obligacion a cargo del
fiduciario, pues siendo esta una obligacion de actividad, esta es el objeto de la
obligacion®7[...].

Conforme lo anterior, el contenido de la obligacion en cabeza de la fiduciaria tiene
gran grado de relatividad, en la medida en que serd la tipologia fiduciaria, la
finalidad juridico-econémica de la operacion, el pacto contractual, las cadenas
sucesivas contractuales, las disposiciones constitucionales y legales de caracter
imperativo que se entrelacen en la operatoria y en su quehacer, las que

determinaran el caracter especifico de la prestacion.

El deber de diligencia y principio de buena fe exigiran del fiduciario un
comportamiento de conducta o actividad que propenda por el resguardo estricto
de los derechos de quienes depositan su confianza y que son terceros ajenos a la
relacion y sujetos de una especial proteccién constitucional como lo son los
consumidores, maxime cuando en dicha relacion entran en juego otros derechos

de raigambre constitucional y fundamentales. Su modelo de conducta, [...] el que

2% {dem Pag. 337.
2% BAENA CARDENAS. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario. Op.cit.,
B, 147

Idem.
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de ella se espera de acuerdo con el principio de la buena fe que debe acompaiiar
Su actuacion durante la ejecucion del contrato, no puede ser otro que el que se le

exige al artifex, esto es, la esmerada y plena diligencia®®[...].

En relacion a los pilares basicos que en materia sustancial consagra la Ley 1480
de 2011 y concordantes frente al consumidor inmobiliario: (i) La garantia de
calidad, idoneidad y seguridad; (ii) la informacion y publicidad; y (iii) la proteccion
contractual del consumidor, se debe tener en cuenta que frente a ellos existe un
grado de relatividad y por ende habria que examinar siempre cada caso en
particular, pues en nuestro criterio el grado de participacidbn, compromiso,
actividad, comportamiento y cercania en el desarrollo inmobiliario, permitira
identificar la prestacion debida. Es decir, en la medida en que la entidad fiduciaria
en cualquiera de las fases del proyecto tenga a su cargo o ejecute una actividad
gue se involucre con los derechos sustanciales esenciales de la normativa general
de consumo y concordantes, pues la prestacion debida debera dirigirse a su
cumplimiento en los términos en que dicha normativa asi lo establezca, no
pudiendo validamente exonerarse de su responsabilidad aludiendo un actuar sin

culpa o con una diligencia mediana.

A manera de ejemplo, si en la fase previa concurre la fiduciaria a la elaboracion y
firma de los contratos de preventas;, o hace parte de la publicidad que se
suministra al publico en general; o posteriormente en la de desarrollo también
elabora y firma los documentos de vinculacion y; en su fase final, redacta el
clausulado y firma la escritura que solemniza la transferencia, pues debemos
concluir que su obligacion respecto de los contenidos del derecho a la informacién
regulados en la Ley 1480 de 2011 y concordantes, no es de simple diligencia sino

de resultado, es decir, debe cumplir un resultado conforme su obligacion de

2% |bidem Pag. 312.
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actividad, esto es, suministrar al consumidor en el iter contractual y en los
documentos que se firman, informacion clara, veraz, suficiente, oportuna,
verificable, comprensible, precisa e idénea de acuerdo con las reglas particulares
en la materia sobre el producto inmobiliario, no pudiendo exonerarse de
responsabilidad por informacion insuficiente o engafiosa demostrando una
diligencia mediana. A contrario sensu, si ni en el pacto contractual ni en el
desarrollo inmobiliario la fiduciaria concurre a la elaboracion de contratos o firma
con el consumidor en lo que tiene que ver con su producto, pues mal podria
endilgarse mal la responsabilidad de resultado frente a un vinculo que escapa de
su esfera contractual, y el juicio de responsabilidad civil tendra que hallarse en otra

fuente.

El mismo raciocinio puede efectuarse frente a la proteccion contractual regulada
en el Estatuto del Consumidor. A manera de ejemplo, es una obligacion regulada
en la Ley 1480 de 2011 la de no incluir en los documentos elaborados y firmados
clausulas abusivas o limitativas de responsabilidad, pues entonces en este caso la
obligaciéon claramente es de resultado, no pudiendo exonerarse de
responsabilidad demostrando wuna diligencia mediana y, en caso de
incumplimiento, deberd asumir las consecuencias juridicas que se establecen en

cada caso.

Por lo demas, el tema que quiza suscita mayor recelo es el correspondiente a la
garantia de calidad, idoneidad y seguridad por la responsabilidad solidaria y
objetiva que conlleva, no obstante, no puede perderse de vista que dicha garantia
no solo comprende los vicios, dafios o desperfectos de la cosa, sino también la
falta de entrega material y juridica mediante la escrituracibn y el registro,
obligaciones claras en cabeza de la fiduciaria en muchas oportunidades. Asi
mismo, dicha garantia en términos de calidad también se extiende a que el

inmueble cumpla con las condiciones informadas v. gr. que las zonas comunes
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siendo informadas existan, que el metraje informado sea el entregado, que los
acabados indicados en los documentos se correspondan con los recibidos, entre
muchos otros, luego si la fiduciaria concurri6 a la firma de los documentos
contractuales con el consumidor, pues para este criterio, también pesa la
obligacion de garantia sobre tales condiciones informadas como una prestacion de
resultado. Es decir, la falta de entrega juridica como arista de la garantia del
producto y que esta en cabeza de la fiduciaria, es una obligacion clara de
resultado, lo mismo que la entrega del bien conforme las condiciones informadas

por la fiduciaria muchas veces en conjunto con el constructor.

Ahora bien, frente a la garantia por vicios, dafios o desperfectos del inmueble, sus
acabados, lineas vitales 0 zonas comunes, tampoco puede desecharse de plano
como obligacién de resultado en cabeza de la fiduciaria, pues se debe considerar
que si esta tiene una participacion directa en el desarrollo, no puede descartarse
su obligacién de suministrar productos que cumplan con la calidad, idoneidad y
seguridad informada, inherente al producto y establecida por la ley, ya que es la
realidad del negocio y no el ropaje juridico formal que se dé, lo que permitira hallar
las respuestas mas ajustadas en los términos del régimen de proteccion al
consumidor. Es decir, si es la fiduciaria quien se compromete con el desarrollo
contratando directamente los terceros, o en su rol tiene un grado tal de
participacion que no permita desligarla de la cadena de produccion o
comercializacion, la responsabilidad sera directa frente al consumidor, lo cual si
bien ya est4 en desuso es perfectamente viable, incluso podemos mencionar los
casos fallados en la justicia argentina citados en capitulos anteriores, en los que el
estatuto del consumidor ha alcanzado la responsabilidad de la fiduciaria por su rol

en la operatoria.
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Como se ha indicado?’

en el esquema de fiducia inmobiliaria de administracion y
pagos o completa, existen multiples actividades y obligaciones que suelen
ejecutarse por parte de la entidad fiduciaria y que impactan directamente el
consumidor en relacion con sus derechos, valga mencionar solo algunos: (i) la
estructuracion contractual de vinculacion y la firma o perfeccionamiento del
contrato; (ii) la escrituracion y tradicion o entrega juridica; (iii) probablemente el
compromiso con el fideicomitente para que el fiduciario sea quien ademas de
administrar, desarrolle directamente el proyecto, contratando con terceras
personas la construccién o, la obligacion no de desarrollo directo, pero si la
celebracion de los contratos de obra y suministros; y (iv) en la etapa inicial de
desarrollo la suscripcion de los documentos con el consumidor inmobiliario en
donde este forma su voluntad, hace un juicio volitivo a partir de la informacion que
del proyecto y la unidad inmobiliaria le sea suministrado. De lo anterior, resulta
evidente que su actividad, al margen de la estructura juridica del negocio, va a
impactar directamente la pretension de prestacién del consumidor inmobiliario, que
no es otra que la de adquirir un producto en una relacion del consumo donde se le
garanticen todos y cada uno de los derechos que la normativa de consumo
consagre en su favor, luego en consecuencia la obligacién que asume la fiduciaria
frente a estos derechos, va a ser la que determine la normativa de proteccion al
consumidor contenida en la Ley 1480 de 2011, sus concordantes y la normativa

especial.

Asi las cosas, se tiene que la Ley 1480 de 2011 disciplina el régimen obligacional
en diversos articulos, donde la regla general es la responsabilidad objetiva con
obligaciones tipicas de resultado. Los articulos 10 Inciso 2 y 16, regulan lo
concerniente a la idoneidad y la calidad; los articulos 21 y 22 lo atinente a la
seguridad; los articulos 23, 24, 29, 30 y 32 los vinculos juridicos referentes a la

informacion y publicidad; y los articulos 34, 37, 38, 42, 47, 49 y 51 lo relativos a la

237 \er Supra Capitulo I.
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proteccion contractual. En materia adjetiva, se consagran diversas disposiciones
proteccionistas para el consumidor y gravosas para el productor o proveedor en el
marco de la accion de proteccién al consumidor, desde indicios graves (Art.58
Literal f), hasta sendas sanciones en caso de existir un fallo favorable al
consumidor que van desde multas hasta cierres temporales en caso de
incumplimiento a las 6rdenes impartidas (Art. 58 numerales 10 y 11). Por ultimo,
en materia administrativa, ademas de las ordenes que puede impartir la
Superintendencia de Industria y Comercio consignadas en un listado amplio (Art.
59), sobre las cuales se destaca la posibilidad de establecer “cualquier medida
que considere necesaria para evitar que se cause dario o perjuicio al consumidor”,
también existe la competencia para imponer sanciones sumamente gravosas que
comprenden multas, destruccién de producto, suspension de la comercializacion,
cierre de establecimientos, las cuales no solo cobijan al productor o proveedor
sino a los administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales,
socios, propietarios u otras personas naturales que hayan autorizado o ejecutado

conductas contrarias a las nhormas contenidas en el estatuto (Art. 61).

3.1.5 ElI consumidor inmobiliario como titular de todos los derechos
consagrados en la Ley 1480 de 2011 y concordantes, cuyos bastiones
fundamentales son: (i) la informacién y publicidad; (ii) la garantia de calidad
e idoneidad y seguridad; y (iii) la proteccién contractual.

Se ha pretendido generar un aporte que rompa con ciertos paradigmas forjados
sobre la base de las tradicionales estructuras negociales privadas, tal como ha
acontecido con el negocio de fiducia comercial y la responsabilidad de la fiduciaria
frente al consumidor inmobiliario, en especial respecto de los contenidos
sustanciales de la Ley 1480 de 2011 y concordantes. En su lugar, buscamos hallar
dentro del ordenamiento juridico respuestas mas justas y utiles bajo la base de

una armonizacién normativa que realmente sea garantia del individuo y de la
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familia como nucleo esencial de nuestra sociedad. La interpretacion de las formas
juridicas de consagracion legal o reglamentaria en la relacion fiduciaria —
consumidor inmobiliario, no puede estructurarse sobre sofismas insustanciales
gue no respondan de forma coherente a las realidades sociales y a los principios y
valores consignados en nuestra Carta Politica, estancadas en arraigados
pensamientos individualistas sin ningun tipo de consideracién o matiz. Por el
contrario, el ordenamiento debe concebirse como un cuerpo normativo en
constante evolucion y mutacion reconociendo la verdadera teleologia
constitucional y estas realidades que reclaman de forma urgente un cambio. En
una sociedad con altos indices de pobreza y de necesidades bésicas, el
ordenamiento juridico y las formas negociales dispuestas en él, no deben
considerarse formulas pétreas inquebrantables que den la espalda a las

constantes tragedias humanas que en materia de vivienda se han vivido.

La vivienda es una necesidad béasica de la condicion humana; es un derecho
humano de primera importancia. En la vivienda se encuentra familia y
participacion, como se expone en un bello fragmento que se cita a continuacion:
“un mundo interior Unico e irrepetible que da la oportunidad de iluminar nuestro

entorno y que adquieran sentido nuestros actos®®”.

De alli la importancia de
abordar y repensar la interpretacion que debe darse a una de las figuras mas
sofisticadas, complejas y usadas en materia constructiva, como lo es el negocio

juridico de fiducia y particularmente el esquema de fiducia inmobiliaria de

% PEDRO  ORELLANA  AGURTO.  “Vivienda, Familia y  Participacion”.
<http://www?2.udec.cl/urbe/nro4/orella-s.html>

“Cada persona posee un mundo interior tnico e irrepetible, un nifio, un adulto, un anciano emiten
destellos de ese mundo interior. Todos tenemos esa cualidad, pero necesitamos un ambiente
apropiado para que aflore esa luminosidad. Parece ser que cuando comunicamos nuestro mundo
interior, cuando expresamos nuestros intimos sentimientos, cuando somos escuchados, cuando
somos comprendidos se ilumina nuestro entorno y adquieren sentido nuestros actos. “Una vivienda
permite, dar la oportunidad para que esos fugaces momentos de destello aparezcan. Pienso asi,
porque observo, (veo), que nuestras vidas transcurren en un continuo dialogo, pero cuantas de
esas palabras han posibilitado, han estimulado un débil destello de nuestro mundo interior. “Hay
que contar los suefios del mundo interior, porque son esas las ideas que mueven el mundo visible
y la ciudad, la vida en ellas es consecuencia de nuestras acciones y decisiones”
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administracién y pagos, coordinado y ejecutado por un actor principal - la
fiduciaria, quien serd fundamental para el consumidor a la hora de tomar la

decision de compra.

En este sentido, en el ordenamiento juridico colombiano se encuentra que el
consumidor inmobiliario cuenta con una especial proteccién bajo una normativa
que se compone de una norma general, principal y transversal - Ley 1480 de
2011, otras especiales - legales y reglamentarias -, y otra sectorial para el caso en
el que las entidades fiduciarias participen del desarrollo inmobiliario, por lo que se
abordara de forma particular cada una de estas disposiciones legales y
reglamentarias a fin de identificar los postulados y reglas que disciplinan el
derecho a la informacién y publicidad, garantia de calidad, idoneidad y seguridad y

proteccién contractual.

Este régimen en esencia, se cimienta sobre prerrogativas sustanciales de
proteccion a la: informacién y publicidad, garantia de calidad, idoneidad y
seguridad y proteccion contractual, los cuales impactaran el régimen obligacional
de las entidades fiduciarias en el esquema propuesto y bajo las consideraciones
descritas a lo largo de este trabajo. Como se ha sostenido en la jurisdiccion
argentina, a todo el marco legal dispuesto en los cédigos [...] se suma la teleologia
del régimen de la ley 24.441, cuyo mensaje de elevacion indicé como uno de sus
fundamentos el de proporcionar a la sociedad argentina instrumentos juridicos
institucionales aptos para implementar y hacer realidad la clausula constitucional
gue impone al Estado asegurar a todos los habitantes el acceso a una vivienda
digna. [...]*°, linea que también es asumida en Colombia por doctrina de
autoridad en una clara defensa directa del consumidor inmobiliario. El Profesor

BAENA CARDENAS a este respecto ha dicho que:

239

Ver Supra, Capitulo I, P4g. 138.
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[...] una adecuada politica de defensa del derecho constitucional a la vivienda
digna exige proteger a los terceros interesados en adquirir las unidades inmuebles
resultantes de un proyecto de construccion desarrollado a través del esquema de
fiducia inmobiliaria de los inconvenientes que se desprenden de la independencia
de los contratos que subyacen a este esquema de acceso a la vivienda, como
sucede, por ejemplo, cuando la vivienda resultante del proyecto de construccion
presenta vicios que amenazan con su ruina y la reclamacién contra el
fideicomitente promotor del proyecto o contra el constructor no prospera, o cuando
el proyecto de construccién resulta fallido, para solo hacer mencién de estos dos
aspectos. Porque es, precisamente, en relacion con la tutela de los intereses de
los terceros frente a la sociedad fiduciaria donde la calidad de gestores de
negocios ajenos que ostentan tales sociedades podria suponer o supondria un
obstaculo importante®?° [...]

El primer bloque sustancial esencial que consagra la normativa de proteccion al
consumidor inmobiliario sera el derecho y correlativo deber de informacion y
publicidad, como fuente de formacion de la voluntad en las etapas precontractual,
contractual y post contractual. En el ambito del derecho de consumo [...] el deber
de informacién se erige como pilar fundamental para lograr la proteccion de la
parte débil (consumidor) [...] el cual [...] permea todas las fases del inter
contractual dentro de la contratacién de consumo, desde la época de negociacion

o tratos preliminares, hasta el perfeccionamiento del contrato y su ejecucion
[ ]241

La Ley 1480 de 2011 se erige como el régimen general transversal y en ella,
diversas disposiciones disciplinan la materia. En efecto, el libre ejercicio de los
derechos de los consumidores (Art. 1) y el acceso a una informacion adecuada
(Art. 1 Num. 2), seran principios generales de todo el régimen protector a la par

%9 BAENA CARDENAS, Fiducia Inmobiliaria — Tensién entre la Autonomia Privada, El Derecho a
la Vivienda Digna y El Derecho de Consumo. Op.Cit.,p. 67

1 VILLALBA CUELLAR, Juan Carlos. El deber de informacion en el derecho de consumo. la
investigacion “El sistema de proteccién al consumidor en Colombia. Una perspectiva desde el
derecho comparado”, Grupo “Derecho Privado”, linea de investigacion “Derecho Econdmico y de
los Negocios”, que se adelanta en el Centro de Investigaciones Juridicas, Politicas y Sociales
(C.I.D.E.R.) de la Facultad de Derecho de la Universidad Militar Nueva Granada. Pag. 3.
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que un derecho (Art. 3. NUm. 1.3 y Num. 1.4) y correlativo deber del consumidor
(Art. 3. Nam. 2.2.). Se entiende por informacion todo contenido y forma de dar a
conocer la naturaleza, el origen, el modo de fabricacion, los componentes, los
usos, el volumen, peso o medida, los precios, la forma de empleo, las
propiedades, la calidad, la idoneidad o la cantidad, y toda otra caracteristica o
referencia relevante respecto de los productos que se ofrezcan o pongan en
circulacion, asi como los riesgos que puedan derivarse de su consumo O
utilizacion (Art. 5. Num. 7), la cual debera ser clara, veraz, suficiente, oportuna,
verificable, comprensible, precisa, idonea y suministrase en castellano (Art. 23). La
publicidad en tanto, es entendida como todo contenido de comunicacién que tenga
como finalidad influir en las decisiones de consumo, la cual tendra fuerza
vinculante en cuanto a las condiciones objetivas y especificas anunciadas en la

publicidad (Art. 29), siendo prohibida la publicidad engafiosa (Art. 30).

Tal relevancia representa la informacion y publicidad en dicho marco normativo,
que impactara la calidad, idoneidad, seguridad, garantia y proteccién contractual
en todo el iter en que se desenvuelve un proyecto inmobiliario, puesto que la
calidad comprenderd las caracteristicas atribuidas por la informacion (Art. 5. Num.
1); la idoneidad como la aptitud para satisfacer las necesidades para las cuales es
producido o comercializado el producto (Art. 5. NOm. 6) que en muchos casos se
consignaran en la informacion suministrada, o en los reglamentos técnicos o
medidas sanitarias o fitosanitarias; la seguridad que sera estudiada conforme la
informacion suministrada (Art. 5. Num. 14); la garantia como la obligacion temporal
de responder por las condiciones de idoneidad, calidad y seguridad (Art. 5. Nam.
5); y la proteccion contractual como derecho que condiciona las clausulas
generales y los contratos de adhesion al cumplimiento del deber de informacién
suficiente, anticipada, expresa, clara, concreta, completa, en letra legible, sin
espacios en blanco y en castellano, sancionando con ineficacia las condiciones

generales de los contratos de adhesion que no reunan estos requisitos (Art. 37).
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Conforme la dicha normativa marco general y trasversal, la fiduciaria en el
esquema propuesto, debera garantizar el derecho a la informacion en relacion con
la publicidad, los contenidos contractuales, las garantias, y en especial en lo
atinente al producto inmobiliario una informacion adecuada relativa a: las
unidades a construir, el area construida en metros cuadrados, el area libre, las
areas comunes, el equipamiento comunal (ascensor, cuarto de maquinas, tableros
de servicios publicos), los parqueaderos y su naturaleza juridica, los acabados,?*?
los manuales de uso y funcionamiento del inmueble, la fecha de entrega material,
la fecha de entrega juridica - escritura y tradicion -, el término de la garantia sobre
acabados y estructura al margen de que su omision lo supla la ley, las formas de
hacer efectiva la garantia, las caracteristicas especiales de las zonas comunes,
los plazos de entrega de las zonas comunes, la forma o canales para hacer
efectiva la garantia, las modificaciones al proyecto en los términos en que asi lo

permita la ley, entre otros.

La normativa sectorial Ley 1328 de 2009 - Estatuto de Proteccion al Consumidor
Financiero, también se encarga de regular el derecho a la informacion en cabeza
de las entidades vigiladas. Tal como acontece con el Estatuto General de
Proteccion al Consumidor, la transparencia, informacién cierta, suficiente y
oportuna se erige como principio rector (Art. 3. Lit. ¢) a la par que un derecho (Art.
5. Lit. b) y una buena préctica del consumidor (Art. 6. Lit. b., Lit. d. y paragrafo 2).
Se exige a las entidades vigiladas en su gestidn entregar el producto en las
condiciones informadas (Art. 7. Lit. b), asi como suministrar informacion
comprensible y publicidad transparente, clara, veraz, oportuna acerca de sus
productos y servicios ofrecidos en el mercado (Art. 7. Lit. ¢); elaborar contratos y

22| a “Guia para el Consumidor en el Sector Vivienda” elaborada en el marco del Convenio 922 de

2015, suscrito entre la Universidad Sergio Arboleda y la Superintendencia de Industria y Comercio.
<http://www.sic.gov.co/recursos_user/documentos/publicaciones/Guia_para_el_consumidor_sector
_vivienda.pdf>
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anexos con claridad, en caracteres legibles a simple vista, y ponerlos a disposicién
de estos para su aceptacion (Art. 7. Lit. f).

En cualquier caso, se exige la entrega de una informacién minima al consumidor
que comprende, entre otros: las caracteristicas del producto, los derechos y
obligaciones de tal forma que permita comprender el contenido y funcionamiento
de la relacidon (Art. 9), las modificaciones permitidas por la ley (Art. 10). El Decreto
663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero como otra de las normas
generales que compone este régimen sectorial, ademas de regular diversos
aspectos para el sector fiduciario, dispone como regla de conducta y obligacion
legal de las vigiladas, sus administradores, directores, representantes legales,
revisores fiscales y funcionarios, la de suministrar informacion razonable y
adecuada a fin de que los usuarios y clientes tomen decisiones debidamente
informadas y puedan conocer cabalmente el alcance de sus derechos y
obligaciones (Art. 72. Lit. f).

Adicional a esta normativa general y sectorial, se encuentran diversas normas que
consagran una particular proteccion del consumidor inmobiliario, precisamente por
la relevancia constitucional que dicho derecho reviste, tal es el caso Decreto 735
de 2013 que reglamenta la efectividad de la garantia de bienes inmuebles; la
Circular Externa 6 de 2012 de la Superintendencia de Industria y Comercio que
establece instrucciones a quienes promocionen o vendan inmuebles destinados a
vivienda con el fin de garantizar el respeto del derecho a recibir informacion veraz
y suficiente; la Ley 1796 de 2016 por la cual se establecen medidas enfocadas a la
proteccion del comprador de vivienda; Ley 400 de 1997 por la cual se adoptan
normas sobre construcciones sismo resistentes; la Circular Externa 29 de 2014 -
Circular Basica Juridica Parte II, Titulo IlI, Capitulo Primera que establece

disposiciones especiales a los negocios fiduciarios y, para el caso concreto,
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referente a la fiducia inmobiliaria; y la Circular Externa 024 de 2016 de la
Superintendencia Financiera por medio de la cual se establece un régimen que
ofrezca mayor informacién respecto de los negocios fiduciarios, en particular de
los contratos de fiducia inmobiliaria y de los negocios a través de los cuales se

comercializa participaciones fiduciarias.

La Circular Externa 6 de 2012 incluida en la Circular Unica Diez de la
Superintendencia de Industria y Comercio, fija como obligacién en la etapa de
preventas en salas de ventas, o0 en los brochures o plegables entregados al
publico que se utilicen para promover la venta (lo cual se considera extensivo a
cualquier medio publicitario por aplicacion de la normativa general y principios
tuitivos del régimen de proteccién al consumidor), el de suministrar informacion del
area privada construida, sin perjuicio de que se indiquen otras areas tales como el
area privada libre o las areas comunes de uso exclusivo, las cuales podran ser
modificadas por orden de autoridad. Asi mismo, establece que, respecto de los
parqueaderos ubicados en areas comunes de uso exclusivo, se deberéa informar
sobre la posibilidad de modificacion sobre la destinacién de dicha zona conforme
las reglas propias del régimen de propiedad horizontal. Por ultimo, también
consagra como de obligatorio cumplimiento el deber de informar si el proyecto se
va a construir en etapas, el valor aproximado de la cuota de administracién, el
estrato socioecondmico que tendra el inmueble, las caracteristicas de las zonas de
parqueo y, de manera general, las caracteristicas de los muebles y equipos que se
van a entregar, el tipo y la calidad de los acabados, asi como las zonas comunes

que se entregaran con cada etapa y el estimado de cuando se desarrollaran.

Por su parte, la Circular Externa 29 de 2014 - Circular Basica Juridica Parte I,
Titulo 1l, Capitulo Primera exige a las entidades fiduciarias en desarrollo del

contrato de fiducia inmobiliaria, entre otros los deberes de: (i) informar los riesgos,
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limitaciones técnicas y aspectos negativos inherentes a los bienes y servicios que
hacen parte del objeto del contrato y de las prestaciones que se les encomienden,
de manera tal que el cliente debe ser advertido de las implicaciones del contrato,
desde la etapa precontractual, durante la ejecucion e incluso hasta la liquidacion
del mismo, consultando el caracter y conocimiento de las partes intervinientes lo
que implica la obligacion de poner en conocimiento del cliente las dificultades o
imprevistos que ocurran en la ejecucion del contrato; y (ii) brindar asesoria a los
clientes, de tal forma que tengan conocimiento de los factores a favor y en contra
del negocio y asi puedan expresar su consentimiento con suficientes elementos de
juicio (NOm. 2.2.1.2.2.).

La Circular Externa 024 de 2016 de la Superintendencia Financiera respecto de
los negocios fiduciarios, modific6 y complementé la Circular Externa 29 de 2014
en particular respecto de los contratos de fiducia inmobiliaria y de los negocios a
través de los cuales se comercializa participaciones fiduciarias, obliga a las
entidades fiduciarias a: (i) indicar en los contratos o acuerdos de vinculacion para
la adquisicion de una unidad inmobiliaria resultante de un proyecto inmobiliario
gue se cuenta con licencias de construccién y permisos necesarios, los cuales
deben estar vigentes al momento de alcanzar el punto de equilibrio y/o las
condiciones de desembolso de los recursos ; (ii) informar la destinacion de los
recursos, causales y plazos para la devolucion de los recursos, el beneficiario en
el negocio fiduciario, el mecanismo de inversién de los recursos, los derechos y
obligaciones que le otorga al interesado el tipo de vinculacion al negocio fiduciario,
el término para la acreditacion del cumplimiento del término para la transferencia o
desembolso de recursos, el término estimado para la duracion de la construccion y
de sus sub etapas (num. 5.2.2); (iii) rendir cuentas a los promitentes compradores,
permitiéndoles tener conocimiento de la existencia de los soportes documentales
que acrediten las diversas gestiones del fiduciario; y (iv) suministrar informacion

relacionada con el alcance de las funciones y actividades de la fiduciaria, estado
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de la obtencion del punto de equilibrio, manifestaciones y conclusiones realizadas
por el interventor del proyecto, el responsable de la construccién, entre otros (num.
6.1.4.2.13.2a6.1.4.2.13).

En lo que concierne a la garantia de calidad, idoneidad y seguridad como otro de
los ejes sustanciales de proteccion al consumidor de que trata la Ley 1480 de
2011, se tiene que dicha norma se encargé de regular particularmente el término
de garantia legal para bienes inmuebles, fijando un tiempo de diez afios para la
estabilidad de la obra y de un afio para acabados, término que comprende tanto la
unidad inmobiliaria independiente como las zonas comunes (Art. 8), sin perjuicio
de que el constructor o proveedor pueda otorgar un plazo superior. Dentro de las
obligaciones que corresponden a la garantia legal, se tiene la de reparacion en
caso de que el bien admita la misma, para lo cual podran reemplazarse partes,
insumos, accesorios o componentes adheridos a los bienes inmuebles de igual o
mejor calidad, pero no necesariamente idénticos a los originales (Art. 11. Nam. 8);
la devolucion total o parcial del precio pagado o el cambio parcial o total del bien
en caso de reiteracion de la falla y atendiendo las caracteristicas del defecto (Art.
11 Num. 1 y 2); el suministro de las instrucciones para la instalacion,
mantenimiento y utilizacion tanto de la unidad inmobiliaria como de los bienes de
uso comun (Art. 11 NUum. 4); la entrega material de las unidades inmobiliarias y de
las zonas comunes asi como la escrituracion y registro de forma oportuna, para lo
cual tiene plena fuerza vinculante la informacion y publicidad que se da en todo el
iter contractual y se plasma en los diferentes contratos de preventa, vinculacion,
promesa y escritura que solemniza el negocio (Art. 6), es decir, la oportunidad en
la entrega como parte de la garantia debe ser establecida en términos de
razonabilidad contractual atendiendo la informacion suministrada al publico y al
consumidor en el caso particular; y contar con disponibilidad de repuestos, partes,
insumos, y mano de obra capacitada, aun después de vencida la garantia (Art. 6.
NUum. 7).
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Ahora bien, en materia de la calidad e idoneidad, se tiene que al consumidor se le
debe asegurar que tanto la unidad individualmente considerada como las zonas de
uso comun cumplan con las caracteristicas inherentes y las atribuidas por la
informacion que se suministre (Art. 5 Num. 1), asi como la aptitud para la
satisfaccion de la necesidad o necesidades para las cuales ha sido producido o
comercializado (Art. 5 Num. 5). En cuanto a lo inherente [...] debe tenerse en
cuenta que las normas obligatorias de construccion (nacionales o municipales) y
de propiedad horizontal imponen requisitos minimos en cuanto a las
especificaciones de los inmuebles nuevos, las cuales deben ser cumplidas
por los constructores; todos esos requisitos se entienden como inherentes
[...] asi como [...] todo aquello que de manera habitual en el mercado cumple o
hace parte de un inmueble, por ejemplo, que tenga una zonas comunes

destinadas a la recreacion de los nifios®*® [...].

Por su parte, debe tenerse en cuenta que la calidad también comprende las
caracteristicas informadas sobre el inmueble en todos los documentos publicitarios
y contractuales suministrados al publico o firmados por el consumidor, de tal forma
gue las unidades inmobiliarias, sus espacios fisicos, sus acabados, accesorios, asi
como las zonas comunes y demas, se correspondan con lo indicado al
consumidor. Frente a la idoneidad, valga mencionar lo indicado por VILLABA
CUELLAR en el sentido de que esta implica que un inmueble destinado a vivienda
pueda ser habitado en las condiciones esperadas 0 que se promocionaron, asi
como cumplir con los reglamentos técnicos de obligatorio cumplimiento como el
caso del reglamento técnico para redes internas de comunicaciones (ritel),
expedido por la comision de regulacion de comunicaciones (crc) mediante

resolucién n.° 4662 de 2013, asi como los reglamentos técnicos atientes a

243 VILLALBA CUELLAR, Juan Carlos. “La protecciéon al consumidor inmobiliario. Aspectos
Generales en el derecho colombiano” Revista de Derecho Privado No. 32 enero — junio de 2017,
pag. 299. Universidad Externado de Colombia. <
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/5028/6016>
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instalaciones eléctricas, instalaciones de gas y barras corrugadas el reglamento

vigente de sismo resistencia nsr-10%**.

Se debe mencionar que la Ley 400 de 1997 adopta normas sobre construcciones
sismo resistentes, que se establecen como requisitos minimos para el disefio,
construccion y supervision técnica de edificaciones nuevas, por ende, las
condiciones de calidad, idoneidad y seguridad deben corresponderse con los
postulados de la misma, de las complementarias o de los reglamentos técnicos y
medidas sanitarias o fitosanitarias, pues en la medida en que no se cumplan
dichas normas sean de rango de ley o reglamentos técnicos, el producto se
considera inseguro y se presume defectuoso en los términos de los articulo 5
numeral 14 y 21 de la Ley 1480 de 2011 y no conforme con la calidad e idoneidad

de acuerdo con el articulo 6 de la misma disposicion.

Por otro lado, la Ley 1796 de 2016 como norma especial, establece medidas
enfocadas a la proteccién del comprador de vivienda y el incremento de la
seguridad de las edificaciones. Para el efecto, dispone que se entiende por
enajenador “quien detente la propiedad del predio segun titulos de propiedad y
pretenda trasladar por primera vez las unidades habitacionales”, sin que para el
efecto se condicione tal calidad a una propiedad instrumental o plena, exigiendo
revision de disefios y supervision técnica d las edificaciones, certificacion de
ocupacién y estableciendo por un término de diez afios, la obligacion al
constructor o enajenador de amparar los perjuicios patrimoniales mediante su
patrimonio, garantias bancarias, productos financieros, seguros entre otros, en
caso de presentarse una situacién de las contempladas en el articulo 2060

numeral 3 del Caodigo Civil.

244 {dem.
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Por ultimo, el Decreto 735 de 2013 se encarg6 de reglamentar la efectividad de la
garantia de bienes inmuebles. Para ello, establece el proceso de reclamacion por
parte del consumidor al productor sobre defectos de acabados, lineas vitales del
inmueble (infraestructura basica de redes, tuberias o elementos conectados o
continuos, que permiten la movilizacion de energia eléctrica, agua y combustible) y
la afectacion de la estabilidad de la estructura, definidos en la Ley 400 de 1997,
asi como el plazo que tiene el productor o proveedor para dar respuesta, y la
consecuencia en caso de reiteracion (Art. 13). Frente a la reclamacién por
afectacion a la estabilidad de la estructura del inmueble, en caso de ser
técnicamente posible conforme estudios técnicos que sefialen la solucion, se
procedera con la reparacion restituyendo las condiciones de estabilidad requeridas
conforme a las normas sismo resistentes vigentes con que fue disefiado, de no ser
posible la reparacion, el productor o proveedor debera proceder con la devolucion
del dinero pagado por el consumidor lo que conllevara en caso de crédito
financiero, a la devolucion de la cuota inicial, cuotas pagadas actualizadas vy el

faltante del crédito (Art. 13. Paragrafo).

Otro de los ejes sustanciales de que se ocupd la Ley 1480 de 2011 es la
proteccion contractual, como derecho dirigido a proteger el consumidor de las
clausulas abusivas, de brindar prerrogativas especiales dada la asimetria respecto
del producto, proveedor, el bien a adquirir y las diversas modalidades
contractuales utilizadas para el desarrollo y la comercializacion, asi como brindar
en los documentos contractuales una informacion idénea que permita hacer un
juicio volitivo en debida forma. El primer capitulo, ademas de consagrar dos
prohibiciones - productos no requeridos y prohibicién de ventas atadas -, contiene
un principio de interpretacion contractual de favorabilidad respecto de las
condiciones generales de los contratos y, en caso de duda, la prevalencia de las

clausulas mas favorables al consumidor (Art. 34).
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Se establecen requisitos minimos que deben cumplir las condiciones generales y
los contratos de adhesidn so pena de ser sancionados con ineficacia: informacién
suficiente, anticipada y expresa sobre la existencia, efectos y alcance de las
condiciones generales; el idioma castellano como obligatorio en los contratos; la
concrecion, claridad e integralidad en los contratos; el caracter legible y sin
espacios en blanco en los contratos escritos (Art. 37); y la prohibicién de incluir
clausulas que permitan modificar unilateralmente el contrato o sustraerse de sus
obligaciones (Art. 38). Asi mismo, se encarga el estatuto de definir las clausulas
abusivas como aquellas que producen un desequilibrio injustificado al consumidor
y las que, afecten el tiempo, modo y lugar en que el consumidor puede ejercer sus
derechos sancionando la inclusion de clausulas de esta naturaleza con ineficacia
(Art. 42). Frente a estas, ademas de existir una prohibicién general se sefalan
diversas clausulas abusivas per se: las que limiten la responsabilidad, renuncia de
derechos, inviertan la carga de la prueba trasladen la responsabilidad, exoneren el
reintegro en caso de inejecucion del contrato, vinculen al consumidor aun en caso
de incumplimiento del productor o proveedor, concedan la facultad de determinar
si el objeto y ejecucion se ajusta a lo estipulado en el mismo, impidan al
consumidor resolver el contrato, presuman la manifestacion de la voluntad cuando
se ello se deriven erogaciones a cargo del consumidor, incluyan pago de intereses
no autorizados, impongan cargas mayores al consumidor para la terminacion del
contrato, obliguen al consumidor a acudir a la justicia arbitral, limiten la forma de
reclamar la garantia o incluyan clausulas de renovacion automatica (Art. 43). Por
ualtimo, se regula lo concerniente a las ventas que utilizan métodos no tradicionales
o a distancia, el derecho de retracto, la proteccion al consumidor de comercio
electrénico (Art. 46 a 54).

La normativa sectorial Ley 1328 de 2009 - Estatuto de Proteccion al Consumidor
Financiero también consagra diversas disposiciones dirigidas a la proteccion

contractual del consumidor financiero, entre ellas se mencionan las siguientes: (i)
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Se define por contrato de adhesion los elaborados unilateralmente por la entidad
vigilada sin posibilidad de discusion libre y previa por parte del consumidor (Art. 2.
Lit. f), la cual guarda correspondencia con la definicion que frente al tema trae la
Ley 1480 de 2011; (ii) Como deber del consumidor que se considera una buena
practica, se exige que el mismo revise los términos y condiciones del respectivo
contrato y sus anexos, asi como conservar copia de los mismos (Art. 6. Lit. d); (iii)
Se exige a las entidades vigiladas la elaboracion de contratos y anexos con
claridad, en caracteres legibles y ponerlos a disposicion para su aceptacion;
proveer una lista detallada de cargos y costos y los demas aspectos que puedan
implicar un costo previo a la celebracién del respectivo contrato (Art. 9 paragrafo
1); y publicar en su pagina de Internet el texto de los modelos de los contratos
estandarizados (Art. 9 paragrafo 2); (iv) A diferencia de lo que acontece con la Ley
1480 de 2011 que consagra un supuesto general para considerar cuando una
clausula es abusiva y uno particular, se regulan las clausulas abusivas y su
prohibicién limitandolas a las siguientes: prevean o impliquen limitacidon o renuncia
al ejercicio de los derechos de los consumidores financieros; inviertan la carga de
la prueba en perjuicio del consumidor financiero; incluyan espacios en blanco,
siempre que su diligenciamiento no esté autorizado detalladamente en una carta
de instrucciones; cualquiera otra que limite los derechos de los consumidores
financieros y deberes de las entidades vigiladas derivados del contrato, o exonere,
atenue o limite la responsabilidad de dichas entidades, y que puedan ocasionar
perjuicios al consumidor financiero; y las deméas que establezca de manera previa
y general la Superintendencia Financiera de Colombia (Art. 11); por ultimo, se
regulan las practicas abusivas limitandolas a las siguientes: el condicionamiento al
consumidor financiero por parte de la entidad vigilada de que este acceda a la
adquisicion de uno o mas productos o0 servicios que presta directamente o por
medio de otras instituciones vigiladas a través de su red de oficinas, o realice
inversiones o similares, para el otorgamiento de otro u otros de sus productos y
servicios, y que no son necesarias para su natural prestacion; el iniciar o renovar

un servicio sin solicitud o autorizacion expresa del consumidor; la inversion de la
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carga de la prueba en caso de fraudes en contra de consumidor financiero; las
demas que establezca de manera previa y general la Superintendencia Financiera
de Colombia (Art. 12).

Por su parte, la Circular Externa 29 de 2014 modificada y adicionada por Circular
Externa 024 de 2016 de la Superintendencia Financiera respecto de los contratos
de fiducia inmobiliaria y de los negocios a través de los cuales se comercializa
participaciones fiduciarias, se encarga también de regular el tema de la proteccion

contractual. Se regulan en ella los siguientes aspectos:

(i) La redaccion de los contratos y su presentacion en términos sencillos,
de facil comprension, legible, clara y fidedigna respecto de las condiciones

juridicas y econdmicas que se deriven del contrato (NUm. 2.1.);

(i) El deber de evitar clausulas que desnaturalicen el contrato, desvien su
objeto o se traduzcan en menoscabo de derechos, o que incluyan clausulas
potestativas al fiduciario para alterar unilateralmente el contenido del
contrato, o donde la fiduciaria se exima de la responsabilidad que le atafie
conforme la ley (NUm. 2.2.1.3., 2.2.1.5., 2.2.1.6);

(i) Las practicas inseguras e ilegales en las que en su estructuracion y
celebracion esté prevista la posibilidad de vinculacion de terceros en los
cuales la fiduciaria no se haya reservado la posibilidad de oponerse a los
ingresos de los mismo o0 no asuma responsabilidad en la verificacion de la
legalidad de las operaciones y en la procedencia y origen licito de los

recursos (NUm. 2.2.4);

(iv) EIl contenido de los contratos, para lo cual se exige entre otros, que
estos contengan como minimo la regulacion sobre los siguientes aspectos:
el objeto, los bienes fideicomitidos, la destinacion de los recursos, el

rendimiento o utilidades, las obligaciones y derechos de las partes
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contratantes, la remuneracion, la terminacion del negocio fiduciario, los
organos asesores y/o administradores, los gastos, la gestion del riesgo, el
avallo de los bienes fideicomitidos, la obligacion del fideicomitente de
aportarlos y/o de proveer recursos para sufragarlos, el alcance de la
responsabilidad de la sociedad fiduciaria en la contratacion, la liquidacion y
la solemnidad de los contratos de fiducia conforme con su naturaleza y con

la de los bienes fideicomitidos (NUm. 2.3y 2.4);

(v) Los contratos de adhesion y de prestacion masiva en los que la
Superintendencia Financiera SFC tiene la funcién de evaluar los tipos o
modelos de contratos que se pretende utilizar en el desarrollo de la
actividad fiduciaria con el objeto de procurar la protecciéon de los derechos
de los usuarios de los servicios fiduciarios (Num. 3);

(vi) Los contenidos minimos en los contratos de vinculacion de terceros a
través de aportes: la destinacion que se le dard a los recursos, La
indicacion de las causales y los plazos en los cuales procede la devolucion
de los recursos entregados; La identificacion clara y expresa del
beneficiario; la identificacion clara y expresa del mecanismo que se escoja
para invertir los recursos; la obligacion de la sociedad fiduciaria de informar
al adquirente cuando le entregue a un tercero los dineros recaudados en
virtud del negocio fiduciario; la indicacién de los derechos y obligaciones
gue le otorga al interesado el tipo de vinculacién al negocio fiduciario; el

responsable de la construccion del proyecto (NUm. 5.2.2); y

(vii) Los requisitos minimos exigidos en contratos fiduciarios a través de los
cuales se desarrollen o ejecuten proyectos inmobiliarios: las condiciones
que se deben verificar para el cumplimiento del punto de equilibrio; a
obligacion de la sociedad fiduciaria de verificar el cumplimiento de las
condiciones financieras, técnicas y juridicas contractualmente establecidas

para la transferencia o desembolso de los recursos; el término dentro del
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cual el fideicomitente debe acreditar el cumplimiento de las condiciones
para la transferencia o desembolso de los recursos; el término estimado de
duracion de la construccion del proyecto inmobiliario y de sus sub-etapas; la
prohibicién expresa de que el constructor responsable del proyecto o los
promotores autorizados, directamente o por medio de sus agentes o
empleados, reciban dinero, aportes, cuotas o anticipos de los adquirentes
de los inmuebles a construirse; la obligacion del constructor responsable del
proyecto o de los promotores autorizados de dar cumplimiento a las
disposiciones de publicidad; la obligacion de presentar una certificacion
semestral por parte del constructor, en donde se indique que los recursos
se destinaron al cumplimiento del objeto del contrato; y la obligacién del
fideicomitente, constructor, promotor o aquella persona a cargo del proyecto
de remitir a la sociedad fiduciaria la informacién necesaria para realizar los

registros contables correspondientes (Nam. 5.2.3).

De lo anterior se sigue que el consumidor inmobiliario en una estructura fiduciaria
de administracién y pagos también llamada completa, es titular de todos y cada
uno de los derechos consagrados en la normativa relacionada, pudiendo reclamar
de la fiduciaria su cumplimiento de forma personal y no como gestor, en los casos
en que conforme las circunstancias juridicas, facticas y de ejecucion, dicha entidad
se interrelacione por su un mayor grado de participacion con ellos, pues como lo
indicamos en este capitulo, es el sistema normativo concebido de forma armdnica
lo que hace posible que la Ley 1480 de 2011 y concordantes impacten la
estructura obligacional de estas entidades dado que: (i) El Estatuto General de
Proteccion al Consumidor se integra a la actividad fiduciaria bajo una
interpretacion sistémica, histérica y conforme a la constitucion de su ambito de
aplicacion; (i) la conexidad contractual y las redes contractuales permiten
interpretar los regimenes de forma convergente y no excluyente, entendiendo que

la construccion y adjudicacion de la unidad inmobiliaria al consumidor es la causa
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supracontractual del negocio subyacente en el contrato de fiducia; (iii) el
consumidor como beneficiario es un tercero ajeno al negocio de fiducia, cuya
finalidad e interés es propio e independiente; (iv) las obligaciones de las entidades
fiduciarias como gestores, estan orientadas a la satisfaccion del interés o finalidad
ultima del beneficiario; y (v) las obligaciones en cabeza de las entidades fiduciarias
no se circunscriben a las denominadas de medio bajo un régimen de
responsabilidad subjetivo, por ende pueden ser alcanzadas por el régimen objetivo

que es propio de la Ley 1480 de 2011.
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CONCLUSIONES

(i) El negocio juridico de fiducia comercial fue concebido como una estructura
tipica flexible y adaptable a cualquier operacion juridica econdémica licita. De alli
gue su naturaleza permite que una sociedad fiduciaria participe de diversas formas
e intensidad en el desarrollo de proyectos constructivos, y en tal medida, los
vinculos juridicos que asume derivaran de cada estructura negocial particular y de
su grado de participacion en todas las etapas, por lo que no deben elevarse reglas
juridicas absolutas respecto al régimen obligacional que delimitara el alcance de

su responsabilidad.

(i) La fiducia inmobiliaria de administracion y pagos, llamada también fiducia
completa, se ha convertido en el esquema contractual de mas uso a la hora de
disefiar y ejecutar un desarrollo inmobiliario de vivienda. Lo anterior en tanto esta
operacion juridica econémica es coordinada y ejecutada en sus aspectos
esenciales por una entidad fiduciaria, vigilada por el estado y con altos estandares
legales de exigencia, quien por el ubérrimo profesionalismo que se le exige,
transmite la confianza al consumidor final a la hora de formar su voluntad y tomar
la decision de vincularse a un proyecto sobre planos entregando los dineros que

financiaran la operacion.

En este tipo de esquema fiduciario, se encuentra una mayor interrelacion, grado
de participacion y de compromiso de la entidad fiduciaria con los derechos
sustanciales esenciales del consumidor inmobiliario, pues asume un rol directo y
protagénico en la administracion, el desarrollo, el recaudo, la supervision, la
tradicion, y la elaboracion y firma de los textos contractuales de vinculacion y

escrituracion, de tal forma que su actividad esté en intima conexioén con los ejes
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sustanciales regulados en la Ley 1480 de 2011 comprometiendo su
responsabilidad por el cumplimiento de dichas prerrogativas.

(iii) Pese al grado de compromiso y participacion de la fiduciaria en el esquema de
administracion y pagos de cara a la informacién y publicidad, garantia de calidad,
idoneidad y seguridad y la proteccion contractual regulados en el Estatuto del
Consumidor, encontramos un problema de integracién e interpretacion de la
normativa que disciplina el negocio juridico de fiducia comercial, pues se sostiene
por un amplio sector que la Ley 1480 de 2011 escapa del espectro obligacional de
las entidades fiduciarias, dado que su actividad esta regulada por un régimen
especial, aunado a que conforme la estructura tipica del negocio de fiducia
comercial, dicha entidad actia como un gestor de intereses ajenos detentando
una propiedad simplemente instrumental de los bienes fideicomitidos y asumiendo

obligaciones que por regla general son consideradas de medio.

(iv) La vivienda como necesidad bésica de la condicion humana, y el estatus
constitucional del consumidor como garantia de otros derechos de estatus
fundamental, hacen necesario reformular las reglas hermenéuticas que se han
forjado frente al régimen obligacional de las entidades fiduciarias respecto de los
contenidos sustanciales consagrados en la Ley 1480 de 2011. En este sentido, se
debe concebir el ordenamiento juridico como cuerpo normativo armonico a fin de
hallar las respuestas mas justas, equitativas y adecuadas ante una realidad social
gue nos muestra innegablemente que el consumidor inmobiliario se encuentra en
real desproteccion a la hora de adquirir un inmueble en un desarrollo constructivo

sobre planos.

Un enfoque armonizador a la luz de la Carta Politica de las diversas normativas

gue confluyen en la operacién en el esquema de fiducia completa, nos permite
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afirmar que la Ley 1480 de 2011 hace parte del régimen obligacional de las
entidades fiduciarias, si consideramos que: (i) el Estatuto General de Proteccién
al Consumidor se integra a la actividad fiduciaria bajo una interpretacion sistémica,
histérica y conforme a la constitucion; (ii) la conexidad contractual y las redes
contractuales, permiten interpretar los regimenes de forma convergente y no
excluyente, entendiendo que la construccion y adjudicacion de la unidad
inmobiliaria al consumidor, es la causa supracontractual del negocio subyacente
en el contrato de fiducia, y de tal forma, la Ley 1480 de 2011 se integra en el
sistema como decélogo obligacional de quien asume un rol protagénico en la
operatoria; (iii) el consumidor como beneficiario es un tercero ajeno al negocio de
fiducia, cuya finalidad e interés es propio e independiente, por ende las clausulas
predispuestas que excluyen la aplicacion de la Ley 1480 de 2011 deben
considerarse abusivas y por tanto ineficaces; (iv) las obligaciones de las entidades
fiduciarias como gestores, estan orientadas a la satisfaccion del interés o finalidad
Gltima del beneficiario que no es otro que la adquisicion de un producto
debidamente informado y que reuna las condiciones de calidad, idoneidad y
seguridad; y (v) las obligaciones en cabeza de las entidades fiduciarias no se
circunscriben a las denominadas de medio bajo un régimen de responsabilidad
subjetivo, por ende pueden ser alcanzadas por el régimen objetivo que es propio
de la Ley 1480 de 2011.

(v) Si bien afirmamos que la Ley 1480 de 2011 puede integrarse de forma
armonica al régimen obligacional de las entidades fiduciarias, lo cierto es que
dicha asercibn tampoco puede concebirse como una regla absoluta e
inquebrantable desconociendo integramente el régimen que le es propio y las
reglas particulares del negocio juridico comercial de fiducia. En este sentido, el
analisis debe tener en cuenta: el grado de compromiso adquirido en el contrato
primigenio; la finalidad a la cual estén afectos los bienes fideicomitidos; la funcion
econdémico juridica de la operaciéon como unidad Unica; y el rol ejecutado en toda

la operatoria de cara a los derechos del consumidor inmobiliario, de tal suerte que
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la fiduciaria compromete su responsabilidad por dichos contenidos, en la medida
en que su participacion se interrelacione con los derechos del adquirente final.

(vi) En el caso argentino se encuentra un ejemplo en el cual se rompen esquemas
forjados sobre las tradicionales reglas de la responsabilidad fiduciaria, para en su
lugar atribuir en los esquemas constructivos una responsabilidad directa y objetiva
a la fiduciaria frente a los contenidos de la Ley de Defensa del Consumidor que
para el caso colombiano seria la Ley 1480 de 2011. Se ha considerado que la
fiduciaria en estos esquemas es quien inviste el rol mas importante de la
operacion concebida como unidad légica nutrida por una la funcién econdmica
juridica Unica que a todos los sujetos involucra, aun cuando haya sido articulada
por la fiduciaria como propietario formal, si su participacion, operatoria 0 negocio

juridico se anuda con quien reviste la condicion de consumidor.

(vii) Un analisis constitucional del @mbito de aplicacion de la Ley 1480 de 2011,
lleva a concluir que esta es aplicable de forma armoénica e incluso preferente frente
a los regimenes particulares cuando estos no regulen determinada materia o la
regulacion resulte menos protectora o ante antinomias normativas, pues es
desarrollo directo de la Constitucién Politica como norma base general progresiva
y fundante de todo el sistema de proteccién al consumidor en cualquier sector de
la economia. En linea con ello, los principios de favorabilidad e indubio por
consumatore consagrados en el articulo 4° de la Ley 1480 de 2011 seran puentes
con los regimenes especiales y con el derecho comin complementandolos de la
forma mas favorable, en tanto no puede primar la norma especial cuando

contemple garantias mas débiles.

(viii) La conexidad contractual serd una institucion propia del derecho privado
necesaria para determinar el grado de responsabilidad de la fiduciaria frente a los

contenidos sustanciales de la Ley 1480 de 2011. Sera el nexo supra contractual el
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que articulara todos los contratos individualmente considerados hacia la obtencion
de un resultado préactico Unico. En los desarrollos inmobiliarios estructurados a
través de las llamadas fiducias inmobiliarias de administracién y pagos o fiducias
completas, existe una articulaciéon a través de la entidad fiduciaria cuya causa
supra contractual sera el desarrollo de un proyecto inmobiliario para la posterior
adquisicién de diversas unidades funcionales por terceros consumidores a través
de una agrupacion de sujetos y contratos individualmente considerados. De alli
gue la responsabilidad de la fiduciaria va a estar impactada por los contenidos de
la normatividad que integra el sistema de consumo, puesto que si la causa
econOmica subyacente final es la adquisicion del inmueble por el consumidor final
y la financiacion y rendimientos por medio de su pago, no puede concebirse que
se haga abstraccion de dicha normativa imperativa por quienes entran en estrecha
interrelacion en todo el iter contractual, pues su cumplimiento se torna en un deber

secundario de conducta u obligacion sistémica.

(ix) El consumidor final de la unidad inmobiliaria puede vincularse al negocio
juridico de fiducia como fideicomitente inversionista a su vez adherente
beneficiario o Unicamente como beneficiario, sea en la etapa previa o en la de
desarrollo, luego en cualquier caso, sera un tercero ajeno al negocio primigenio
qgue dio lugar a la estipulacién que el constituyente inicial pacté en su favor y, en
este sentido, los efectos de las clausulas pre estipuladas e incluso firmadas por el
consumidor, que tiendan a menguar sus derechos o se tornen abusivas, seran
consideradas ineficaces de pleno derecho, pues los contenidos de la Ley 1480 de
2011 como norma base protectora, seran aplicados independiente del esquema
utiizado o de los contenidos negociales de exoneracion vertidos en los

documentos contractuales.

(x) Las obligaciones de las entidades fiduciarias como gestores, estan orientadas

a la satisfaccion del interés o finalidad ultima del beneficiario. Esta finalidad esta
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guiada por una especie de fiel fides que le transmite la fiduciaria al consumidor
quien por ello le confia el deber de garantizarle minimamente las prerrogativas
protectoras consignadas en el Ley 1480 de 2011, la Ley 1329 de 2009 y demas
normas concordantes. De alli que la debida diligencia y los deberes de proteccion
y seguridad, seran determinantes para considerar que la responsabilidad de la
fiduciaria en el esquema propuesto, se endereza a la satisfaccion de la necesidad

del consumidor vinculado a dicha estructura.

(xi) La prestacion debida en cabeza de la fiduciaria en el esquema propuesto, no
se puede encausar exclusivamente en obligaciones de resultado o medio, pues
todo dependera de la finalidad juridico-econémica de la operacion; del pacto
contractual, de las cadenas sucesivas contractuales; y de las disposiciones
constitucionales y legales de caracter imperativo que se entrelacen en la
operatoria. En este sentido, en la medida en que la entidad fiduciaria en cualquiera
de las fases del proyecto tenga a su cargo 0 ejecute una actividad que se
involucre con los derechos sustanciales esenciales de la normativa general de
consumo y concordantes, la prestacion debida deberd dirigirse a su cumplimiento
en los términos en que dicha normativa asi lo establezca, no pudiendo
validamente exonerarse de su responsabilidad aludiendo un actuar sin culpa o con

una diligencia mediana.
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