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Resumen

En esta monografia se realiz6 un estudio del Estatuto de Proteccion al Consumidor de cara a
los negocios inmobiliarios desarrollados a través de la fiducia mercantil para identificar el
funcionamiento de esta metodologia contractual y los posibles vacios normativos que existen
en la legislacion colombiana. Adicionalmente, se identificaron las caracteristicas de los
consumidores y los productos en el marco del contrato de fiducia, partiendo de la premisa de
que el mercado inmobiliario hace parte del mercado del consumo y puede contribuir con su

auge y aporte al crecimiento econémico de Colombia.
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Abstract

This paper reviews the Consumer Protection Statute for real estate businesses developed
through a commercial trust contract. It identifies the regulatory gaps remaining in Colombian
legislation. In addition, the paper identifies the features of consumers and products within
the framework of the trust agreement under the principles that the real estate market is part
of a broader consumer market that may make a major contribution to Colombia's economic

growth.
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1 Introduccion

El mercado inmobiliario en Colombia ha tenido un crecimiento exponencial en los
ultimos afios como resultado de las distintas modalidades que facilitan el acceso a este
segmento econdomico. De esta manera, Colombia ha sido un generador de proyectos
inmobiliarios llamativos tanto para inversionistas como adquirientes esporadicos, debido a
su facil acceso y la seguridad que pueden proporcionar estos proyectos a través de las fiducias

inmobiliarias.

No obstante, se observa que no hay claridad desde el punto de vista de la proteccion de
los consumidores inmobiliarios, por lo cual a pesar de contar con referencias a estos
consumidores, aiin existen confusiones y se generan controversias de interpretacion. Por otra
parte, la figura de la fiducia inmobiliaria puede llegar a ser poco comprensible para aquellos
consumidores que carecen de conocimientos técnicos sobre la materia, asi como para los
inversionistas extranjeros que desconocen las normas colombianas de cara a los negocios

fiduciarios y la proteccion al consumidor.

Por lo tanto, en la presente monografia se realizara un analisis de los elementos y sujetos
que se articulan en torno al mercado inmobiliario y de esta manera se identificaran los
aspectos regulatorios que se deben desarrollar para hacer efectivo el Estatuto de Proteccion

al Consumidor en el campo de la fiducia inmobiliaria y el alcance que este podria tener.

1.1 Antecedentes del mercado inmobiliario




Antes de abordar el tema en cuestion, es importante conocer el desarrollo reciente del
mercado inmobiliario en Colombia, las razones de su crecimiento y su interés para los
consumidores o inversionistas profesionales y esporadicos, al igual que el surgimiento de la

fiducia inmobiliaria, instrumento juridico relativamente nuevo en este nicho del mercado.

El mercado inmobiliario moderno en Colombia se remonta al afio 1972 con el
surgimiento del programa de financiamiento de Unidad de Poder Adquisitivo -UPAC-, y el
nacimiento de las Corporaciones de Ahorro y Vivienda -CAV-. Ambas reformas fueron
adelantadas durante el gobierno de Misael Pastrana Borrero' (Banrepcultura, s.f). El Banco
de la Republica (s.f) observa que esta herramienta tenia como objetivo mantener el poder

adquisitivo de la moneda y captar nuevos recursos para créditos hipotecarios a largo plazo.

Esta herramienta incentivo el ahorro personal en Colombia y de esta manera llevo a
que las entidades financieras de la época contaran con altos indices de liquidez, lo cual les
permitié conceder créditos para apoyar sobre todo al sector de la construccion
(Banrepcultural, s.f). De esta forma se empezo a crear un circulo econdmico virtuoso en la
economia colombiana que permitia obtener créditos de vivienda de manera facil. Es asi, que
el aumento de la demanda de vivienda en la época, y el crecimiento general del mercado

inmobiliario serian el resultado a esa politica de financiamiento.

Inicialmente, el UPAC era un mecanismo de indexacion de ahorros y préstamos cuyo

valor dependia de los indicadores de variacion del indice de precios al consumidor -IPC-.

! Presidente de Colombia en el periodo de 1970 a 1974.



Mas adelante su valor se vincul6 al movimiento de la tasa de deposito a término fijo -DTF-
uno de los principales indicadores de referencia del sistema financiero. Este cambio trajo
consigo serios efectos macroeconémicos pues en los afios noventa dicha tasa alcanz6 unos
niveles superiores al IPC, generando asi un aumento desproporcionado en el costo de los
créditos que condujo a que numerosos consumidores no pudieran cumplir con sus

obligaciones financieras. (Banrepcultural, s.f)

Para atender las necesidades del auge del sector inmobiliario durante los afos setenta,
se crearon las CAV mediante los Decretos 677 y 678 de 1972, cuyo objeto era “estimular la
produccion y demanda de vivienda canalizando el ahorro hacia dicho sector, y por otro,
estimular el ahorro financiero privado para poder llevar a cabo la tarea anterior” (Correa,

1984, p. 2).

Segun Celis (2007) estas corporaciones fueron creadas por influencia de la
experiencia norteamericana pues en Estados Unidos era comun realizar operaciones
financieras relacionadas con inversiones a largo plazo en vivienda. De ese modo se empezd
a desarrollar el mercado inmobiliario moderno en Colombia, proporcionando facil acceso y
nuevas formas de crédito a los interesados en adquirir vivienda. El circulo econdmico
virtuoso resultante del auge de estos nuevos instrumentos financieros y el impulso al sector
de construccion de vivienda atrajo a un mayor nimero de consumidores pero exigiéo una
regulacion mas estricta de los temas relacionados con consumidores inmobiliarios. Por
ejemplo, entre los afios 1997 y 1998 se evidencio el surgimiento de una burbuja inmobiliaria
que afectd la economia colombiana, a tal punto que el Estado tuvo que intervenir algunas

CAYV y sustituir el sistema UPAC. (Lean Construction Enterprise, 2012)



En la misma época, Colombia empezd a experimentar una apertura econdémica que
permiti6 a diferentes entidades financieras (no solo las CAV) dedicarse a actividades
tendientes al ahorro y desarrollo de vivienda, por lo que la competencia en este sector
aumentd y las CAV tuvieron que desarrollar nuevos programas para defender su segmento

del mercado.

En la actualidad, desaparecidos el UPAC y las CAV, y reemplazados por el sistema
de Banca multiple el crecimiento del sector inmobiliario en Colombia ha continuado.
Algunas cifras presentadas por la Camara Colombiana de la Construccion -CAMACOL-
(2021) muestran que en Colombia este sector tuvo un crecimiento de 8.83% durante el primer
semestre del afio 2021. Frente a sus tendencias positivas de crecimiento para los proximos
afios se observa la necesidad de proteger a los consumidores mediante la adopcion de
medidas que busquen mitigar los riesgos asociados con la adquisicion de vivienda en el
mercado inmobiliario de Colombia, de modo que se garantice la seguridad juridica en este

mercado y se incentive la inversion.

Para iniciar el tema de estudio esta monografia, se identificaran los sujetos que hacen

parte de ese mercado, asi como las generalidades de la normativa con relacion a la proteccion

al consumidor inmobiliario.

1.2 Sujetos intervinientes en el mercado inmobiliario




Para la presente monografia, se realizard un estudio tanto de los consumidores
inmobiliarios profesionales y esporadicos, como de los promotores inmobiliarios y las

fiducias inmobiliarias como vehiculos de inversion.

1.2.1 Consumidores Inmobiliarios.

El primer sujeto de estudio es el consumidor inmobiliario, quien actia como adquirente
bien sea un profesional de inversiones inmobiliarias, ya sea extranjero o nacional, o aquellos
consumidores esporadicos del mercado inmobiliario quienes tienen como finalidad la
obtencion de vivienda familiar, o incluso en algunos casos la generacion de recursos

adicionales generados a través de la renta derivada de dichos inmuebles.

Lo primero es indicar el concepto de consumidor, el cual se entiende como:
“Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera,
disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza
para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica
vy empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad

economica. Se entenderd incluido en el concepto de consumidor el de

usuario” (Ley 1480 de 2011, art. 5)

Teniendo en cuenta la anterior definicion, toda persona natural o juridica que quiera
adquirir un producto se entenderd como consumidor, independientemente de la finalidad de
obtencidn; sin embargo, esta ultima es importante, debido a que va a diferenciar el tipo de

consumidor, el cual puede ser profesional o esporadico.



La anterior clasificacion permite identificar algunos elementos que diferencian a los
consumidores profesionales de los esporadicos, con respecto a su interés o finalidad
econdmica, y las etapas que realizacion de un determinado negocio juridico. Sin embargo,
en la practica y de acuerdo al objeto de la presente monografia, los consumidores tendran la

misma proteccion independientemente de su finalidad de consumo.

Para los consumidores esporadicos de bienes inmuebles, la Universidad Sergio Arboleda
(2016) recomienda obtener siempre informacidon veraz y completa sobre el bien que se
pretende adquirir, ya que la formacion de la voluntad para la celebracion de un negocio
juridico dependera de estd. Adicionalmente, se debe tener en cuenta que el negocio juridico
de compraventa del sector vivienda para consumidores que tienen un interés familiar o
doméstico, cuenta con tres etapas para la celebracion del contrato: la etapa previa al contrato,
la de formalizacidn, y la posterior a la entrega del inmueble. (Universidad Sergio Arboleda,

2016, p. 5)

Ahora bien, en cuanto a los consumidores profesionales de bienes inmuebles, el interés
que tienen al momento de adquirir inmuebles puede variar: en algunas ocasiones, buscan
bienes inmuebles individuales dentro de la masa inmobiliaria administrada a través de
fiducias inmobiliarias. Este tipo de consumidores, fija su objetivo en los rendimientos
derivados de la inversion en los inmuebles. Frente a lo anterior, la legislaciéon colombiana,
no individualizara al tipo de consumidor, en la medida que de cualquier forma, se un
adquiriente esporadico o profesional continuard siendo un sujeto que estara sujeto al

cumplimiento de una garantia sobre los productos adquiridos.



1.3 Fiducias Inmobiliarias.

En derecho romano, las fiducias son una institucion juridica que data del afio 326 a.C, las
cuales tuvieron desarrollo a partir de la expedicion de la denominada Ley Poetelia Papiria.
(Gonzalez y Cubaque, 2000, p. 10). Dicha Ley cre6 mecanismos juridicos para enfrentar el
problema del incumplimiento en el pago de una obligacion. El Pretor creo la Actio Fiduciae,
que consistia en que el deudor entregara al acreedor un bien que representard el valor
adeudado con la condicion de que una vez satisfecha dicha obligacion, el acreedor debia
retornar el bien. Esta obligacion era dominada como Cum Creditore. (Gonzalez y Cubaque,

2000, p. 11).

A partir de esta figura, surgi6 una segunda modalidad de fiducia, conocida como Fiducia
Cum Amico, la cual tenia como objeto el uso de la cosa entregada como garantia de una
obligacion, diferenciandose asi de la Cum Creditore debido a que en esta ultima el acreedor

se limitaba a la tenencia de la cosa. (Gonzalez y Cubaque, 2000, p. 11).

Posteriormente surgid el Fideicomiso, el cual tenia como funcion realizar:
“...un encargo que se confia a la honradez y a la fe ajena; en sentido técnico
significa aquella disposicion de ultima voluntad en la que se confia la
ejecucion fuera del testamento, en la fe de heres (testamentario o legitimo) o

en otra persona beneficiada”. (Gonzalez y Cubaque, 2000, p. 12).

A partir de estos instrumentos juridicos del derecho romano se empezé a desarrollar la

fiducia como una figura de confianza para la realizacion de una gestion, como es el Trust del



derecho anglosajon, el cual tiene como finalidad entregar unos bienes a un tercero, para que
este realice un manejo de éstos en favor y beneficio de ciertas personas que pueden ser parte
del negocio juridico. En Estados Unidos se comenzo a explorar la viabilidad de utilizar esta
figura para el manejo de diversos negocios, incluidos los del mercado inmobiliario. Asi se
materializé la creacion de las fiducias inmobiliarias, sobre todo a partir del afio 1960 cuando
ese pais reglamento los Real Estate Investment Trust -REIT-, o fondos inmobiliarios de largo
plazo (Uribe, 9 de septiembre de 2019). Estos fondos tenian como objetivo lograr que los

pequeios inversionistas pudieran acceder al mercado inmobiliario.

En la actualidad las fiducias se encuentran definidas en el articulo 1226 del Codigo de
Comercio, el cual establece que son un:

“...negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o
fideicomitente, transfiere uno o mds 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”.

Este tipo de contrato tiene como finalidad la celebraciéon de un negocio previo al
cumplimiento o la ocurrencia de una condicién y ha tenido gran acogida por parte de
inversionistas inmobiliarios para el desarrollo de proyectos de vivienda, dado que ofrece un
marco contractual apropiado para una administracion leal de los recursos aportados por los

inversionistas, y asegura la transparencia en la ejecucion del proyecto.



En Colombia, las fiducias inmobiliarias solo se pueden realizar a través de sociedades
fiduciarias que se encuentran bajo vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia.
En los negocios fiduciarios inmobiliarios, se transfiere un bien inmueble a la sociedad para
que ésta administre y ejecute un proyecto inmobiliario, sometida a los lineamientos del
contrato de fiducia. Sin embargo, frente a este tipo de operaciones, la Superintendencia
Financiera suele limitar su vigilancia a la debida administracion de bienes y recursos por

parte de la fiduciaria.

En el siguiente grafico se presenta la estructura actual de las fiducias inmobiliarias en

Colombia;

Figura 1
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Los montos tipicos de las operaciones de fiducias inmobiliarias, varian de acuerdo
con la institucidn financiera (algunas exigen como inversion minima sumas equivalentes a
USD $ 250.000). En estos casos el desarrollo de negocios a través de fiducias inmobiliarias
resulta ser atractivo principalmente para inversionistas profesionales, que generalmente
pueden sufragar inversiones de ese tamafio y que a través de esta figura permiten tener

confianza en el manejo transparente y adecuado de recursos.



En Colombia las fiducias inmobiliarias son utilizadas para proyectos de vivienda de
interés social (VIS) o de lujo (VIP), de renovacion urbana; centros comerciales, oficinas o
bodegas; turismo; zonas francas; infraestructura; etc. Cada fiducia cuenta con distintas

modalidades como se vera mas adelante.

2 Ley 1480de 2011 (Estatuto de Proteccion al Consumidor) y el consumidor/inversionista
inmobiliario.

Continuando con el marco introductorio, seguiremos con el andlisis del Estatuto de

Proteccion al Consumidor frente los negocios inmobiliarios, su régimen juridico aplicable,

asi como el alcance de esta norma y las demas normas complementarias sobre la materia.

2.1 Antecedentes.

Anteriormente existian en la legislacion colombiana algunas referencias de
proteccion al consumidor, principalmente, el articulo 78 de la Constitucién Politica, que
elevo a rango constitucional la protecciéon al consumidor, sin embargo, el Estatuto de
Proteccion al Consumidor contenido en la Ley 1480 de 2011 compilé las normas que se

encontraban en el sistema en un solo texto normativo.

Antes de la Constitucion de 1991, las relaciones comerciales se habian visto afectadas
por una asimetria entre productores y consumidores, situacion evidente en casos en que los
consumidores se veian en posicion de inferioridad. En los debates de la Asamblea Nacional

Constituyente de 1991 se observo que:



“Los consumidores y usuarios han tenido una condicion de inferioridad
manifiesta ante los productores y comerciantes. Frente a esta situacion el
articulo que recomendamos (refiriéndose al articulo 78 de la Constitucion)
consagra expresamente la intervencion del poder publico a favor de los
consumidores y usuarios para hacer efectivos sus derechos a la salud,
seguridad, informacion, libre eleccion, adecuado aprovisionamiento y para
protegerlos también contra todo indebido aprovechamiento de sus

condiciones de indefension o subordinacion” (Granados, 2012, p. 28)

Esta primera consagracion constitucional de la proteccion del consumidor tuvo como
consecuencia que durante los siguientes afios la jurisprudencia se ocupard mas ampliamente
del tema. Segin Granados y Nanclares (2017) dicha jurisprudencia adopté desde entonces
un enfoque preferencial hacia la asimetria de la informacion entre productores, comerciantes
y consumidores. En ese andlisis juridico se presume que dicha asimetria es el resultado de un
comportamiento del mercado en el cual por la naturaleza de ciertas actividades econdmicas
se configuran situaciones de desigualdad y posibles abusos de posicion dominante, por lo
cual fue necesario elevar a un dmbito constitucional la proteccion de los derechos de los

consumidores.

La necesidad de estructurar una normatividad méas moderna en torno al consumidor
derivé de la insuficiencia de las disposiciones del Codigo Civil, el Codigo de Comercio y las
normas que existian al respecto para atender una situacion de mercado cada vez mas compleja

y variada. Las relaciones juridicas sujetas solo a las disposiciones de ambos Cddigos era



estrictamente de caracter contractual; sin embargo, como bien lo afirman Granados y
Nanclares (2017), el contrato contemplado en esas legislaciones no corresponde a las
realidades actuales del mercado y no tiene en cuenta que a pesar de que las relaciones de
consumo continten rigiendo por la voluntad de las partes, por naturaleza propia de la

economia de masas aparecen asimetrias de informacion que el legislador debe considerar.

Por lo tanto, la principal dificultad que aborda el Estatuto es que la relacion entre el
consumidor y el productor no es estrictamente contractual en el sentido tradicional, sino una
relacion de consumo mas compleja que de ninguna manera puede limitarse a los lineamientos
de las normas civiles o comerciales, sino que por el contrario debe ser regulada tomando en

cuenta el comportamiento del mercado y sus distintas fluctuaciones.

2.2 Generalidades del Estatuto de Proteccidén al Consumidor.

El Estatuto de Protecciéon al Consumidor fue expedido por el Congreso de la
Republica en agosto del afio 2011 y sancionado por el Gobierno Nacional en octubre del
mismo afio y entr6 en vigencia el 12 de abril de 2012. Compila distintas normas en materia
de proteccion al consumidor que se encontraban dispersas en el sistema normativo
colombiano, y adicionalmente, las acomoda a la realidad del consumo en temas como el

comercio electronico.

El Estatuto se encuentra dividido en dos partes: una primera en la cual, se establecen
los derechos y obligaciones derivados de las relaciones de consumo; y una segunda, mediante

la cual se establecen las acciones y procedimientos para la proteccion de estos derechos y la



efectividad de esas obligaciones. En general, el Estatuto se inclina a favor del consumidor,
entendiendo que tanto las asimetrias de informacion, como las relaciones de poder son
inherentes a las relaciones de consumo y convierten al consumidor en un sujeto merecedor

de especial proteccion.

Esta ley relativamente innovadora trajo consigo una serie de principios generales
como: a) la proteccion de los consumidores frente a los riesgos para su salud y seguridad; b)
el acceso de los consumidores a una informacion adecuada que les permita efectuar
elecciones bien fundadas; c) la educacion del consumidor; d) la libertad para constituir
organizaciones de consumidores y la oportunidad para que esas organizaciones formulen
opiniones en los procesos de adopcion de decisiones que las afecten; y e) la proteccion
especial a los nifos, nifias y adolescentes, en su calidad de consumidores, de acuerdo a lo

establecido con el Cédigo de Infancia y Adolescencia. (Ley 1480, 2011, art. 3)

Pese a lo anterior, dentro de los principios del Estatuto, no se menciona la proteccion
al consumidor inmobiliario, porque se orienta a regular las relaciones de consumo mas
comunes® y por ende los negocios inmobiliarios a través de fiducias no se encuentran
tipificados. Sin embargo, es posible concluir que el Estatuto también puede aplicarse a
cualquier relacion de consumo, en la medida que busca proteger a cualquier consumidor de
cualquier situacion de desventaja, en cualquier tipo de relacion de intercambio de bienes o

servicios. Es por eso que se considera que los proyectos financiados por fiducias

2 Las relaciones de consumo a las que se hace referencia son aquellas que tienen por objeto la compra de bienes y servicios basicos o de
productos de consumo inmediato o de corto plazo en el tiempo, a pesar de que la compra de bienes puede ser considerada una relacion de
consumo, en la realidad este tipo de negocios juridicos puede genersr una serie de comportamientos que de alguna manera no encajen del
todo en los textos normativos vigentes debido a la evolucion de las distintas modalidades de consumo inmobiliario, de modo que en algunos
casos se afecte a este tipo de consumidores.



inmobiliarias estarian cubiertos por el Estatuto, entendiendo que esta figura envuelve la
adquision de un bien inmueble a través de un producto financiero denominado fiducia.
Adicionalmente, dentro del sistema juridico, encontramos normas de proteccion al
comprador de vivienda en la Ley 1796 de 2016, la cual trae consigo un acapite sobre la
proteccion al comprador de vivienda, destacando que obliga al constructor a reparar

perjuicios patrimoniales sin perjuicio de las disposiciones de la garantia legal.

Si no fuera asi un buen nimero de consumidores inmobiliarios no contarian con un
mecanismo de proteccion ya que los negocios de este tipo no estarian regulados por los
principios generales del Estatuto. Asi mismo, este segmento del mercado resulta contener
distintos mecanismos de proteccion adicionales a las disposiciones del Estatuto, en la medida
que cuentan con medidas de proteccion al consumidor financiero, acciones de
incumplimiento contractual y entre otros, los cuales han ocasionado que este mercado resulte

ser atractivo para distintos inversionistas y es la razon de su auge en los ltimos afos.

2.3 Proteccion al consumidor inmobiliario en la Ley 1480 de 2011 v demés
disposiciones de ley.

Para el Estatuto de Proteccion al Consumidor, las relaciones juridicas de consumo
cuentan con un sistema de proteccion anterior a la celebracion del negocio juridico. Esta
proteccion encuentra su desarrollo en el deber de informacion a partir de su articulo 23, del
cual se desprende una serie de obligaciones que vinculan a las partes y que también surgen

antes del nacimiento del negocio juridico o contrato.



Sin embargo, la etapa precontractual a la que hace referencia el Estatuto podria no ser
suficiente cuando se trata de la proteccion de los consumidores inmobiliarios ya que estos
negocios se realizan a través de distintas modalidades, siendo una de ellas, la fiducia
mercantil. Si en los negocios inmobiliarios intervienen mas de dos sujetos a través de distintas
etapas y partes, se requiere conocer e identificar con claridad la responsabilidad de cada uno
y cual seria en efecto el “producto o servicio” que debe cumplir con los lineamientos del
deber de informacion, calidad, idoneidad y seguridad. (Es solo la vivienda como

construccion? ;O son también las condiciones financieras de su adquisicion?

Ahora bien, en la actualidad la adquisicion de bienes inmuebles a través de fiducias
inmobiliarias son herramientas donde se adquiere diferentes posiciones a través de la
ejecucion del contrato. Por lo cual, de cara a la sociedad fiduciaria, esta respondera
exclusivamente por su gestion como administradora de unos recursos o de una masa de
bienes. Por el contrario, el constructor o fideicomitente constructor, promotores y demas
sujetos en torno a la construcciéon como tal, deberan responder por la calidad, ideneidad y
seguridad del producto ofrecido y adquirido por el comprador o consumidor. Sin embargo,
en ambas situaciones estard vigente el deber de informacién, tanto de la condiciones
financieras del contrato de fiducia como las caracteristicas técnicas del bien inmueble que se
pretende adquirir. Asi las cosas, el consumidor contara con un amplio espectro de proteccion,
al poder contar con garantias sobre la administracion de sus recursos, sujetas a las
condiciones de un contrato de fiducia y al deber de la sociedad fiduciaria como
administradora, asi como todo el régimen de proteccion al consumidor y de comprador de
vivienda contenido en la Ley 1480 de 2012, la Ley 1796 de 2016 y demas normas

complementarias.



Los negocios fiduciarios en sus distintas modalidades estan regulados por la
Superintendencia Financiera, la cual vigila y regula el sistema financiero y de esta manera
las sociedades fiduciarias. Dicha entidad no ha abordado los posibles problemas derivados
del producto financiero ligado a un inmueble, pero podrian aplicarsele las normas generales
del Codigo de Comercio y el Estatuto de Proteccion al Consumidor, como lo sefialan Medina

y Vasquez (2014).

Por otra parte, resulta necesario traer a colacion la posicion de la Corte Suprema de
Justicia en cuanto a las relaciones de consumo y la importancia de tratar al consumidor como

un sujeto de especial proteccion. Sobre el particular, esta Corte ha mencionado que:

Desde esa perspectiva, la relacion de consumo constituye una particular categoria
que surge entre quienes se dedican profesionalmente a elaborar o proveer bienes o
prestar servicios con quien los adquiere para consumirlos; y es precisamente el
consumidor, quien, por encontrarse en condiciones de vulnerabilidad economica y
de desequilibrio, es destinatario de una especial proteccion normativa, por supuesto
que la profesionalidad del productor, que lo hace experto en las materias técnicas y
cientificas en torno de las cuales realiza su labor, su solida capacidad economica, su
vocacion para contratar masivamente, las modalidades de contratacion a las que
acude, entre muchas otras peculiaridades, lo situan en un plano de innegable ventaja
negocial que reclama la intervencion de legisladores y jueces con miras a restablecer
el equilibrio perdido (Corte Suprema de Justicia. Sala Civil, Expediente No. 25899

3193 992 1999 00629 01, 2009).



De esta manera, resultard preponderante que las relaciones de consumo fundamentadas
en negocios juridicos sean analizados de manera individualizada, de tal forma que pueda
identificarse todos los aspectos relativos a la proteccion del consumidor inmobiliario y
evidenciar que se garantizo una igualdad y condiciones adecuadas en la celebracion del

contrato que formalizo la relacion (Superintendencia de Industria y Comercio, s.f.)

2.4 La Proteccidén al Consumidor en su calidad de Inversionista tanto extranjero como
nacional.

El mercado inmobiliario es importante dentro de la economia de los paises. En el caso
de Colombia, una porcion significativa del Producto Interno Bruto -PIB- se deriva del sector
de la construccion, que incluye edificaciones, obras civiles, e infraestructura. Solo el sector
vivienda representa el 15% del PIB, (Portafolio, 19 de septiembre de 2019), siendo asi un
actor clave en la economia y un mercado atractivo para inversiones provenientes de distintas

partes del mundo.

El desarrollo inmobiliario se ha acelerado durante los Gltimos aflos, como resultado
de la creaciéon y el fortalecimiento de mecanismos que permiten realizar inversiones, y
generar seguridad juridica para empresas o individuos nacionales y extranjeros;
independientemente de su nacionalidad, los individuos actuan en calidad de consumidores,
por lo que requieren proteccion especial que corresponde a esa condicion para reafirmar la

seguridad y confianza en el mercado inmobiliario colombiano.



Los capitales extranjeros no son los Unicos que se han visto beneficiados con
instrumentos novedosos de inversion, pues el desarrollo del mercado inmobiliario en
Colombia ha sido fruto de la reactivacion de este sector, la cual en gran parte se ha derivado

de las decisiones de inversionistas nacionales y nuevos modelos de negocios.

El tratamiento legal de los individuos que sean adquirientes/inversionistas o
esporadicos deber ser igual dado que la proteccion al consumidor solo deberia tener en cuenta
la finalidad de su actividad economica, tal como se evidencia en el numeral 3 del articulo 5
del Estatuto de Proteccion al Consumidor, y tampoco podria discriminar en contra de los

extranjeros’.

Por lo tanto, la proteccion al consumidor, se aplicard de manera igualtaria
independientemente de la finalidad de consumo, a pesar de existir algunas normas especiales
que protejan al comprador de vivienda como es el caso de la Ley 1796 de 2016. Sin embargo,
se recalca la necesidad de tener claro que la adquisicion de bienes inmuebles a través de
fiducias inmobiliarias conlleva una serie de procedimientos y derechos adicionales a la

adquisicion tradicional de un bien inmueble directamente con el propietario o constructor.

3 Proteccion contractual al consumidor inmobiliario.

? 3. Consumidor o usuario. Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado
producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccién de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial
cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econoémica. Se entendera incluido en el concepto de consumidor el de usuario.



Como se ha venido mencionando, la relacion de consumo estard en gran medida
determinada por las condiciones del contrato de fiducia o el vehiculo de inversion que se
haya utilizado, por lo cual a continuacién haremos un recorido por toda la relacion

contractual, la cual es fundamentada antes de la celebracion del contrato.

3.1 Proteccién precontractual al consumidor inmobiliario.

La etapa de inicio de una relacion contractual se encuentra fundamentada antes de la
celebracion del negocio juridico propiamente dicho, y es aquella etapa denominada por
algunos doctrinantes como la etapa precontractual, sustentada en la formacion de la voluntad
de las partes para la celebracion de un negocio. Lorenzetti (2009) ubica la manifestacion de
la voluntad dentro de la fase de tratos previos y se refiere a ella con especial atencion en la

medida que el consumidor siempre se va a encontrar en una situacion de vulnerabilidad.

En el caso de la fiducia inmobiliaria* se trata de la etapa previa a la compraventa de
bienes inmuebles muy importante en Colombia y caracterizada por el uso de instrumentos
como las promesas de compraventa, y los estudios de titulos y de capacidad crediticia

(Villalba, 2017).

Entendiendo la importancia de la etapa precontractual como punto de inicio de la
proteccion al consumidor, nos remitiremos a dos elementos esenciales de esta fase

precontractual, en primer lugar, la obligacion de informacion como herramienta esencial de

* La Fiducia Inmobiliaria es un mecanismo de adquisicién de bien inmuebles en Colombia, cuya finalidad consiste en la administracién de
recursos y bienes afectos a un proyecto inmobiliaria o a la administraciéon de los recursos asociados al desarrollo y ejecucion de dicho
proyecto, de acuerdo con las instrucciones sefialadas en el contrato de fiducia (Circula Basica Juridica — Superintendencia Financiera de
Colombia)



proteccion al consumidor inmobiliario, y en segundo lugar el riesgo de publicidad engafiosa
cada vez mayor en la medida en que la publicidad es utilizada con frecuencia en la promocion
de productos y servicios a los consumidores y puede contener informacién no veraz.

(Villalba, 2017).

3.1.1 La Obligacion de Informacion.

La buena fe es una regla elemental en la formacién de negocios juridicos, siendo un
principio general del derecho que genera obligaciones para las partes, desde la etapa
precontractual hasta la finalizacion del vinculo del negocio juridico. En términos de la buena
fe, los sujetos deben comportarse como buenos hombres de negocios, es decir, que deben ser

leales y correctos en la celebracion de negocios juridicos (Neme, 2006, p. 85).

Uno de los pilares de la buena fe contractual®, es el deber de informacion y/o obligacion
de informacion, elemento esencial para la formacion del consentimiento al momento de
celebrar un negocio. El consumidor inmobiliario solo puede formar una decision basada en
la consideracion de distintos aspectos de la transaccion y necesita obtener de informacion
apropiada sobre todos ellos antes de formar su voluntad para celebrar un contrato (p. e;j.
caracteristicas de los inmuebles, costos de operacion y mantenimiento, riesgos geologicos

del terreno en el que se localizan, etc.).

5 Entiéndase Buena Fe contractual, como la forma en la que debe comportarse las partes durante la etapa precontractual, ejecucion del
contrato y finalizacion de la relacion juridico contractual.



En el sector inmobiliario, la etapa precontractual juega un papel determinante y por esta
razon, la Superintendencia de Comercio, Industria y Turismo ha establecido que aquellas
personas naturales y juridicas que realicen actividades econdmicas de venta y/o promocion
de inmuebles para vivienda tienen que:

“garantizar el respeto del derecho de los consumidores a recibir informacion
veraz y suficiente en relacion con las caracteristicas y propiedades de los

bienes que ofrecen al publico”. (Superintendencia de industria y comercio,

2012)

La Circular antes referenciada hace menciéon en varias oportunidades al deber de
informacion por parte de los constructores de proyectos de vivienda, de conformidad con el
Estatuto de Proteccion al Consumidor a fin de que los consumidores reciban la informacion
completa de los proyectos inmobiliarios, lo cual, se puede considerar como un mecanismo

de prevencion de posibles controversias futuras.

La formacion de la voluntad de los consumidores del sector inmobiliario, no se
configura solo por la publicidad de proyectos, es necesario que exista informacion clara y
completa de los proyectos transmitida por medios idoneos que permitan conocer dicha
informacion. (Villalba, 2017, p. 290). Por tanto, la informacién sobre los proyectos
inmobiliarios es de gran importancia, puesto que no solo sirve a los consumidores para tomar
decisiones, sino que obligan a los vendedores a sujetarse a las condiciones establecidas en la

informacion suministrada. (Villalba, 2017, p. 290).



3.1.2 Publicidad Engariosa en la Etapa Precontractual.

En concordancia con el punto anterior, la publicidad es un medio de difusion de
informacion para fines comerciales, por lo que serd abordada principalmente como un
instrumento por medio del cual se realiza la promocidn de productos y/o servicios dirigidos
a los consumidores, a través de la difusion de informacion que busca influenciar la toma de

decisiones. (RAE, 2020).

Ahora bien, aunque la publicidad deberia ser generada siempre bajo los parametros de la
buena fe y los buenos comportamientos mercantiles, en el desarrollo de los negocios surge
la posibilidad de que aparezca publicidad engafiosa como un mecanismo de atraer
consumidores a un determinado nicho de mercado. La publicidad engafiosa esta definida en
el Estatuto de Proteccion al Consumidor como “aquella cuyo mensaje no corresponda a la
realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o pueda inducir al error, engaiio o
confusién . Por lo tanto, el Estatuto de Proteccion al Consumidor, ha buscado sancionar esta
conducta, calificada como practica abusiva del comercio en el entendido de que la publicidad
es una fuente de obligaciones para las partes y quien se vea afectado por publicidad engafiosa

puede ser sometido a unas obligaciones basadas en informacion erronea.

En cuanto a la etapa precontractual, la publicidad engafiosa puede ser un medio para
atraer consumidores, sobre todo en el mercado inmobiliario, ya que la informacion que se
brinde a los consumidores sobre aspectos técnicos y/o econdmicos puede ser decisiva para

su decision final. Por eso la informacion proporcionada por ese medio tiene que ser




transparente y clara, debe coincidir con el producto que se desea adquirir, en este caso, con
el bien inmueble descrito en la publicidad. Cuando la informacion descrita en el material
publicitario no coincida con la realidad puede llevar al consumidor a la toma de decisiones

erradas y se estaria configurando la practica de publicidad enganosa.

3.2 Tratamiento jurisprudencial en cuanto a la proteccion precontractual al consumidor
inmobiliario.

Frente a la etapa precontractual de los negocios juridicos, la Corte Suprema de Justicia
ha establecido una linea jurisprudencial, en la cual ha manifestado que desde dicha etapa se
asumen obligaciones encaminadas a la proteccion al consumidor. A continuacion, se

presentan los principales pronunciamientos de la Corte sobre la materia.

En el afio 2018, a través de diferentes sentencias la Corte estableci6 unos parametros con
respecto a las obligaciones de los promotores inmobiliarios al momento de empezar la etapa
precontractual de los futuros negocios, de modo tal que la proteccion al consumidor se vea
reflejada desde las tratativas y se materialice a lo largo de la relacion juridica. Sobre el
particular la Corte ha dicho lo siguiente:

“Los actos precontractuales, contractuales y postcontractuales se rigen por
las normas de proteccion al consumidor del Codigo Civil y las especiales del
Codigo de Comercio, por ejemplo, la “opcion de compra’ haria parte de los
primeros, mientras que la compraventa, como negocio autonomo, puede
hacer parte de los segundos. Por lo tanto, deben ajustarse a las reglas

pertinentes sobre la materia establecida en dichas normatividades, y observar



deberes y derechos. En los primeros se hallan: la seguridad e indemnidad y
recibir informacion; y en relacion con los segundos, esta: informarse
respecto a la calidad de los productos, entre otros. Han de evitarse las
“clausulas abusivas”, las cuales como se sefialo con anterioridad deben ser
objeto de control en los negocios de consumo, por parte de los jueces del

Estado”. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia 11884/18, 2018)

Siguiendo la misma linea, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que el deber
de informacion es un requisito esencial para la celebraciéon de negocios juridicos, y este
principio se extiende a las entidades financieras, tal como ha establecido los articulos 3, 5y
7 de la Ley 1328 de 2009, “por la cual se regulan los principios y normas de contabilidad e
informacion financiera y de aseguramiento de informacion aceptados en Colombia, se
sefialan autoridades competentes, el procedimiento para su expedicion y se determinan las
entidades responsables de vigilar su cumplimiento”. La Corte, a través de la Sentencia 2008-
00586-01 del 30 de marzo de 2012, ha recordado que les corresponde a las entidades
financieras brindar toda la informacion necesaria, para que los consumidores puedan tomar
decisiones fundadas de acuerdo con el mercado en el que se encuentran. De esta manera, la
informacion se convierte en un requisito esencial para la celebracion de contratos, requisito
que se vera protegido desde la etapa precontractual hasta la finalizacion de la relacion juridica

entre las partes.

Las Fiduciarias, como entidades financieras, sujetas a vigilancia de la
Superintendencia Financiera, se encuentran especialmente sometidas al cumplimiento de este

principio, desarrollado jurisprudencialmente y deben velar por una proteccion al consumidor



que les permita e estos conformar su voluntad sin vicio alguno, de modo que el mecanismo
de proteccion al consumidor comience a operar desde antes de que se configure una etapa de
tratativas tendientes a celebrar un determinado negocio juridico, especialmente en el

mercado.

Es asi como la jurisprudencia de la Corte ha establecido que la informacion referente a
proyectos inmobiliarios creard un vinculo entre las partes para la celebracion de un negocio
juridico, por lo cual, tanto la sociedad fiduciaria como la constructora deberan brinda
informacion suficiente del producto que ofrecen, ya sea las condiciones de un contrato de

fiducia o el bien inmueble como tal.

3.3 Garantia por Calidad, Idoneidad v Seguridad de los Bienes Inmuebles.

Teniendo en cuenta que el deber de informacion es un principio rector de la etapa
precontractual, es necesario que la informacion sea clara para que los consumidores logren
identificar la calidad, idoneidad y seguridad de los productos que adquieren. En cuanto a los
proyectos inmobiliarios ejecutados a través de las fiducias, resulta mas complejo la
informacion que debe ser objeto de estudio por parte de los consumidores, por cuanto, este
es un producto financiero que esta sujeto a un comportamiento econdémico y unos conceptos
técnicos para lograr comprender el contenido del mismo. De esta manera, determinar la
calidad, idoneidad y seguridad de un producto podria llegar a ser una tarea compleja para los

consumidores.



Antes de abordar la garantia por calidad, idoneidad y seguridad de los bienes
inmuebles, es importante determinar qué se entiende por cada uno de ellos. Iniciando por la
definicion de calidad, la cual, ha sido establecida por la Superintendencia de Industria y
Comercio (s.f.) como:

“La condicion en que un producto cumple con las caracteristicas inherentes

v las atribuidas por la informacion que se suministre sobre él. Es asi, que la

calidad estara determinada por la conformidad de un bien o servicio con sus

propiedades y atributos propios y por todo aquello que haya sido informado

por el productor o proveedor respecto de sus condiciones o caracteristicas,

aun en el evento en que no consten en la convencion”.

Frente a esta definicion, nuevamente participa la informacion como un elemento para
determinar la calidad de un producto, ya que, mas alla de las caracteristicas fisicas de un
determinado bien, la informacion podra configurar un aspecto que sea atribuible a la calidad
de estos, por ejemplo, los términos establecidos en un contrato de fiducia, pues este no tiene
una estructura fisica, al ser un producto financiero, donde su calidad esta en el contenido del
contrato y por lo que los consumidores deben contar con la informacién suficiente para
identificar la calidad del producto. En cuanto a la idoneidad, la misma entidad ha dicho que:

“Es su capacidad para cumplir con la necesidad para la cual ha sido

producido. Hay que tener en cuenta que la idoneidad esta determinada no

solo por el hecho que el producto satisfaga las necesidades para las cuales

haya sido producido, sino también debe cumplir, igual que con la calidad,

con lo que ha sido informado al consumidor”. (Superintendencia de Industria

y Comercio, s.f.)



Se puede observar nuevamente, la informacion jugando un papel determinante dentro

de esta categoria.

Ahora bien, el tercer elemento que rodea a la garantia de un producto es la seguridad,
esta es una caracteristica algo novedosa para la legislacion, la cual es abarcada en el Estatuto
de Proteccion al Consumidor, mediante la siguiente definicion:

“Condicion del producto conforme con la cual, en situaciones normales de

utilizacion, teniendo en cuenta la duracion, la informacion suministrada en

los términos de la presente ley y si procede, la puesta en servicio, instalacion

v mantenimiento no presenta riesgos irrazonables para la salud o integridad

de los consumidores. En caso de que el producto no cumpla con los requisitos

de seguridad establecidos en reglamentos técnicos o medidas sanitarias, se

presumirad inseguro”. (Ley 1480, 2011, art, 5)

Logra ser evidente que este criterio puede no ser aplicable a productos financieros,
dado que la seguridad viene arraigada a los productos de consumo o que se encuentran
determinados por su calidad fisica; sin embargo, la seguridad de éstos deberia llegar a tener
un alcance mas alla de las fallas que presente, asi como también generar afectaciones en la
integridad o la salud de un consumidor, debido a que la seguridad de éstos podria llegar a
estar condicionada por los perjuicios econdmicos que estos ocasionen, en la medida que a
pesar de no tener cualidades fisicas, es un producto financiero. De esta manera, la Ley 1796
de 2016, prevee el tratamiento legal de proteccion al comprador inmobiliario en los casos

que existan afectaciones patrimoniales a éste, por lo cual, a pesar de no encontrarse definido,



es posible ampliar el concepto de seguridad del producto a la afectacion econdémica que
cause, como se seria la implementacion de cldusulas abusivas en contratos que determinan

productos financieros.

3.4 Clausulas Abusivas.

Continuando en la ejecucion del contrato, nos encontramos frente al contenido de
este, el cual tendrd la linea de ruta o las reglas de comportamiento del negocio juridico que
se esta celebrando. En este momento, es posible identificar actuaciones tendientes a la
afectacion de los consumidores a través de las denominadas clausulas abusivas, las cuales

han sido definidas por el Estatuto de Proteccion al Consumidor como:

Aquellas que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del
consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o
lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos. Para establecer la
naturaleza 'y magnitud del desequilibrio, serdan relevantes todas las
condiciones particulares de la transaccion particular que se analiza. (Ley

1480, 2011, art. 42).

Resulta evidente, que las relaciones reguladas a través de figuras contractuales,
tienden a presentar situaciones desequilibradas por las partes, debido a las posiciones
socioecondmicas en las que se encuentran estas, si bien puede presentarse que alguna de las

partes tenga la capacidad de imponer condiciones o comportamientos en los contratos que



se pretenden celebrar, esto no da lugar al establecimiento de cldusulas abusivas, pues

teniendo en cuenta el comportamiento del mercado, quien se vera afectado es el consumidor.

De acuerdo con lo anterior, las cldusulas abusivas provienen de una causa y fuente
juridica, que pueden llegar a suponer distintos origenes, como seria la violencia econémica
o los vicios del consentimiento; empero, la primera situacion se encontraria relacionada con
el desequilibrio econdmico de los contratos. Por otro lado, la imposicion de clausulas
abusivas son producto de un asimentria de las partes, en cual de alguna manera una de las
partes logra la imposicion de estés. Es por ello que, en el mercado del derecho inmobiliario,
que se desarrolla a través de instrumentos financieros, es posible evidenciar, que la causa 'y
la fuente de las clausulas abusivas provienen de los denominados contratos de adhesion, en

13

el cual la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que “...obliga a quien impone el
contenido negocial, mayormente cuando el contrato es por adhesion o estandarizado, a no
abusar de su posicion dominante ...”(Corte Suprema de Justicia, Sentencia C-
1100131030142001-01489-01/11, 2011). En consecuencia, los contratos de adhesion pueden
tener un contenido desproporcionado para el consumidor, quien, con poca informacién y

conocimiento del mercado, adquiere productos o se adhiere a proyectos inmobiliarios sin

tener la informacion clara y precisa de este tipo de productos.

3.5 Publicidad Engafiosa.

La publicidad engafosa se encuentra dentro del listado del articulo 5 del Estatuto del
Consumidor (Ley 1480 de 2011), el cual la define como “aquella cuyo mensaje no

corresponde a la realidad o sea insuficiente, de manera que induzca al error, engaiio o



confusion”. Como se evidencia en la definicion, los mensajes o la informacion por medio de
los cuales se describa y/o ofrezca un producto deben tener un contenido exacto y completo
acerca de la calidad del producto o servicio, ya que no solo el falso contenido conlleva a la
configuracion de esta conducta, sino también la insuficiencia u ocultamiento de elementos

del producto o servicio que sean esenciales para la formacion de la voluntad del consumidor.

El Estatuto de Proteccion al Consumidor ha tipificado esta conducta como prohibida,’
y de esta manera ha determinado la responsabilidad no solo del anunciante sino de los medios
de comunicacioén cuando medie dolo, o culpa grave, lo cual evidencia el amplio alcance de
la prohibicion, teniendo en cuenta que la proteccion legal va dirigida al consumidor medio,
el cual ha sido definido por la Real Academia de la Lengua (2020) como un “consumidor

normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz.”

Frente al consumo de productos financieros surge una complejidad adicional al
momento de realizar su publicidad, dado a que ellos requieren de mas informacioén y por sus
tecnicismos y complejidad resultan ser de mas dificil comprension para los consumidores
esporadicos, a pesar de que en teoria estén dirigidos a todos, sin importar, su grado de

conocimiento sobre la materia.

Ahora bien, los mensajes publicitarios encaminados al consumo de productos

financieros dirigidos al consumidor medio deben contener informacion completa acerca de

7 “Esta prohibida la publicidad engaiiosa. El anunciante serd responsable de los perjuicios que cause la publicidad engaiiosa. El medio
de comunicacion serd responsable solidariamente solo si se comprueba dolo o culpa grave. En los casos en que el anunciante no cumpla
con las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar, deberd
responder frente al consumidor por los dafios y perjuicios causados.” (Ley 1480, 2011, art. 30)




las caracteristicas del producto, para determinar la necesidad que satisface o la forma de
adquirirlo, y de esta manera permitir que el consumidor decida si le conviene o no; sin
embargo, surge la discusion acerca de si la falta de informacion sobre tecnicismos en el
mensaje publicitario, que puedan ser claves para comprender un producto financiero y esto
puede llegar a configurar publicidad engafiosa, teniendo en cuenta que el consumidor
generalmente se encontrard en una situacion de vulnerabilidad, frente a quienes le ofrecen

productos financieros como la fiducia mercantil.

Si bien, las sociedades fiduciarias se encuentran sometidas a la inspeccion y vigilancia
de la Superintendencia Financiera, frente a los consumidores financieros estaran bajo el
amparo de la Ley 1328 de 2009 y la Circular Basica Juridica de la Superintendencia
Financiera, citaremos los casos en los cuales se considera que existe publicidad engafiosa

definido por la Superintendencia de Industria y Comercio (s.f):

“(i) Se omite informacion necesaria para la adecuada comprension de la
propaganda comercial. (ii) Cuando la informacion indispensable para el
adecuado manejo, mantenimiento, forma de empleo, uso del bien y/o servicio,
asi como precauciones sobre posibles riesgos, no esté en idioma castellano.
(iii) Se establecen mecanismos para trasladar al consumidor los costos del
incentivo de manera que éste no pueda advertirlo facilmente, como cuando
se disminuye la calidad o cantidad del producto o servicio o se incrementa su
precio, entre otros. (iv) La informacion sobre restricciones, limitaciones,
excepciones y condiciones adicionales para la adquisicion del producto o

servicio, no se incluye en la propaganda comercial y no tiene similar



notoriedad al ofrecimiento del producto o servicio que se anuncia. (v) Se
ofrecen productos o incentivos con deficiencias o imperfectos, usados,
remanufacturados, remodelados o reconstruidos, proximos a vencerse y de
colecciones o modelos anteriores sin indicar tales circunstancias de manera
clara y precisa en la propaganda comercial. (vi) Se ofrecen de manera
gratuita productos, servicios o incentivos cuando la entrega de los mismos
estda supeditada al cumplimiento de alguna condicion por parte del

consumidor que no se indica en la propaganda comercial.”

Lo anterior resulta aplicable a los consumidores financieros, en la medida que los
articulos 5 y 7 de la Ley 1328 de 2009, establecen como derechos de los consumidores
financieros y obligaciones de las entidades la informacion y publicidad transparente; por lo
cual en cualquiera de estas situaciones la publicidad engafiosa puede viciar el nexo
contractual entre las partes. No obstante, frente a la fiducia inmobiliaria, es importante
destacar que la responsabilidad por mensajes publicitarios engafiosos podra ser extensiva
tanto a los desarrolladores de un proyecto inmobiliario, como a quienes se encargan de
administrar un vehiculo para el desarrollo de estos proyectos, como seria el caso de la entidad

financiera que promueva la fiducia inmobiliaria.

Ahora bien, de cara a la relacion contractual del consumidor con la fiduciaria, es
evidenciable que la Ley 1328 de 2009, a pesar de establecer la publicidad e informacion
transparente como un pilar del consumidor financiero, la norma podria contener vacios en
materia de publicidad engafiosa, en la medida que las fiduciarias participan de la promocion
y divulgaciéon de proyectos inmobiliarios, ain cuando estas ofrecen un producto financiero

el cual se encuentra relacionado con un bien inmueble. Por lo tanto, podria llegar a



considerarse que las caracteristicas propias del inmueble o proyecto inmobiliario que se esta
promocionando, debe estar en linea con el contrato de fiducia, toda vez que el contrato
contiene la obtencidon de unos derechos sobre dicha masa de inmuebles y de esta manera, si
se presentan situaciones de publicidad engafiosa del proyecto podria llegar a verse afectado

el contrato de fiducia.

Sobre el particular, llama la atencion algunos pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia, en donde a través de una accion de grupo iniciada por parte de un grupo de
copropietarios se solicitaba la responsabilidad de un constructor por la publicidad engafiosa
en un proyecto inmobiliario, por cuanto la informacién del proyecto era distinta a lo
contenido en el contrato, pese a ello, la Corte manifestd que la celebracion del contrato por
parte de los copropietarios saneaban el engafio de la publicidad (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, 1 de noviembre de 2011, exp. 11001-3103018-2002-00292-01, M.P.:

Ruth Marina Diaz Rueda.).

De otra parte, se evidencia que la Superintendencia de Industria y Comercio resulta
dar un amplio alcance al concepto de publicidad engafosa, en la medida que la omision de
informacion sobre un proyecto inmobiliario puede conllevar el acontecimiento de este tipo
de publicidad, como se ve en la Resolucion No. 13385 del 30 de abril de 2018, donde esta
entidad reitero la sancion interpuesta a una empresa de servicios inmobiliarios al realizar la
publicidad de una serie de apartamentos sin contar con la informacion referente al area
privada, area construida, y area total. Sobre el particular, la SIC manifesto que: “la
inmobiliaria tiene la carga de la buena fe y transparencia dentro de lo que ofrece al publico

v la informacion suministrada debe ser suficiente y veraz, de tal forma que las dudas que



surjan en los futuros compradores sean minimas y no el resultado de la falencia en la que
incurrio la inmobiliaria al brindar una informacion no solo incompleta sino que falta
tajantemente a la verdad, como es la de ofrecer un darea correspondiente a una unidad de
vivienda, a determinado precio, para posteriormente concretar el negocio con base en la
misma suma, pero sobre un area inferior a la ofrecida, resultante de sustraer de la inicial la

correspondiente a bienes comunes de uso exclusivo” (Villalba, 2017)

3.6 Bienes Inmuebles Defectuosos.

El Cédigo Civil desarrollo los vicios ocultos como defectos que no pueden evidenciarse
al momento de la adquisicion de un bien y de esta manera estructuro esta figura en Colombia,
sin embargo, el Estatuto de Proteccion al Consumidor trajo consigo la inclusion de bienes
inmuebles defectuosos y el régimen de responsabilidad que de acéd se deriva, siendo una

disposicion novedosa para la legislacion colombiana.

Con la promulgacion del Estatuto de Proteccion al Consumidor se amplio el concepto
y se incluyeron los bienes inmuebles entre los “productos” regulados, de modo que pueden
calificarse de “defectuosos” si se cumplen ciertos requisitos. Especificamente, si los bienes
inmuebles afectan la integridad fisica de los consumidores o sus demds bienes, pueden
considerarse como productos defectuosos. La responsabilidad por esta causal se encuentra

establecida en el articulo 20 de la Ley 1480 de 2011:



“El productor y el expendedor seran solidariamente responsables de los
darios causados por los defectos de sus productos, sin perjuicio de las
acciones de repeticion a que haya lugar. Para efectos de este articulo, cuando
no se indique expresamente quién es el productor, se presumira como tal
quien coloque su nombre, marca o cualquier otro signo o distintivo en el
producto. Como daiio, se entienden los siguientes: 1. Muerte o lesiones
corporales, causadas por el producto defectuoso, 2. Los producidos a una

cosa diferente al producto defectuoso, causados por el producto defectuoso.”

Ahora bien, de cara a las disposiciones del régimen de proteccion al consumidor
financiero, no es evidenciable si la configuraciéon de un bien inmueble defectuoso podria
afectar el contenido del contrato de fiducia, que como ya se ha venido mencionando, a pesar
de ser un producto financiero distinto del bien inmueble, ambos estan relacionados. Sin
embargo, en la practica los contratos de fiducia limitan su responsabilidad a la administracién

del proyecto, siendo esta la naturaleza de estos contratos.

3.7 Acciones para hacer efectiva la proteccioén al consumidor inmobiliario.

Las acciones de proteccion al consumidor se encuentran consagradas en el articulo 3

del Estatuto, segtn el cual los consumidores tendran derecho a:

“Reclamar directamente ante el productor, proveedor o prestador y obtener
reparacion integral, oportuna y adecuada de todos los daiios sufridos, asi

como tener acceso a las autoridades judiciales o administrativas para el



mismo proposito, en los términos de la presente ley. Las reclamaciones
podran efectuarse personalmente o mediante representante o apoderado.”

(Ley 1480, 2011, art. 3)

Para hacer efectivo este derecho, el Articulo 56 del Estatuto establece las acciones con las

cuales cuenta el consumidor:

“1) Las populares y de grupo reguladas en la Ley 472 de 1998 y las que la
modifiquen sustituyan o aclaren; 2) Las de responsabilidad por darios por
producto defectuoso, definidas en esta ley, que se adelantaran ante la
Jurisdiccion ordinaria; 3)La accion de proteccion 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 proteccion a consumidores y usuarios, los originados en la
aplicacion 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 reparacion de los daiios causados a los bienes en la prestacion de
servicios contemplados en el articulo 18 de esta ley o por informacion o
publicidad engariosa, independientemente del sector de la economia en que

se hayan vulnerado los derechos del consumidor.” (Ley 1480, 2011, art. 56).

La accion de proteccion al consumidor, que tiene como finalidad proteger al
consumidor frente a vulneraciones de sus derechos, y obtener la reparacion de los dafios

generados. Tales dafios pueden derivarse de la calidad, idoneidad y seguridad de los



productos. Esta accion es importante para la materia de este estudio, por cuanto el Estatuto

regula posibles conflictos con entidades financieras.

El articulo 57 del Estatuto especificamente establece la accion de proteccion al
consumidor frente a entidades financieras sujetas a vigilancia de la Superintendencia

Financiera. Sobre el particular, resulta inquietante este apartado de la norma:

“...En desarrollo de la facultad jurisdiccional atribuida por esta ley, la
Superintendencia Financiera de Colombia podra conocer de las
controversias que surjan entre los consumidores financieros y las entidades
vigiladas relacionadas exclusivamente con la ejecucion y el cumplimiento de
las obligaciones contractuales que asuman con ocasion de la actividad
financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento inversion de los recursos captados del publico...”. (Ley

1480, 2011, art. 57)

De esta manera, el Estatuto considera los productos financieros como productos
objeto de reclamacion para fines de proteccion al consumidor, pero no determina cudl es el
alcance que puede tener esta norma en relaciones juridicas complejas como las de la fiducia
inmobiliaria.. En adiciéon a lo anterior, la Ley 1796 de 2016 “Por la cual se establecen
medidas enfocadas a la proteccion del comprador de vivienda, el incremento de la seguridad
de las edificaciones y el fortalecimiento de la Funcion Publica que ejercen los curadores
urbanos, se asignan unas funciones a la Superintendencia de Notariado y Registro y se dictan

otras disposiciones.”, trae consigo un acdpite con relacion a los adquirientes de bienes



inmuebles y determina que sera una obligacion la reparacion de perjuicios econdomicos

ocasiados por fallas en el inmueble. Esta obligacion recaerd sobre el constructor del bien.

De esta manera, los consumidores o beneficiarios de un contrato de fiducia podrian
invocar la accidon de proteccion al consumidor frente a incumplimientos presentados en el
desarrollo del contrato de fiducia inmobiliaria; sin embargo, en la practica esta situacion
puede ser compleja por cuanto un solo incumplimiento contractual puede dar lugar a distintas
acciones conjuntamente, o excluyentes entre si. Adicionalmente, es posible evideciar en la
norma, serd responsabilidad del constructor las fallas ocasionadas en el bien inmueble, lo

cual por lo general se encuentra muy delimitado en el contrato de fiducia.

Pese lo anterior, es importante tener en cuenta, que el interviniente esporadico o
profesional, o en su defecto el comprador o beneficiario de area de un proyecto inmobiliario
a través de una fiducia, cuenta con los mencanimos de incumplimiento contractual cuando
se presente situaciones generadas por la fiducia que sean contrarias a los consumidores,
compradores o beneficiarios de area. De esta manera, la sociedad fiduciaria, tiene una serie
de deberes y obligaciones, las cuales frente a un incumplimiento daria lugar a la terminacion
del contrato, la devolucion de recursos y la indemnizacion de perjuicios, como sucedié en el
caso de los edificios contiguos al edificio Space, en donde el Tribunal Superior de Bogota
confimo la decision de primera instancia de la Delegatura de Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio, la cual ordeno la devolucion del dinero de los
inversionistas de proyectos colindantes que se vieron afectados por la caida del edificio

Space. Esta decision se configuro en la medida que no era posible la reparacion de las obras



por problemas arraigados a la simentacion del suelo y por ende, la Gnica forma de resarcir

los dafios era a través de la devolucion del dinero (Villaba, 2017).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia C-1141 de 2000 ha
manifestado que:
Las condiciones de calidad e idoneidad son las que establece el propio productor o
son las que obligatoriamente se imponen a éste. El control del proceso de produccion
v el diseiio del bien o del servicio, incumben de manera directa al productor
profesional. El productor obtiene su ganancia por su papel en el proceso de
produccion y, como contrapartida, asume los riesgos derivados de la misma. En
definitiva, suprimir al productor como sujeto pasivo de las acciones de garantia
equivale a anular las garantias concedidas o presupuestas, sean éstas de orden legal
o convencional. La regulacion procesal que produzca este efecto, en lugar de
promover la realizacion del derecho sustancial, lo aniquila. Se puede afirmar, sin
vacilacion, que en lo que ataiie a la conformacion de los elementos reactivos del
derecho del consumidor, el papel del legislador - por ende el campo de su libertad
configurativa -, no consiste en eliminar la responsabilidad del productor en razon de
la calidad de sus productos o servicios, sino en determinar los procedimientos mads

idoneos para hacerla efectiva.

En este pronuncimiento de la Corte, es posible identificar de manera clara que la
responsabilidad dependera de quien produjo el producto en cuestion, por lo cual una eventual
accion de proteccion al consumidor inmobiliario por fallas en el bien inmueble recaera

exclusivamente en el constructor, ya que este es un producto distinto al contrato de fiducia,



el cual estard sujeto a la debida administracion de los recusos de cara al consumidor

inmobiliario.

4  Responsabilidad frente al consumidor inmobiliario.

En este acépite, analizaremos el régimen de responsabilidad que tienen los actores en los
negocios fiduciarios, en la medida que podria presentarse distintas situaciones debido a las
relaciones juridicas que existe detrds de el perfeccionamiento de un negocio inmobiliario.
Por lo cual, es importante identificar nuevamente a los actores, los productos y las relaciones

que existen entre ellos.

4.1 Responsables.

Antes de abordar la definicion de responsabilidad frente al consumidor
inmobiliario, como ya se menciond, identificaremos los actores de este tipo de
transacciones, asi como también definir su posiciéon en términos de relaciones

contractuales, teniendo en cuenta el papel de la fiducia en los negocios inmobiliario.

Analizando el articulo 20 del Estatuto de Proteccion al Consumidor (Ley 1480
de 2011) se encuentran en primer lugar al “productor y expendedor”, quienes se
encuentran definidos por el articulo 5 de la misma ley, como “quien de manera
habitual, directa o indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya o comercialice
productos con o sin animo de lucro” (Ley 1480, 2011, art. 5). Respecto de bienes
encajan con esta definicion los promotores de proyectos, aunque no se les mencione

expresamente en el articulo 20, antes mencionado.



Los promotores de proyectos inmobiliarios cuentan con un papel determinante
en la relacion juridica por cuanto realizan actividades econdmicas decisivas durante
la etapa precontractual que generan obligaciones como se dijo anteriormente. Ahora
bien, para los efectos de esta investigacion el actor central es la fiducia inmobiliaria
debido a que en el caso de proyectos inmobiliarios los consumidores depositan su
confianza y dinero en una entidad sujeta a la inspeccion y vigilancia de la
Superintendencia Financiera, y que ha asumido la administracién de un patrimonio
autonomo con el que se financiara el desarrollo de estos proyectos y por ende, la
entidad fiduciaria asume un papel preponderante en la relacion contractual, en la
medida que en la mayoria de los casos la finalidad del consumidor es adquirir un bien
inmueble, sin embargo, inicia su relacion con el negocio como beneficiario de area 'y

en consecuencia es propietario de unos derechos fiduciarios.

Antes de continuar con los responsables en los negocios inmobiliarios, es
importante entender que el consumidor o comprador en estos negocios, es
inicialmente un tercero participante del proyecto el cual se vincula como futuro
propietario o beneficiario de area, por lo cual no hay una adquisiciéon como tal de un
bien inmueble y, por ende, podria llegar a existir discusiones sobre los responsables

en la relacion contractual.

La responsabilidad de estas entidades se encuentra contemplada en el articulo
1243 del Cédigo de Comercio (Decreto 1410 de 1971), el cual establece que “ El
fiduciario respondera hasta por culpa leve en el cumplimiento de su gestion” Lo que

deberd dimensionarse en cada caso de controversia es la responsabilidad que asume



la fiduciaria como resultado de su gestion del patrimonio autébnomo que financia el
proyecto; por lo cual se evidencia que las obligaciones de las sociedades fiduciarias
son de medio. De esta manera, la responsabilidad se encontrara delimitada al contrato
de fiducia y, por ende, la sociedad fiduciaria solo realizard la administracion de los
recursos depositados y no como tal la ejecucion de la obra o construccion del
proyecto. Despues de revisar algunos contratos de fiducia inmobiliaria, estos de
manera clara y concreta delimitan su responsabilidad a la administracion de los
recusos, lo cual es la naturaleza propia de esta figura, por ende, los dafios o defectos

sobre el bien inmueble recaeran sobre el fideicomitente constructor.

En torno a la proteccion al consumidor, el régimen de responsabilidad que
establece el Estatuto respectivo (Ley 1480 de 2011) solo menciona productos
defectuosos, y establece responsabilidades derivada de fallas en los productos que
puedan ocasionar dafos a la vida o la integridad de terceros, asi como el dafio o
deterioro del producto, por razones ajenas al consumidor (Sanchez, 2013). Asi
mismo, la Ley 1328 de 2009 y el Estatuto Orgéanico del Sistema Financiera
determinan el funcionamiento y disponen de un acapite de proteccion al consumidor
financiero, en el cual plantean los derechos y obligaciones que surgen de cara al
consumo de productos financieros, sin embargo, en la practica este contrato tendra
todo el procedimiento cuando ocurra un incumplimiento que podra dar lugar al pago
de indemnizaciones o demas acciones referentes al incumplimiento contractual. Lo
anterior, en todo caso sera distinto a los sucesos ocasiados por fallas o dafios

estrcturales en el bien inmueble objeto del contrato.



Como ya se ha mencionado anteriormente, el contrato de fiducia es un
producto financiero que por su naturaleza no contiene elementos materiales y por ello,
se dificulta la posibilidad de establecer una conexioén con posibles dafios a la vida o
la integridad de una persona; por lo cual, se requiere una interpretacion amplia para
poder determinar que los elementos esenciales de un contrato mercantil como el de
fiducia va mas alld del simple producto financiero cuando se trata de fiducias
inmobiliarias. Sin embargo, como hemos mencionado, la responsabilidad por
construcciones defectuosas (“productos” para efectos del Estatuto) recaeran en el
constructor y la fiduciaria estard limitada a la debida administracion de recursos. Por
lo tanto, resulta bastante complejo lograr estructurar algin tipo de responsabilidad a
las sociedades fiduciarias por defectos en la construccion en la medida que quienes
desarrollan como tal esta actividad son las constructoras y que en la practica las

sociedades fiduciarias se excluyen de este tipo de responsabilidades.

De esta manera, es posible evidenciar que los contratos de fiducia que manejan
las sociedades fiduciarias, limitan su responsabilidad y excluyen cualquier
eventualidad sobre la calidad, idoneidad y seguridad del inmueble. Por lo tanto, es
importante entender que a lo largo de la adquisicion de bienes inmuebles a través de

fiducias, existirdn distintas relaciones y responsabilidades de cara al consumidor.

4.2 Responsabilidad objetiva

El desarrollo de la teoria de la responsabilidad objetiva encuentra su origen segun
Guevara (2015) en el articulo 78 de la Constitucion Politica Colombiana, el cual 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.”., Con fundamento en esta norma se
desarroll6 el concepto de responsabilidad por productos defectuosos que fue plasmado en la
Ley 1480 de 2011 y de esta manera se le brind6 la proteccion al consumidor frente a

productos o servicios.

La responsabilidad objetiva en el derecho del consumo hace innecesario probar culpa
o dolo de un productor en el caso de productos defectuosos que atenten contra la integridad
de estos, para lo cual surge la cuestion de si se extiende la teoria a los productos financieros
y si es posible que pueda existir responsabilidad objetiva en el caso de contratos de fiducia

inmobiliaria.

Especificamente la presente monografia trata de establecer si pueden darse casos de
responsabilidad de las fiduciarias como partes determinantes en proyectos inmobiliarios, y si
es asi hasta donde responderian por el incumplimiento de sus obligaciones y de que manera
se ve afectado el consumidor, en este sentido, cudles mecanismos existen para proteccion al
consumidor. No parece, sin embargo, que conforme al Articulo 29 de la Constitucion pudiera
llegarse a ese tipo de responsabilidad incluso en el caso de dafios graves derivados de un
proyecto inmobiliario, en la medida que la responsabilidad de las fiduciarias ha tenido un
amplio desarrollo normativo y que ha permitido definir que cumplen una obligacién de
medio, exclusivamente en la administracion de los recursos para un proyecto inmobiliario,
por lo cual seria un error considerar que la responsabilidad objetiva se asimila a la
responsabilidad por culpa leve y este sentido no habria lugar a este tipo de responsabilidad

en cabeza de las sociedades fiduciarias.



4.3 Responsabilidad Solidaria

Resulta necesario establecer también si se aplicaria a estos casos, el concepto de
responsabilidad solidaria, debido a que los negocios inmobiliarios son desarrollados por
varias partes, y por ende, es viable la configuracion de ese concepto. En la normatividad
colombiana, esta definido en el Codigo Civil (Ley 57 de 1887), el cual, en sus articulos 1570
y 1571, establece las caracteristicas de las obligaciones solidarias y las responsabilidades
derivadas de ellas. Es asi como ésta puede ser definida como aquella que recae sobre varias
partes en una relacion juridica, debido a su participacion o posicion dentro de un negocio

juridico.

Para el tema que aqui se desarrolla, la responsabilidad solidaria puede ser de gran
importancia, debido a que algunas de las partes de los negocios inmobiliarios eventualmente
podrian llegar a ser responsables si los resultados del proyecto (construcciones dedicadas a
la vivienda) son defectuosas o causan dafio. Como ya se ha mencionado, dentro de un negocio
inmobiliario pueden encontrarse las constructoras, las fiducias inmobiliarias y los promotores
de proyectos como contrapartes de los consumidores/compradores de las viviendas y en caso

de surgir tales vicios o dafos todos podrian ser responsables de manera solidaria.

El concepto puro de la responsabilidad solidaria puede concebirse dentro de una
relacion juridica en la que participan varios responsables y por lo tanto distintos sujetos
asumen distintas obligacion de hacer o no hacer complementarias frente a una misma

contraparte (consumidor/comprador) y como consecuencia de esa posicion en la relacion



juridica estan vinculados al cumplimiento de sus propias obligaciones y de las de los demas
por lo que la contraparte podria puede hacer exigible el cumplimiento de ésta a todos por

igual o de manera individualizada.

Surge de nuevo el cuestionamiento principal de esta monografia, que resulta de la
variedad de actores en los negocios inmobiliarios y con respecto a los limites de la
responsabilidad de las partes de un negocio inmobiliario y principalmente, la responsabilidad
de las entidades fiduciarias, que como ya se ha mencionado, juegan un papel determinante
para el desarrollo de proyectos inmobiliarios. En principio la solidaridad podria existir a
menos que se excluya expresamente en los contratos celebrados con el
consumidor/comprador, lo cual sucede en la practica, ya que las sociedades fiduciarias
excluyen en este tipo de responsabilidad, en la medida que su obligacion principalmente es

la administracion de un patrimonio.

4.4 Elementos de la Responsabilidad.

Antes de abarcar el contenido propio de la responsabilidad fiduciaria en los proyectos
inmobiliarios conviene repasar los elementos de la responsabilidad contractual (civil y

comercial), y asi comprender mejor el papel que pueden jugar en el mercado inmobiliario.

La existencia de responsabilidad supone tres elementos esenciales: el dafio, su hecho
generador, y el nexo causal. El primero de estos ha sido definido por la Corte Suprema de

Justicia como:



“La vulneracion de un interés tutelado por el ordemamiento legal, a
consecuencia de una accion u omision humana, que repercute en una lesion
a bienes como el patrimonio o la integridad personal, y frente al cual se
impone una reaccion a manera de reparacion o, al menos, de satisfaccion o
consuelo cuando no es posible conseguir la desaparicion del agravio” (Corte

Suprema de Justicia, Sentencia 2107/18, 2018).

Luego para que exista el dafio, debe existir un hecho que lo configure. Dicho hecho
generador es determinante ya que segiin Milkes (s.f). pueden existir hechos generadores de
un dafo provenientes por fuerza mayor o hechos de la naturaleza, desvinculando a un sujeto
determinado de su relacion con el dafo; por ende, el dafio relevante para los fines de este
estudio es basicamente la accion u omision de un sujeto determinado, que se le pueda atribuir

fisica o juridicamente.

Ahora bien, dentro de este componente, aparece un sub-elemento necesario para que
se configure el dafio juridicamente relevante y puede completarse su tercer elemento, la
imputacion, la cual ha sido definida, como “la atribucion juridica de un hecho a una o a
varias personas que en principio tienen la obligacion de responder” (Patifio, 2007, p. 197).
Se trata de una atribucion de hecho que permite conformar la responsabilidad de un sujeto

sobre la ocurrencia del dafo.

Por lo tanto, la imputacion es un elemento esencial para la configuracion del dafo
juridicamente relevante y puede llegar a confundirse con el nexo causal, el cual resulta

fundamental para determinar quien es el sujeto al que puede atribuirse el hecho. En efecto,



el nexo causal es la relacion que existe entre el sujeto y el hecho generador, y se pueden

identificar los elementos juridicos que van a establecer el factor de imputabilidad.

3.5. Causales de exoneracion de la responsabilidad.

La responsabilidad civil contractual se encuentra sujeta a la existencia de una serie de
elementos que pueden determinar si existen situaciones que permiten exonerar del hecho al
sujeto, debido a que en ciertos casos la imputacion reine un componente juridico que puede

desvirtuar el simple analisis factico de los hechos.

Ahora bien, frente a esta situacion con fundamento en la legislacion civil, la doctrina
y la jurisprudencia han determinado que las principales causales de exoneracion de
responsabilidad son por fuerza mayor o caso fortuito, culpa exclusiva de la victima y/o de un
tercero; la fuerza mayor o caso fortuito se encuentra definido por el articulo 64 del Codigo
Civil y su categorizacion como eximente de responsabilidad ha tenido un amplio desarrollo

por parte del Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia.

Desde el punto de vista de la imputabilidad del hecho, es posible declarar la falta de
responsabilidad de un sujeto a pesar de existir una relacion causal con el dafio ocasionado;
empero, para los contratos de fiducia mercantil puede no ser sencillo establecer causales de
exoneracion dada la naturaleza misma del contrato, el cual, por su solemnidad y bilateralidad
permite identificar de manera clara y precisa las obligaciones de las partes. Recalco que, en
la practica, las entidades financieras suelen incluir estas causales de exoneracion en el

contenido del contratos. Esta situacion se evidencio en caso del Edificio Space, donde a pesar



de ser un caso fortuito o de un tercero, los beneficiarios de proyectos inmobiliarios

colindantes pueden exigir la devolucion de los dineros aportados al proyecto.

5 La fiducia inmobiliaria y su responsabilidad frente a los consumidores inmobiliarios.

Como se ha venido mencionado a lo largo de esta monografia, los negocios
fiduciarios se encuentran cubiertos por distintos participantes y en los que cada uno de ellos
podria derivarse un régimen de responsabilidad distinto. Por lo cual abordaremos la
responsabilidad de las sociedades fiduciarias frente a los consumidores inmobiliarios de cara

a las relaciones juridicas que estos celebran.

5.1 La Fiducia inmobiliaria en el ordenamiento juridico colombiano.

Las primeras fiducias inmobiliarias en el ordenamiento juridico colombiano
aparecieron a finales del siglo XIX; no obstante, su auge y desarrollo no fue significativo en
esa época. Su regulacion comenz6 en la codificacion mercantil y posteriormente se reguld en
materia de derecho financiero, principalmente por la actividad de las fiduciarias como

administradoras de recursos.

El Cédigo de Comercio colombiano dispone de un titulo completo sobre la fiducia en

Colombia y las define 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.”. (Decreto 410, 1971, art. 1226)

En la legislacion financiera se encuentran normas sobre funcionamiento de las
fiduciarias. Se encuentran sujetas a disposiciones del Estatuto Orgénico del Sistema
Financiero, al Decreto Unico Reglamentario del Mercado Publico de Valores, a la Circular

Bésica Juridica de la Superintendencia y otras normas que regulan la materia.

5.2 El Contrato de Fiducia

El contrato de fiducia es un contrato bilateral, oneroso, conmutativo, principal,
solemne, de ejecucion sucesiva e intuito personae, que encuentra principalmente su
regulacion en el Titulo XI del Codigo de Comercio, en donde se establecen obligaciones y
derechos de las partes, causales de extincion de la fiducia, entre otros. Sin embargo, el
contenido de la relacion estara determinada por la voluntad de las partes en la celebracion

del negocio juridico.

Asi mismo, los principios y deberes de las fiducias en Colombia encuentran su sustento
normativo la Circular Basica Juridica de la Superintendencia Financiera, en donde establecer
los siguientes deberes: Deber de informacion sobre los riesgos y demas aspectos del negocio
fiduciario; Deber de asesoria; Deber de proteccion de los bienes fideicomitidos; Deber de
lealtad y buena fe; Deber de diligencia, profesionalidad y especialidad; Deber de prevision;

Deber de evitar clausulas que desnaturalicen el negocio fiduciario, su objeto o menoscaben



un derecho, o exima a las fiduciarias de responsablidades que la ley le asigna o que la faculten
para modificar unilateralmente el contrato. De estas prerrogativas legales, cabe destaca que
la fiducia tiene como objeto principal la administracion de unos recursos o unos bienes, el
cual estard limitada a las demas funciones que realicen las partes del negocio. Lo anterior se
recalca, en la medida que contrato de fiducia deberd cumplir con unos lineamientos o
principios basicos de los cuales no pueden crear modificaciones, sin embargo, dentro de estos

continua siendo posible limitar la responsabilidad.

En la practica, los contratos de fiducia cumplen con los lineamientos basicos para poder
ser implementados, asi mismo, contienen cldusulas que limitan su responsabilidad a la
administracion, sin embargo, estos contratos resultan ser necesarios para el desarrollo de
proyectos inmobiliarios en la medida que brindan transparencia y una buena ejecucion de los
recursos. Actualmente, es posible que las entidades fiduciarias no logren el objeto del
contrato fiduciario, para lo cual la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 5175-2020 de 18
de diciembre de 2020 ha manifestado que cuando esta situacion se presente por omisiones o
falta de deber de la sociedad fiduciaria, se considerard que esta cometiendo acciones
contrarias a los beneficiarios y fideicomitentes, y por consiguiente serd un incumplimiento
contractual, debiendo resarcir el dafio ocasionado con sus propios recursos. Pese a lo anterior,
la sociedad fiduciaria siempre estara enmarcada en su gestion de administradora, y sus actos
contrarios a los intereses de los beneficiarios y fideicomitentes tendran que estar sujetos a

actos contrarios a su administracion exclusivamente.



5.2. Clasificacion de la fiducia inmobiliaria

Como ya se ha mencionado, las fiducias tienen distintas modalidades de
funcionamiento y de negocios. Las mas comunes son: a) fiducias mercantiles; b) encargos

fiduciarios y; c) fiducias con entidades publicas. (Asofiducias, 2017)

La primera de estas modalidades puede ser entendida como la naturaleza propia de la
fiducia. Se encuentra definida en el articulo 1226 del Codigo de Comercio: “ la celebracion
de este contrato, el Fideicomitente encomienda a una sociedad fiduciaria la administracion
de bienes o recursos, o los entrega para la ejecucion de determinadas actividades, de
acuerdo con la finalidad e instrucciones previstas en el contrato.” (Decreto 410, 1971, art.
1226). De esta definicion se deriva la forma de realizar la mayoria de proyectos inmobiliarios
a través de fiducias. En la practica, el constructor, los inversionistas y/o consumidores
entregan la administracion de unos recursos a una sociedad fiduciaria, para lograr el efectivo

desarrollo de proyectos inmobiliarios y de aca se determinara su responsabilidad.

Los proyectos inmobiliarios en Colombia se desarrollan a través de distintas etapas,
que se determinan segun la fase en que se encuentre el proyecto, situacion que resulta de gran
importancia, dado que las obligaciones que surgen entre las partes son distintas segun la etapa

en la que se encuentre.

La primera de las modalidades de fiducia que se presentan en los proyectos

inmobiliarios, es la fiducia de administracion de pagos. Esta fiducia inmobiliaria es el



resultado de la necesidad de generar confianza entre los consumidores que desean adquirir
bienes inmuebles que se encuentran en etapa de planos. Se trata de una fiducia que tiene por
objeto administrar los recursos que se reciban para el desarrollo del proyecto.

(Superintendencia financiera de Colombia, Circular externa 029 de 2014)

En segundo lugar, encontramos la fiducia inmobiliaria de preventa, definida como:
“los negocios cuyo objeto sea el recaudo de los recursos provenientes de la promocion y
consecucion de interesados en adquirir inmuebles dentro de un proyecto inmobiliario, los
cuales posteriormente haran parte del precio prometido por la compra, resulta fundamental
que haya suficiente claridad, informacion. (Superintendencia financiera de Colombia,

Circular externa 029 de 2014).

En esta figura, es posible identificar un consumidor como contraparte de la fiducia,
en la medida que entrega una suma de dinero destinada a la separacion de un bien inmueble;
en estricto sentido no se adquiere un bien sino los derechos sobre un drea determinada o un
bien futuro. El consumidor en la mayoria de los casos es un interviniente esporadico en el
mercado que desconoce los tecnicismos de la figura. En la conformacion de su voluntad
negocial aparece el deseo de adquirir un bien y no solo unos derechos fiduciarios; por ende,
la informacion en estos negocios es fundamental y si no es completa podria conllevar vicios
en el consentimiento del consumidor. Sobre esta tipologia, es importante resaltar que la
conformacion del contrato se realiza con el fideicomitente constructor y los beneficiarios de
area se van uniendo al contrato, es decir que el contenido de este se encuentra establecido y

los consumidores deberan adherirse a este tal y como se encuentre.



Pueden surgir controversias en esta relacidon de consumo que no se encuentran
plenamente reguladas en el ordenamiento, sobre todo derivadas de errores y vicios en un
negocio juridico innominado o atipico. Algunas pueden derivarse de la calidad de las partes
en las fiducias, y mas especificamente en las fiducias de preventa teniendo en cuenta que el
consumidor se denomina “encargante” y la fiduciaria solo asume la administracion de
recursos; sin embargo, en esta etapa, todavia no existe una relacion de consumo en estricto
sentido y por lo tanto el constructor no tendra que indemnizar al consumidor final, teniendo
en cuenta que esta de por medio la posibilidad de devolver los saldos con los rendimientos

que se hayan generado.

Pese a sus posibles dificultades, como lo afirman Medina y Vasquez (2014), esta
modalidad puede ser conveniente y brindar seguridad a los inversionistas o consumidores, en
la medida que su dinero se encuentra asegurado por una institucién sometida la inspeccion y

vigilancia del Estado, respecto de un proyecto cuya viabilidad se ha identificado.

Por ultimo, encontramos que la Circular Basica Juridica incluye dentro de las fiducias
inmobiliarias a la de tesoreria y la de parqueo de terreno. La primera de ellas, es definida
como “el negocio fiduciario que tiene como finalidad principal encomendar a la sociedad
fiduciaria la inversion y administracion de los recursos en efectivo destinados a la ejecucion
de un proyecto” (Superintendencia Financiera de Colombia, Circular Externa 029 de 2014).
Estas modalidades estdn dirigidas a inversionistas profesionales; no obstante, afirman
Medina y Vésquez (2014), son muy similares a la fiducia inmobiliaria de administracion y

pago, la mas comun en el mercado.



La fiducia inmobiliaria de parqueo de terreno tiene como finalidad la adquisicion de
bienes inmuebles previo cumplimiento de una condicion establecida por las partes. Esta
modalidad segiin Medina y Véasquez (2014), resulta similar a un contrato de promesa por lo
que es utilizada por los constructores para la adquisicion de terrenos con el fin de desarrollar

proyectos inmobiliarios.

5.3 Responsabilidad de la fiduciaria frente los adquirientes.

Las entidades que promueven fiducias inmobiliarias tienen un papel determinante en
el desarrollo de este tipo de negocios, por lo cual es importante determinar que
responsabilidad tienen en el caso de controversias relacionadas con los proyectos
inmobiliarios que financian. Ante todo la fiducia inmobiliaria esta gobernada por un contrato,
luego la responsabilidad de la entidad queda delimitada a las disposiciones de éste,

especificamente en lo que ataiie el régimen de responsabilidad civil.

Por lo tanto, dentro del clausulado del contrato se especifican las obligaciones a las
que queda sujeta la sociedad fiduciaria. En la mayoria de los casos las fiduciarias tendran la
obligacion de realizar actos de gestion y administracion, dependiendo el objeto del contrato,
sin embargo, como ya mencionamos anteriormente, la fiducia tendrd que cumplir con una
serie de deberes y obligaciones que obedecen a prerogativas legales independientemente de

encontrarse o no definidas en el contrato de fiducia.

El Estatuto de Proteccion al Consumidor, a pesar de contener elementos comunes a

los negocios inmobiliarios, cuenta con serios vacios respecto de los consumidores



inmobiliarios y sobre todo en lo que se refiere a las fiduciarias como intervinientes en estas
relaciones. Sin embargo, la fiducia inmobiliaria en cualquiera de sus tipologias esta regulada
por la Superintendencia Financiera y se le aplicara la normatividad referente a instrumentos

financieros.

Asi mismo, es importante tener en cuenta que el objetivo principal de esta figura es
brindar confianza en la administracion de recursos que financiaran el desarrollo de un
proyecto inmobiliario, por ende, la sociedad fiduciaria estara exclusivamente encargada de
la administracion de estos, bajo el entendido que es su area de expertis, por lo cual la
responsabilidad frente a los consumidores estard delimitada a la debida administracién de

recursos.

5.4 Responsabilidad del fideicomitente frente a los adquirientes.

La Superintendencia de Industria y Comercio ha establecido que los negocios
inmobiliarios constituyen relaciones de consumo, por lo cual, mas alld de la tipologia
contractual que se utilice para la adquisicion de bienes inmuebles es aplicable la proteccion

al consumidor al amparo del Estatuto sobre la materia.

En lineas generales, el productor siempre responderd frente a los consumidores o
adquirientes inmobiliarios. En las relaciones de consumo inmobiliario sera el constructor, y
si se utilizar las fiducias inmobiliarias, el fideicomitente constructor serd quien debera
responder ante los consumidores por eventuales fallas o dafios en los bienes inmuebles, asi

como se encuentra establecido en el articulo 8 de la Ley 1796 de 2016, la cual de manera



expresa prevee que el constructor deberd amparar los perjuicios patrimoniales ocasionados
al consumidor o comprador de vivienda, sin perjuicio de las demas normas de proteccion al

consumidor contenidas en la Ley 1480 de 2012.

Ahora bien, en los negocios inmobiliarios pueden encontrarse distintos
fideicomitentes en un mismo contrato de fiducia. En primer lugar, el gerente, quien tendra
obligaciones de saneamiento por eviccion del inmueble fideicomitido, vicios redhibitorios de
las construcciones, control contable etc. (Gémez, s.f, p. 20). Por otro lado, el constructor
tendrd obligaciones referentes a la naturaleza propia del inmueble, es decir, su calidad,

idoneidad y seguridad.

De esta manera, es claro que quien esta llamado a responder frente a los consumidores
sera cualquiera de los fideicomitentes, independientemente de las obligaciones que asuma
frente a la entidad fiduciaria. A pesar de no existir una regulacion clara sobre los
consumidores inmobiliarios, estos pueden ejercer sus derechos como consumidores

conforme al Estatuto aplicable, pues los negocios inmobiliarios son relaciones de consumo.

Pueden ocurrir confusiones o controversias, si se colocan los negocios inmobiliarios
bajo la normativa del Estatuto de Proteccion al Consumidor. Por ejemplo, situaciones que
den lugar a la responsabilidad solidaria conforme al articulo 20 del Estatuto, el cual menciona
que el productor y expendedor seran solidariamente responsables frente a dafios derivados

de productos defectuosos (Villalba, 2017).



5.5 Proteccién del adquiriente inmobiliario frente a eventuales vulneraciones de sus
derechos

Como hemos venido mencionando, el consumidor inmobiliario debe ser considerado
como un consumidor amparado por el Estatuto de Proteccion al Consumidor (Villalba, 2017)
y la Ley 1796 de 2016 para los casos de compra de vivienda; por ende, este tipo de
consumidores, independientemente si son esporadicos o inversionistas podran utilizar las

acciones previstas en el Estatuto y en la Ley para proteger sus derechos como consumidores.

Sin embargo, a pesar de la proteccion del Estatuto de Proteccion al Consumidor, los
consumidores de este tipo también adquieren la calidad de consumidores financieros y, por
ende, podran acudir a la Superintendencia Financiera en caso de que ocurran vulneraciones
a sus derechos de cara al contrato de fiducia. De este modo, los consumidores inmobiliarios
que celebran negocios a través de fiducias inmobiliarias podran acudir a la Superintendencia

de Industria y Comercio, a la Superintendencia Financiera y a los jueces civiles. (Gomez,

s.f).

Los consumidores inmobiliarios estan amparados por las disposiciones de la Ley
1480 de 2011 sobre garantia legal de inmuebles y la informacion como requisito esencial
para la formacion de los negocios inmobiliarios, asi mismo, encontraran disposiciones en la
Ley 17096 de 2016 para el caso de compra de vivienda. Pero ademas la informacién sobre
sus productos financieros también genera obligaciones entre las partes y podria generar
responsabilidad de la fiduciaria por eventuales dafios ocasionados a los consumidores frente
al contrato de fiducia por eventuales incumplimientos y actos contrarios a los intereses de los

beneficiarios o los fideicomitentes.

6 Conclusiones



Este trabajo ha recorrido todas las etapas del contrato de fiducia inmobiliaria, sus
elementos y la normativa actual en Colombia. Ha identificado que esta figura a pesar de su

regulacion, no es de facil comprension para los consumidores por su caracteristicas técnicas.

De esta manera, la ausencia de informacion suficiente al consumidor merece de un
amplio margen de proteccion, tal como se evidencio en algunos pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia. Sin embargo, posiblemente este tipo de negocios juridicos requieren de
una mayor comprension para su celebracion y es tal dicha necesidad, que se ha podido
verificar que la jurisprudencia es exigente con el proporcionamiento de informacion que sea
clara y suficiente para el consumidor. Adicionalmente, es importante tener en cuenta que el
sector vivienda y construccidon en general aporta un porcentaje importante del PIB de
Colombia, y generan un alto impacto econémico en el pais y un gran interés en el mercado
regional e internacional. Por lo tanto, no basta con contar con diferentes mecanismos de
proteccion sino de informacién de facil acceso y entendimiento para los consumidores, que
en la mayoria de casos, son adquirentes esporadicos que no cuentan con la informacion

suficiente antes de realizar una transaccion.

Por su parte, fue posible identificar que frente a un proyecto de fiducia inmobiliaria
existen varios productos adquiridos por el inversionista o consumidor esporadico, por lo cual,
es importante poder individualizar las relaciones juridicas que se celebran y de esta manera
poder determinar el régimen aplicable de cada una,. El contrato de fiducia es un producto
financiero que hace parte de un negocio juridico complejo que merece de proteccion desde
su formacion en la etapa previa a la suscripcion del contrato propiamente dicho. Como se

menciono, los negocios inmobiliarios estardn envueltos por una parte correspondiente a un



contrato de fiducia, que tendra prerrogativas contractuales y de esta manera tendran acciones
por el incumplimiento contractual y el resarcimiento de los dafios que esto ocasione; y por
otro lado, el consumidor estard cobijado por las normas de proteccion a consumidor en la
medida que se encuentra frente a una relacion de consumo de cara a la compra de un bien

inmueble.

Finalmente, los contratos de fiducia inmobiliaria resulta encontrarse limitados en su
responsabilidad y de esta manera, dirigiran sus esfuerzos a la administracién de recursos,
bajo el cumplimiento de un deber de buena fe y de gestion administrativa, generando asi
confianza en los inversionistas. En efecto, los consumidores cuentan con un amplio margen
de proteccion, en la medida que cuenta por un lado con mecanismos de proteccion como
consumidores de bienes inmuebles y por otro lado, cuenta con el amparo de un contrato de

fiducia que debe cumplir con una serie de requisitos legales para su perfeccionamiento.
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