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RESUMEN

El presente articulo tiene la intencién de motivar la discusién en cuanto a la naturaleza de las
obligaciones y deberes de conducta de las sociedades fiduciarias, teniendo como enfoque especial
el modelo de negocio de fiducia inmobiliaria. Para hacerlo se planteé que, en algunos casos, los
llamados deberes secundarios de conducta corresponden a verdaderas obligaciones, proponiendo
en el estudio analizar si corresponden a obligaciones de medio o de resultado. Esta distincién se
armoniza con las necesidades précticas del consumidor inmobiliario, dados los sentimientos de
seguridad y confianza que le generan la intervencién de una sociedad fiduciaria en los diferentes
proyectos constructivos. Para lograrlo se realizé una revision literaria que incluye a expertos en
legislacion fiduciaria, la carta politica, reglamentos internacionales, circulares y sentencias, entre
otras fuentes de informacién.
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Nature of obligations and
overall duties of conduct of trust

companies. Reflections from
the real estate trust business

Tatiana ?obanna Kwan Acosta

ABSTRACT

The purpose of this article is to motivate the discussion on the nature of obligations and conduct
duties of trust companies, with a special focus on the real estate trust business model. To do so, it
will be considered that in some cases the so-called secondary conduct duties correspond to true
obligations, proposing in the study to analyze whether they correspond to obligations of means or
of true result. This distinction harmonizes with the practical needs of the real estate consumer, due
to the feelings of certainty and trust generated by the participation of a trust company in different
construction projects. To achieve this, a literature review was carried out, including input from
experts in trust legislation, the political charter, international regulations, information circulars and
judgments, among other sources of information.
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Natureza das obrigacoes e
deveres gerais da conduta da

sociedade fiduciaria. Reflexdes no
negocio de fiducidria imobiliaria

Tatiana ?obanna Kwan Acosta

RESUMO

O presente artigo possui a intengao de motivar a discussao enquanto a natureza das obrigagoes e
deveres de conduta das sociedades fiducidrias, tendo como foco especial o modelo de negdcio de
fiddcia mobiliario. Para isso, se indicara que em alguns casos os chamados deveres secunddrios de
conduta correspondem a verdades obrigacionais, propondo no estudo analisar se correspondem
as obrigagoes de médio ou verdadeiro resultado. Essa distingao se harmoniza com as necessida-
des préticas do consumidor imobilidrio, devido aos sentimentos de seguranga e confianga que
geram a intervengao de uma sociedade fiduciaria nos diferentes projetos construtivos. Para assim
conquistar, realizou-se uma revisao literdria que inclui expertos em legislagao fiducidria, a carta
politica, regulamentos internacionais, circulares e sentencas, entre outras fontes de informagao.
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Natureza das obrigacoes e deveres
gerais de conduta da sociedade

fiducidria. Reflexdes sobre o
negocio de trusts imobiliarios

Tatiana ?obanna Kwan Acosta

RESUME

Cet article entend motiver la discussion sur la nature des obligations et des devoirs de conduite
des sociétés de fiducie, en mettant I'accent sur le modéle d’affaires des fiducies immobilieres. Pour
ce faire, il sera soutenu que dans certains cas, les obligations de comportement dites secondaires
correspondent a de véritables obligations, en proposant dans I’étude d’analyser si elles corres-
pondent a des obligations de moyens ou de résultat. Cette distinction correspond aux besoins
pratiques du consommateur immobilier, compte tenu des sentiments de sécurité et de confiance
générés par l'intervention d’'une société fiduciaire dans les différents projets de construction. Pour
ce faire, une revue de la littérature a été réalisée, incluant des experts de la [égislation sur le trust,
de la charte politique, des reglements internationaux, des circulaires et des jugements, entre autres
sources d’information.

Mots-clés

Sociétés fiduciaires; fiducie immobiliere; devoirs de
conduite; consommateur.




En el actual desarrollo de los negocios inmobiliarios
en nuestro pafs es frecuente el uso de la figura de
la fiducia inmobiliaria como vehiculo de ejecucién
practica y comercial en el sector financiero, en el
de construccién vy, desde luego, en el mercado de
personas interesadas en adquirir vivienda nueva,
ya sea Vivienda de Interés Social (vis), Vivienda de
Interés Prioritario (VIP), No Vivienda de Interés Social
(No VviIs) o los interesados en adquirir inmuebles
nuevos, como oficinas, locales, consultorios, etc..

La banca ha utilizado el contrato de fiducia inmo-
biliaria como garantia para la colocaciéon de sus
créditos constructores, de manera que el constructor
cuente con una entidad idénea, también perte-
neciente al sector financiero, que administre los
recursos que son entregados en mutuo comercial,
asi como el dinero que eventualmente se recaude
de terceros vinculados al proyecto inmobiliario.

Podrian identificarse dos grandes relaciones nego-
ciales en esta figura juridica del negocio de fiducia
inmobiliaria, la primera de ellas compuesta entre la
sociedad fiduciaria y el constructor, quien muchas
veces concurre como fideicomitente y beneficiario.
Este enlace se regula mediante el contrato fiduciario
en el que se disponen las reglas de juego y se esti-
pulan los alcances de la administracién de recursos
y de la ejecucion de la obra propuesta.

La segunda gran relacién, que es la que capta la
atencién de este andlisis, es la que se presenta
entre los consumidores inmobiliarios y la sociedad
fiduciaria, quienes se vinculan con convenios nece-
sariamente ligados al contrato fiduciario, como una
separacion de unidad inmobiliaria, promesa de com-
praventa o contrato de cesién de beneficio de area,
dependiendo el estado de proyecto inmobiliario.

En esta instancia se les da a conocer el contenido del
contrato fiduciario suscrito entre la entidad fiducia-
riay el fideicomitente, o constructor, y se les explica
el modelo del negocio de fiducia inmobiliaria; por
lo que a partir de la suscripcion de este acuerdo de
voluntades se activa el componente obligacional y
los deberes de conducta en cabeza de la sociedad
fiduciaria frente al consumidor que se ha ligado. En
vista de estos acuerdos, finalmente los consumidores
transfieren sus recursos a la entidad fiduciaria para
que los administre y determine en qué momento

serdn dados al constructor para que ejecute las
obras. Al ser terminadas esperan que se les titulen
y entreguen las unidades inmobiliarias que han sido
prometidas en venta o especificadas como resultas
del beneficio convenido de cesién de area.

Las diligencias relacionadas con la administracién de
los bienes que constituyen el patrimonio auténomo
y que estdn vinculadas, a través de contratos de
promesas de compraventa o contratos de cesién
de derechos de beneficio de drea merecen especial
atencién, pues se les indica que la sociedad fidu-
ciaria entrega los recursos al constructor si cumple
un punto de equilibrio que previamente se ha cal-
culado por expertos financieros; ademas se sugiere
que durante la ejecucion del proyecto, la sociedad
fiduciaria realizard una rendicién de cuentas y que
el ejercicio del proyecto tendrd el acompanamiento
de un interventor que rendird informes de manera
directa a la fiduciaria, y que serd elegido de una
lista que suministre la entidad financiera.

Reflexionando en el modelo de negocio de fiducia
inmobiliaria, y dada esta completa y aparentemente
perfecta férmula contractual, nos preguntamos el
alcance de las obligaciones y los deberes secunda-
rios de conducta que tiene la sociedad fiduciaria. De
hecho, nos atrevemos a pensar que muchos de estos
deberes secundarios son verdaderas obligaciones;
inclusive creemos que algunas son de resultado y
no de medio, como cldsicamente se han venido
tipificando por la doctrina y la jurisprudencia.

Por ejemplo, pensemos si la “informacién” es una
obligacién o un deber secundario de conducta.
Anticipamos que no solo es una obligacién, sino que
es de resultado. Ahora analicemos si la proteccion
de bienes fideicomitidos es un deber o si es una
obligaciéon. Nos aventuramos a decir que es una
obligacién, pero de medio.

Esta distincién, resulta Gtil como lo explica Baena
(2013), “para determinar el contenido y el alcance
la prestacion debida en la estructura de los distin-
tos tipos de negocios fiduciarios” (p.149); y serfa
plausible adicionar a ello que esta diferenciacion
es de suma relevancia para concluir elementos que
puedan llegar a evidenciar el debido cumplimiento
de las actividades de la sociedad fiduciaria encami-
nadas a la concrecién de la finalidad del negocio
contratado logrando consecuencialmente establecer
la responsabilidad de la sociedad fiduciaria.
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Téngase en cuenta que el literal b del articulo 29 del
Estatuto Organico del sistema Financiero norma que
los encargos y contratos fiduciarios que celebren las
sociedades fiduciarias no podrian tener por objeto
asuncién por éstas de obligaciones de resultado,
salvo en aquellos casos en que asi lo prevea la ley.
Esta norma contiene en principio un limitante, pues
se entenderfa como esta redactada que las socie-
dades fiduciarias solo se limitarfan a desplegar su
esfuerzo, su profesionalismo, su diligencia y pericia
para lograr la finalidad contratada y que por tanto
no pueden garantizar el resultado de la gestién. En
el mismo sentido, se encuentra redactado el articulo
1243 del Cédigo de Comercio en donde se indica
que la responsabilidad del fiduciario se extiende
hasta por culpa leve.

Sin embargo, debido al avance de los negocios
inmobiliarios, la figura de la fiducia inmobiliaria
resulta ser un instrumento adecuado porque puede
contener mdltiples actividades encaminadas todas a
lograr un fin especifico, que pueden llegar al cum-
plimiento total o parcial del resultado buscado con
la afectacion de los bienes, o en definitiva puede
que no se llegue a culminar esa finalidad. Pese a
ello, dentro de estas varias actividades a realizar
por la sociedad fiduciaria, puede que el cumpli-
miento de algunas de ellas no logre directamente
el cumplimiento de la finalidad para la que fueron
afectados los bienes fideicomitidos, pero esto no
las exime de su naturaleza de ser exigibles como
verdaderas obligaciones de resultado.

De esta realidad inmobiliaria, se deriva el objetivo
principal de este trabajo que es analizar cudles son
las obligaciones y deberes de conducta de la socie-
dad fiduciaria, teniendo como enfoque especial el
modelo de negocio de fiducia inmobiliaria; por lo
tanto, en este articulo académico se plantea si los
deberes generales de conducta son obligaciones de
medio o si son verdaderas obligaciones de resulta-
do, por lo que se propone una critica personal en
el tema.

Para motivar esta discusién se ha realizado una
revision literaria de expertos en el negocio de
fiducia inmobiliaria, la carta politica, reglamentos
internacionales, circulares y sentencias, entre otras
fuentes de informacién. Se incluye en este andli-
sis un fallo reciente de la Sala de Casacion Civil
SC-3978 de 2022, en el cual presenta un especial
lineamiento para aplicar analizar la responsabilidad
de la sociedad fiduciaria contenida en el articulo

1243 del Cédigo de Comercio. También se presenta
como material jurisprudencial la sentencia 11001-
31-03-003-2018-02591-01, 2020 proferida por la
Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota en la
que se analiza el incumplimiento de los deberes y
responsabilidades de la sociedad fiduciaria en el
tramite de una accién de proteccién al consumidor
financiero.

Teniendo en cuenta que existen obligaciones y
deberes de conducta de la sociedad fiduciaria, el
presente articulo examina cudles son de resultado y
cuales de medio. Para lograrlo se utiliz6 la metodo-
logia cualitativa, enfocada en el andlisis tedrico de
las fuentes y su aplicacién en el fenémeno especifico
del negocio de fiducia inmobiliaria para la adqui-
sicion de inmuebles. Este tipo de metodologia “es
una forma de accién social que enfatiza la forma
en que las personas interpretan y dan sentido a sus
experiencias para comprender la realidad social de
los individuos” (Mohajan, 2018, p.2).

Para definir el método de decisién del problema se
tuvo en cuenta el impacto que causa la figura de
la fiducia inmobiliaria en el contexto colombiano;
esto se llevé a cabo a partir de la revision de las
obligaciones que tiene y de su caracter de confian-
za, respaldado por las obligaciones que le otorgan
entidades como la Superintendencia Financiera,
El Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, entre
otras. Esta revision juridica otorgé “la légica de
desarrollo del proceso, utilizado para encontrar la
teorfa que es el marco procedimental dentro del
cual se llevé a cabo la investigacion” (Remenyi et
al., 1998, p.14).

Luego de analizar los nichos en los que la fiducia es
relevante, como en el sector financiero o de cons-
truccion, se optd por entender sus responsabilidades
en el sector inmobiliario. Las razones de seleccién
de este segmento son [1] el impacto que genera en
la poblacion colombiana como representacion de
confianza, [2] la importancia que tiene el sector de
la construccién en el PIB y [3] la necesidad de su rol
administrativo dentro del modelo de la industria
de finca raiz.

El principio metodolégico de la investigacion es el
analisis de datos, gracias a que su dinamismo



entrelaza el reconocimiento de temas emer-
gentes, la identificacion de ideas de la realidad
o unidades de significado y material adquirido
de la literatura. El andlisis intensivo de datos
comienza con su recopilacion y alistamiento.
Cada transcripcion se lee detenidamente en su
totalidad. El objetivo en esta etapa es usar los
datos para pensar e identificar patrones intere-
santes (Hammersley & Atkinson, 1983, p.27).

El andlisis conceptual también se llevé a cabo para
investigar las proposiciones que pudieran contribuir
con los resultados, teniendo en cuenta que es una
“base firme para el avance del conocimiento, ya
que facilita el desarrollo de la teoria, cierra areas
donde existe una plétora de investigacién y descubre
areas donde se necesita investigacién” (Watson &
Webster, 2020, p.13).

Esta informacién fue listada para posteriormente
ser categorizada. Algunas de las responsabilidades
que se analizaron de la sociedad fiduciaria fueron la
proteccion de los bienes fideicomitidos, la prevision,
la asesorfa, la prudencia, las prohibiciones asociadas
a su ejercicio. Posteriormente se revisaron a la luz
de la Constitucién Politica, de cuatro sentencias, el
Cadigo Civil, dos Decretos, cuatro leyes, entre otros
reglamentos institucionales. Se defini6 cada una de
las obligaciones y deberes para luego ser tipificada
como deber de conducta, de medio o de resultado;
esto fue posible gracias a toda la revisién de toda la
literatura asociada a la fiducia inmobiliaria.

Luego de definir las variables de investigacién de la
pregunta problema, se recopil6 informacién desde
diferentes bases de datos relevantes de ciencias juri-
dicas, como Legal Collection, LexisNexis, Leyex.info,
entre otras. También se utilizaron las extensiones
para la bisqueda avanzada en Google Scholar. Para
la construccién del marco normativo se consultaron
fuentes juridicas en los sitios web de las autoridades
nacionales. Esta informacion se procesé de manera
estructural, por lo que se realiz6 su categorizacion
de forma temdtica para argumentar toda la estructu-
ra argumentativa planteada desde el planteamiento
del problema.

Finalmente, el tipo de investigacién usada fue la
teorfa fundamentada, ya que durante su desarrollo
se aplicaron sus principios bésicos: [1] descubrir
métodos de comprension de los procesos e inte-
racciones sociales, y [2] generar una teoria basada

en patrones fundamentales de la vida cotidiana. En
este sentido se conceptualizé6 cémo es la relacién
entre beneficiario y fiduciario, y se gener6 una teorfa
para tipificar la naturaleza de la operacion fiduciaria.

“Esta teoria es una forma adecuada de estudiar el
comportamiento humano sobre un tema delicado,
incluso en un contexto cultural diferente” (Wolcott,
2009, p.18). De acuerdo con Khan, 2014 citado por
Mohadan, 2018, “es uno de los enfoques que se basa
totalmente en los datos en lugar de tratar de generar
una conclusién a partir de la teorfa” (Mohadan,
2018, p.9). En otras palabras, no consiste en com-
probar o negar una hipétesis, sino que “construye
una teoria a partir de informacién no procesada o
de la extensién de la teoria existente” (Yeh & Inman,
2007, citados por Mohadan, 2018, p.9).

Nuestra intencion es motivar la discusién en torno a
si realmente son deberes secundarios de conducta
los que devienen del negocio de fiducia inmobiliaria,
para, llegados a este punto, también proponer su
estudio teniendo como criterio diferenciador si en
verdad hoy por hoy, con los avances del modelo
de negocio fiduciario inmobiliario y las directrices
contenidas en la Circular Externa 024 de 2016
expedida por la Superintendencia Financiera, son
obligaciones de medio o de verdadero resultado.

Empecemos por decir que la obligacién, en palabras
de Ortiz (1997) es aquel “vinculo juridico en cuya
virtud una persona, llamada acreedor, puede exigir a
otro llamado deudor, la realizacién de una conducta
denominada prestacion, consistente en dar, hacer
o no hacer” (p.1). Por lo anterior es l6gico que se
necesita un acreedor a quien satisfacer la prestacion,
asi como se necesita de un deudor a quien exigirle
el crédito que la obligacion genere.

Con todo, el cardcter exigible de la obligacion se
encuentra causado bien sea porque se origin6 en
un acuerdo de voluntades interpartes o por ser de
forzoso cumplimiento en virtud de un mandato
legal. Hacemos esta precisién pensando en las
normas de orden pablico interno, pues no pueden
ser modificadas por libre disposicion de los sujetos.
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En contraste con lo anterior, entendemos que el
deber juridico es una conducta que diferentes
sujetos deben cumplir de forma indeterminada.
Generalmente se origina en los principios genera-
les del Derecho, como no causar dano a nadie o
no enriquecerse sin causa en detrimento de otro
(Aristételes, 2006). Asi mismo, Garcia Maynez (1956)
define el deber juridico como “la restriccién de la
libertad exterior de una persona, derivada de la
facultad, concedida a otra u otras, de exigir de la
primera una cierta conducta, positiva o negativa”
(p. 268).

Volviendo a nuestro tema fiduciario, diremos que,
si bien estos deberes secundarios de conducta no
estan determinados expresamente dentro de lo que
se pact6 en el contrato fiduciario, lo cierto es que
son de estricto cumplimiento a causa de la confi-
guracién llamada integracion contractual. Herrera
(2011) lo define como

un fenémeno en virtud del cual se completan
las obligaciones o deberes adquiridos por las
partes en un contrato, considerando el alcance
de la manifestacién de la voluntad y la naturaleza
objetiva del vinculo, considerando las normas
de orden publico, la costumbre y el principio
de buena fe (p.16).

Este mismo autor nos cuenta que la fuente de los
deberes secundarios de conducta no es otra que
“la integracion del vinculo negocial, en particular,
con el principio de la buena fe en su vertiente obje-
tiva, por lo que su reconocimiento opera ipsi jure,
esto es sin requerir el pacto expreso de las partes”
(Herrera, 2011, p.20).

En sentencia 05001-31-03-010-2014-01068-01
de la Corte Suprema de Justicia 2021, un caso de
estudio de responsabilidad fiduciaria, la sala hace
referencia a los deberes secundarios de conducta
para determinar a su juicio cémo son de especial
relevancia los deberes accesorios de informacién,
concejo y prevision:

del principio de buena fe emergen otras reglas
accesorias o agregadas que igualmente tienen
fuerza vinculante, conocidas como normas o
“deberes secundarios de conducta” que hacen
parte del contenido de la obligacién asi no hayan
sido pactadas expresamente en la convencién.
Para (Stiglitz 2010), éstas se explican en la distin-
cién existente entre las pretensiones principales

y aquellas otras que las complementan como
manifestaciones de ese principio y son ‘el cardc-
ter més saliente de la buena fe contractual que
se traduce en categorfas genéricas, como de
ser la cooperacién y lealtad, y en directivas
especificas que operan como desprendimiento
de las anteriores, por ejemplo, la informacién,
la confianza, la fidelidad, el compromiso, la
capacidad de sacrificio, el auxilio a la otra parte,
etc.’ (cas.civ. Sentencia de octubre 27 de 2021,
[SC- 5430-2021], exp. 05001-3103-010-2014-
01068-01, p. 46).

Por su parte, Solarte (2004) asegura que son “debe-
res colaterales (...), deberes complementarios o
deberes contiguos, tales como los de informacién,
proteccion, concejo, fidelidad o secreto que, aun-
que no se pacten expresamente por las partes, se
incorporan a los contratos en virtud del principio
de buena fe” (p.204). A su turno, Lorenzetti (2001),
citado por Herrera (2011), enlista algunos de ellos
como: “de conducta, de informacién, custodia,
colaboracién todos derivados del deber de cumplir
de buena fe” (p.19).

Es por eso que puede presentarse que el deber
secundario de conducta aunque hace parte del
contenido de la obligacién, no necesariamente lleve
implicita una prestacién determinada, es decir, de
dar, hacer o no hacer; situacién que eventualmente
impide exigir su cumplimiento forzado en un accién
ejecutiva, contrario a las prestaciones propias con-
tenidas en el componente obligacional de un con-
trato; en este caso, la transgresion de estos deberes
conlleva necesariamente a “la indemnizacién de
los perjuicios irrogados” (Ghersi, 1998, citado por
Herrera, 2001. p.22).

Respecto de la determinacién de las prestaciones
de un deber secundario de conducta, concluye
Herrera (2011):

no pueden calificarse, en estricto sentido juridi-
co, como obligaciones originadas en un negocio
juridico, pues no se fundan en la autonomia
de la voluntad de los contratantes, asi como
tampoco constituyen vinculos juridicos en torno
a prestaciones de dar, hacer, o no hacer, que
puedan dar lugar a ejecucién (p.20).

Estos llamados deberes de conducta operan durante
todo el ejercicio del negocio, es decir, en las etapas
precontractual, contractual y poscontractual de la



relacién negocial; de manera tal que no le es dable a
ninguno de los actores desligarse de su cumplimien-
to, pues todos ellos concurren con unos intereses
muy definidos siempre en bisqueda de cumplir la
finalidad contratada.

Creemos que esos deberes de conducta deben
extraerse dependiendo del contexto del contenido
negocial, de las circunstancias propias en las que se
desarrolla la relacién, de las calidades de las partes
y de las finalidades que se han propuesto cumplir,
teniendo siempre en consideracién los intereses de
cada uno de los actores vinculados en el proceso.

Pero justamente aqui viene uno de los ejes del
estudio, ya que de manera respetuosa consideramos
que dentro del marco de la fiducia inmobiliaria no
resulta pertinente tipificar la informacion o la pro-
teccion de los bienes fideicomitidos como deberes
secundarios de conducta, pues sostenemos que son
realmente obligaciones.

No resulta novedoso pensar que realmente estos
llamados deberes resultan ser verdaderas obli-
gaciones; por ejemplo, Unidroit (2010) en sus
principios reconoce que la buena fe y la lealtad
negocial son en realidad una obligacién implicita
del negocio juridico, en esta medida, descarta que
sea un deber secundario de conducta. Esta postura
resulta interesante ya que, al plantearlos como una
obligacién, se podria exigir su cumplimiento forzado
como cualquier contraprestacion contractual; sin
embargo, estos postulados solo operan en la esfera
de contratos internacionales, lo que no significa
que los descartemos como insumo para inspirar y
argumentar nuestra posicion.

En un fallo proferido en la sentencia 05001-31-
03-017-2012-00104-01 de la Corte Suprema de
Justicia en el 2022 se abord¢ el tema concerniente
a los deberes profesionales de la sociedad fiducia-
ria conforme lo estipulado en el articulo 1234 del
Cédigo de Comercio y en la Circular Externa 29
de 2014, indicando que “se deducen como obli-
gaciones a cargo de la fiducia: el de informacion,
el de proteccién de los bienes fideicomitidos, la
lealtad y la buena fe, la diligencia, profesionalidad
y especialidad” (cas.civ. Sentencia de noviembre
23 de 2022, [SC-3978-2022], exp. 05001-3103-017-
2012-00104-01, p. 32).

Del tenor literal del texto, en el punto de la
informacion se puede observar que de manera

indiscriminada se utiliza el termino deber y obliga-
cién, no obstante, de su contenido se puede extraer
que prima el concepto de obligacién, cuando senala
que “durante el desarrollo del contrato la obligaciéon
de informacién de la sociedad fiduciaria como
profesional implica el deber de informar sobre los
riesgos, asi como de los demads aspectos inherentes
al negocio celebrado” (cas.civ. Sentencia Noviembre
23 de 2022, [SC-3978-2022], exp. 05001-3103-
017-2012-00104-01, p. 33). Esta Gltima postura
jurisprudencial coincide con el planteamiento que
realizamos en este documento.

Presentamos reparos cuando reflexionamos sobre
la postura clasica, respaldada por gran parte de la
doctrinay la jurisprudencia, en la que se encuentra
consolidada la teorfa que presenta las obligaciones
del fiduciario como de medio y no de resultado. De
hecho, de esta premisa parte la dificultad en la que
podria estar inmerso el consumidor inmobiliario al
ejercitar su derecho de accién para declarar civil-
mente responsable a la sociedad fiduciaria ante un
eventual incumplimiento.

Lo anterior se sustenta en el Estatuto Organico del
Sistema Financiero, Decreto Ley 663 de 1993, pues
explica que se genera una prohibicién general en el
numeral 3 del Articulo 29: “los encargos y contratos
fiduciarios que celebren las entidades fiduciarias no
podréan tener por objeto la asuncién por éstas de
obligaciones de resultado, salvo en aquellos casos en
los que asi lo prevea la ley” (Decreto Ley 663, 1993).

Lo anterior sugiere que cuando la entidad fiducia-
ria acepta el contrato se compromete a poner en
marcha todo su equipo, esfuerzo, profesionalismo,
conocimiento, experiencia y habilidades para con-
seguir un objetivo; sin embargo, no se le obliga a
lograr efectivamente ese objetivo, sino a desplegar
correcta y oportunamente toda su operacién en
esta basqueda.

Diferente a la norma, se piensa que esta prohibicion
general no puede ser absoluta en todos los negocios
fiduciarios, pues la figura de la fiducia permite dise-
far en sus distintas modalidades unas condiciones
especiales, acordes con la realidad negocial, en las
cuales se podrian llegar a asumir obligaciones de
medio y no de resultado.
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Esta misma apreciacién la comparten autoridades en
la materia, como Rengifo (2004), citado por Baena
(2013), quien afirma que cuando “las obligaciones
del fiduciario inicamente son de medio equivale a
desconocer la realidad y el caracter instrumental y
polifacético que esté llamado a cumplir el negocio
fiduciario” (p.145).

De igual manera, Rodriguez (2005) asegura que “son
numerosas las hipétesis en las cuales las obligacio-
nes independientes y principales derivadas de los
negocios fiduciarios son tipicamente de resultado”
(p.279). Este tema en cuestion excede los alcances
de este trabajo, razén por la que no ahondaremos
en proponer hipétesis al respecto.

Para continuar con nuestra exposicion, analicemos
las marcadas diferencias en lo relacionado con las
obligaciones de medio y de resultado. En principio
nos apoyamos en la premisa de Hinestrosa (2007),
quien asegura que para “el cardcter distintivo de la
relacién obligatoria del deber de prestacion resulta
fundamental determinar qué es lo que el deudor
debe y, por consiguiente, que es lo que el acreedor
puede esperar y exigir de él” (p.239).

Las obligaciones de resultado, como dice Baena
(2013), “son aquellas en las que el deudor se obliga
a proporcionar, de manera directa e inmediata, la
satisfaccion del interés del acreedor, mediante la
obtencién de un resultado pactado que integra la
prestacién” (p.139); en sentido estricto, es lo que
Hinestrosa (2007) llama “la promesa del deudor de
alcanzar un resultado” (p.247).

Podriamos decir que el acreedor se obliga a dar,
hacer o no hacer algo, que serfa la prestacion
determinada y el deudor tiene la certeza de que
esa precisa actividad esperada sera la recibida. En
caso de no cumplirse en totalidad y a satisfaccion
ese resultado esperado al acreedor no le queda mas
camino que tratar de exonerarse con alguna causa
extrafa, fuerza mayor o caso fortuito, ya que no
puede alegar falta de culpa. Y es que, como lo afirma
Baena (2013), “su cumplimiento o su incumplimiento
dependen de la produccién o no del resultado, y
en cierta forma, serdn independientes del grado de
diligencia que emplee el deudor en el cumplimiento
de la obligacion” (p.139).

Por otro lado, hallamos las obligaciones de medio,
en las que la prestacién ya no es concreta y deter-
minada, sino que se encuentra encaminada a un

comportamiento del deudor, en este caso “el deber
del deudor consiste solamente en ser diligente,
advertido, cuidadoso, entendido y emplear los
medios id6neos, conforme las circunstancias, para
alcanzar un determinado resultado Gtil para el acree-
dor, pero sin asegurarlo” (Hinestrosa, 2007, p.248).

Por todo esto no se le puede exigir al deudor el
cumplimiento de la finalidad contratada, “por lo
mismo que su obtencién no es un riesgo suyo”
(Hinestrosa, 2007, p.248), de modo que el acreedor
solo puede esperar la diligente y correcta conducta.
Es interesantisimo plantear desde ahora que no se le
imputa al deudor el fracaso del objeto contratado,
salvo que su actuar resulte determinante y nefasto
para truncar su éxito.

Coincidimos con los autores en sentido practico,
pues la relevancia diferencial de este tipo de obli-
gaciones esta dada por el manejo probatorio. Como
lo explica el profesor Rodriguez (2005): “cuando de
obligaciones de resultado se trata, la no obtencién
del mismo hace presumir la culpa del deudor incum-
plido y este tiene que probar la causa que lo libere
de su responsabilidad” (p.278). Esto implica que,
en la responsabilidad de cardcter objetivo, la carga
probatoria se encuentre en cabeza del acreedor, sin
que pueda argumentar su diligencia en el actuar,
ya que solo serd eximente de responsabilidad una
fuerza mayor o un caso fortuito.

El siguiente aspecto trata del manejo probatorio
de las obligaciones de medio, en este caso la car-
ga probatoria se invierte y queda en cabeza del
acreedor “probar la negligencia o culpa del deudor”
(Rodriguez, 2005, p.278). Este punto lo observamos
con mas detalle en las afirmaciones del profesor
Hinestrosa (2007) cuando advierte que

si la obligacion es de sola prudencia y diligencia
(medios), por esmeradas que hayan de ser estas,
en principio no seria l6gico partir por el mero
hecho de que no se logré el resultado apete-
cido, sino que para el deudor sea responsable
por incumplimiento ha de aparecer probada la
culpa, lo cual da lugar a un juego alternativo de
cargas probatorias (p.253).

Estamos de acuerdo con que “la culpa” es un factor
determinante en la configuracién del incumplimien-
to de las obligaciones y por tanto tiene un trato
diferenciado frente a los dos componentes; sin
embargo, no logramos relacionarlo con la realidad



del negocio de fiducia inmobiliaria. El “goce de
inmunidad”, tal como lo menciona Rengifo (1994),
citado por Baena (2013), “puede mirarse como un
favorecimiento gremial a favor de las sociedades
fiduciarias para en cierta medida privilegiarlas
frente a posibles manejos o actos imprudentes o
negligentes en desarrollo de la actividad a ellas
encomendada” (p.148).

En el sentido practico y ante instancias jurisdiccio-
nales, consideramos posible que ante una accién
que busque declarar responsable al fiduciario por
incumplimiento de una obligacién de medio, nos
atrevemos a manifestar que no habria impedimento
para hacerlo, amparados en el principio de primacia
de la verdad objetiva sobre la formal y la efectiva
concrecién de la justicia, y podemos advertir al
operador judicial que dé aplicacion a la carga dina-
mica de la prueba. En palabras de Trujillo (2006):

las cargas probatorias dinamicas configuran un
principio de buena fe, conforme al cual quien
se encuentra en mejores condiciones para jus-
tificar el hecho constitutivo de su defensa, debe
realizar los aportes probatorios consiguientes y
no ampararse en una mera negativa a transferir
la responsabilidad de la prueba a la otra parte,
invocando criterios absolutos o rigidos en la
materia (p.30).

Hay que mencionar que las afirmaciones de Baena
(2013), quien cita a Suesctn (1994), hacen refe-
rencia a la necesidad de “hacer todos los intentos
para tratar de aliviar la pesada carga probatoria
que pesa sobre el fideicomitente y beneficiario”
(p.150); afirmando que resultaria razonable que la
prueba del incumplimiento sea al mismo tiempo la
prueba de la culpa.

Es por esto por lo que resultarfa un contrasentido
pretender privilegiar la postura de la sociedad
fiduciaria cuando el consumidor financiero goza de
una proteccién legal establecida en el literal b del
Articulo 11 de la Ley 1328 de 2009. La Ley prohibe
de manera expresa “invertir la carga de la prueba
en perjuicio del consumidor financiero”.

En sentencia 11001-31-03-003-2018-02591-01 de
2020 proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior
de Bogotd, en la que se estudié un caso presenta-
do por varios actores en ejercicio de la accién de
proteccion al consumidor financiero, se concluyé
respecto de la carga probatoria que:

le correspondia a la llamada a juicio, por encon-
trarse “en una situacion mas favorable para
aportar las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos” proveer las pruebas que acredi-
taran fehacientemente la plena satisfaccion de
sus obligaciones contractuales y deberes legales,
particularmente para comprobar la diligencia
debida en la constatacién de la experiencia, tra-
yectoria y solidez financiera de la constructora,
maxime si en el libelo genitor se denuncié que
la conducta omisa de la Fiduciaria, respecto de
la verificacién de tales aspectos, comprometié
el logro de la finalidad propuesta. (Sala civ.
Sentencia Diciembre 09 de 2020, exp. 11001-
31-03- 003-2018-02591-01, p. 12).

Esto reitera que en el sentido préctico a quien le
compete probar diligencia es al fiduciario, debido a
su caracter profesional y especial; adicionalmente,
se encuentra en una mejor posicién para lograrlo.
No en vano Rodriguez afirma que la normativa, en el
Articulo 1604 de la Ley 84 de 1873 del Cédigo Civil,
contempla que “la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del
caso fortuito al que lo alega” (Ley 84, 1873).

Esto nos permite concluir parcialmente que es
plausible indagar el cardcter aleatorio del resultado
esperado, como mecanismo que nos permita dis-
cernir si estamos situados ante una obligacion de
medio o de resultado.

Volviendo a nuestra reflexién, creemos que del
Articulo 1234 del Decreto 410 de 1971 se des-
prenden verdaderas obligaciones de medio y de
resultado, tal como lo afirma Varén (1994), citado
por Rodriguez Azuero (2005), se “sefialan a cargo
del fiduciario, tareas puntuales tan concretas, como
la de informar, rendir cuentas, hacer inventario
para poner ejemplos. Nadie concebiria alli que la
obligacién asumida fuera de medio” (p. 277).

Aun asi, no compartimos el término “de deberes”
que es utilizado en el Articulo 2.2.1.2 de la Circular
024 de 2016 expedida por la Superintendencia
Financiera. Creemos que debié diferenciarse las
verdaderas obligaciones ya de medio o de resultado
con los deberes que puedan llegar a estar implicitos
dentro de la propia obligacién. A continuacion, se
mencionan algunos de ellos, pues de la redaccién
del texto se desprende que no son taxativos, sino
meramente enunciativos.

49



50

Segln esta normativa se consideran deberes los
de (i) informacion, (ii) asesorfa, (iii) proteccién de
los bienes fideicomitidos, (iv) lealtad y buena fe,
(v) deber de diligencia, profesionalidad y especia-
lidad, (vi) deber de previsién vy, (vii) lo referente a
contenido de las clausulas contractuales que refiere
concretamente la Circular Externa 024 de 2016,
tales como la prohibicién de consignar contenidos
que desnaturalicen el negocio fiduciario, desvien
su objeto original, concedan facultades al fiduciario
para alterar unilateralmente el contrato o exima de
responsabilidades a la fiduciaria cuando la ley se
las ha otorgado conforme los mismos lineamientos
previstos en esa misma Circular —aquf realizamos
la salvedad que se agruparon varios de los que se
encuentran enlistados en el texto-.

Con la intencion de explicar nuestro planteamiento
es imperioso recordar que la naturaleza juridica de
una circular no es otra que la de ser un acto admi-
nistrativo que contiene una manifestacion unilateral
de la voluntad de la administracién, por lo que le es
capaz de producir efectos juridicos teniendo fuerza
vinculante frente al administrado (exp. 11001-03-
25-000-2009-00050-00, Sentencia del Consejo de
Estado nlimero 0999-09). De esto se infiere que
no es viable para las entidades fiduciarias apar-
tarse de su contenido e incumplir los lineamientos
instituidos, ya que afecta la seguridad juridica de
los ciudadanos, y, para nuestro propdsito, la de los
consumidores inmobiliarios.

Dadas las diferencias que hemos venido trabajando
entre deberes y obligaciones, consideramos que en
el marco especifico del negocio fiduciario inmobilia-
rio podemos establecer prestaciones determinadas
gracias a que existe la proteccién constitucional y
legal que se encuentra en cabeza del consumidor
financiero; otra cuestién es que el grado de azar
que puedan contener las clasifique segln sean de
medio o de resultado.

Bajo esta hipétesis es que ofrecemos una clasifica-
cién, a nuestro juicio, mas acorde con la realidad del
negocio fiduciario y la finalidad préactica social que
lo caracteriza para decir que consideramos como
legitimas obligaciones de resultado: la de informa-
ciény la referente a las estipulaciones contractuales
del contrato de fiducia; propias obligaciones de
medio: la proteccion de los bienes fideicomitidos,
la diligencia, la profesionalidad y la previsién; por
Gltimo, como deberes propiamente dichos: los de

asesorfa, consejo, prudencia y lealtad. En cuanto a
la buena fe, debemos decir que no la tipificamos
como quiera que permea absolutamente todos los
elementos que hemos identificado.

Por mandato constitucional, el Articulo 78 de nues-
tra carta politica prevé que se regulara el control de
calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados
a la comunidad, asi como la informacion que debe
suministrarse al pablico en su comercializacion
(Constitucién Politica de Colombia, 1991).

Para nuestros efectos, el Régimen de Proteccion
al Consumidor Financiero, Ley 1328 de 2009,
indica en el literal b) del Articulo 5 que uno de
los derechos de los consumidores es el de recibir
informacion transparente, clara, veraz, oportuna y
verificable sobre las caracteristicas propias de los
productos o servicios ofrecidos y/o suministrados
(Ley 1328, 2009).

En la Circular 024 de 2016 expedida por la Super-
intendencia Financiera, que ya hemos dicho que
es un acto administrativo vinculante, se dictan
instrucciones a las sociedades Fiduciarias en las que
se endilga un deber de informacién —para nosotros
obligacién de resultado— soportado en

informar los riesgos, limitaciones técnicas y
aspectos negativos inherentes a los bienes y
servicios que hacen parte del objeto del con-
trato desde la etapa precontractual, durante
la ejecucién e incluso hasta la liquidaciéon del
mismo. El alcance de esta obligacién debe con-
sultar el caracter y conocimiento de las partes
intervinientes. Este deber implica la obligacion
de poner en conocimiento del cliente las dificul-
tades o imprevistos que ocurran en la ejecucién
del contrato. (Superintendencia Financiera,
Circular 016 de 2016).

La Superintendencia Financiera indica que se debe
entregar un informe detallado que refleje el esta-
do econémico, juridico, administrativo, contable
y cualquier ocurrencia de cualquier hecho que
incida en el desarrollo de la labor encomendada,
sefalando las medidas correctivas adoptadas; y



también insiste en el cardcter indelegable de esta
actividad, justamente por la confianza depositada
en el profesionalismo del fiduciario.

Asimismo, se establece como término de rendicién
de cuentas a los terceros vinculados al proyecto,
acreedores garantizados y fideicomitentes una
periodicidad minima de seis meses con remisién a
més tardar dentro de los quince dias habiles siguien-
tes a la fecha de corte que se esté informando. Adi-
cionalmente, y como aporte de suma importancia,
se enlistan asuntos minimos que necesariamente
deben contenerse en la rendicién de cuentas, e
incluye tépicos que se deben agregar en materia de
fiducia inmobiliaria, dependiendo el tipo de negocio
y el destinatario de la informacién. También prevé
la posibilidad de presentar informes periddicos si
asi quedo estipulado en el contrato de vinculacién.

Este desarrollo tematico es un avance importante de
los asuntos por ser informados a los consumidores
inmobiliarios, pues de alguna manera se compadece
con la necesidad practica de concretar ese derecho
de informacién al permitirle al usuario contar con un
contenido informativo, en teoria expreso, completo,
claro, comprensible y suficiente, que le permita
comprender el estado de su inversion en el proyecto
constructivo, y que a partir de este conocimiento
pueda tomar decisiones, modular escenarios, medir
riesgos, obligarse en otros compromisos, accionar
en defensa de sus intereses o tan solo continuar con
la ejecucién contractual.

Es de vital importancia esta concrecién dada la fina-
lidad exclusiva de la informacién, conforme lo dice
Pérez (1990), citado por Baena (2013): “contribuir
a formar un consentimiento contractual més libre,
claro y reflexivo sobre los hechos de tal naturaleza
que de haberlos conocido el consumidor financiero
no hubiera celebrado el contrato o lo hubiere reali-
zado en condiciones diferentes” (p. 324).

Con todo, hay que decir, como lo indica Solarte
(2004), que en esta etapa la sociedad fiduciaria debe
dotar al consumidor inmobiliario de toda la informa-
cion técnica, operativa, juridica y sobre todo hacer
saber los riesgos propios que puede contener este
negocio. El mismo autor reafirma que la informacién
adecuada solo se presentaria siempre y cuando la
sociedad fiduciaria comunique a los fideicomitentes
los riesgos implicitos en la operacion y los eventua-
les problemas técnicos, financieros, operativos o
juridicos que puedan presentarse, incluyendo una

descripcién de los hechos que podrian dar lugar al
traste con el logro de la finalidad (Solarte, 2014).

En ese orden de ideas creemos que es factible
solicitar ejecutivamente a la sociedad fiduciaria
el cumplimiento de la entrega de la informacién
anteriormente expuesta, siempre y cuando cons-
tituya una clara obligacién de hacer. Insistimos en
que es una obligacién de resultado, debido a que
la prestacién se encuentra determinada en cabeza
del fiduciario; es este Gltimo quien tiene la carga
de suministrar informacién al usuario financiero
respecto de los pormenores del negocio, maxime
debido a la especialidad del fiduciario en este tipo
de asuntos.

Este derecho de informacion es transversal a todas
las etapas contractuales y por tal motivo la consi-
deramos de crucial importancia en el desarrollo de
la ejecucion del contrato. Entre otros lineamientos,
la citada circular refiere como asuntos a informar
el extracto de las principales manifestaciones y
conclusiones del interventor. Debe incluirse un
resumen dado por el responsable de la construccién
de la obra en el que se indique el grado de avance
del proyecto y, si hay un retraso o suspension, se
deberan indicar las razones de esa circunstancia,
asi como cualquier situacién que haya afectado el
proyecto inmobiliario y la ejecucion del fideicomiso
independiente de quien sea el responsable de ese
evento.

Con esta informacién, el consumidor inmobiliario
puede comprender, al menos de manera general,
el estado del proyecto inmobiliario y de su inver-
si6n, de modo que al presentarse un retraso podria
tener las herramientas para que tome decisiones
racionales frente a un sin nimero de posibilidades,
como, por ejemplo, planear su mudanza, decidir
sobre la ejecucion de contratos de arrendamiento,
los gastos que pueda incurrir en el entretanto a que
le entreguen su unidad inmobiliaria, el estado de
desarrollo de las obras privadas y sociales; inclu-
sive, en un escenario mas complejo, como ante
un abandono de la obra, podria tomar medidas
administrativas o judiciales ante incumplimientos
del responsable de la construccién del proyecto.
Por lo que necesariamente debe contar con esa
informacién; aunado a ello viene el sentimiento
de confianza del consumidor inmobiliario, pues
claramente confia en que el fiduciario le informe
estos pormenores.
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Volviendo a la postura que proponemos, diremos
que de ninguna manera la informacién que debe
suministrar la sociedad fiduciaria puede catalogarse
como un deber, pues es una clara obligacién de
resultado, dado que de nuestro ordenamiento juri-
dico deviene la especificidad de las prestaciones;
asi el consumidor inmobiliario tiene la certeza de lo
que se le adeuda, e inclusive en caso de rendicién
de cuentas tiene la temporalidad en que debe ser
satisfecha la prestacién. Por lo tanto, creemos que se
encuentra en calidad de acreedor facultado a exigir
lo que se le debe, al punto de que consideramos
plausible accionar tanto administrativamente como
ejecutivamente a la sociedad fiduciaria en pro de
hacer valer esta obligacion.

En ese orden de ideas, no olvidaremos la etapa
precontractual, pues alli existe otro rasgo identifi-
cador de la prestacién de entrega de informacion al
consumidor inmobiliario, si bien no es tan especifica
en las caracteristicas de su contenido, encontramos
que se puede desarrollar en el campo de la oferta.
Aqui haremos uso de lo expuesto por Baena (2013)
cuando nos indica que la oferta “ilustra al consumi-
dor acerca de los productos y servicios financieros
y de sus calidades, atributos, posibilidades para
que pueda decidir con conocimiento a celebrar el
contrato de que se trate” (p.330). Obsérvese que
conforme lo normado por la Ley 1328 de 2009,
articulo 3, las relaciones entre entidades vigiladas,
para nuestro caso las sociedades fiduciarias y los
consumidores financieros, deberan desarrollarse de
forma que se propenda por la satisfaccién de las
necesidades del consumidor financiero, de acuerdo
con la oferta, compromiso y obligaciones acordadas.

Esta etapa pre contractual, en la cual se forma el
consentimiento del consumidor inmobiliario que
le permite contratar, la uniremos con el derecho a
recibir informacién que se puntualiza con la oferta
y los supuestos legales que deben contener los
contratos de adhesién a suscribir por los usuarios
financieros. En efecto, la oferta dota de conocimien-
to al consumidor financiero del producto a contratar,
sus calidades, condiciones y el alcance del servicio,
de igual manera, la normatividad juridica obliga a
la sociedad fiduciaria a instrumentar los convenios,
para que no incurra en comportamientos abusivos
o en inclusion de este tipo de clausulados.

También resulta plausible considerar que los linea-
mientos otorgados por el legislador y por la adminis-
tracién, en lo referente al contenido de las cldusulas

contractuales que refiere concretamente la Circular
Externa 024 de 2016 (tales como la prohibicién de
consignar contenidos que desnaturalicen el negocio
fiduciario, desvien su objeto original, concedan
facultades al fiduciario para alterar unilateralmente
el contrato o exima de responsabilidades a la fidu-
ciaria cuando la ley se las ha otorgado conforme
los mismos lineamientos previstos en esa misma
Circular), contienen una prestacién determinada,
pues generalmente hacen referencia a una negativa,
como es el caso de la prohibicién de clausulas que
permitan al fiduciario alterar el contenido normativo
del contrato. Por lo tanto, no estamos situados en
el campo de los deberes, sino en el de las obliga-
ciones de resultado, gracias a que la obligacién esta
predeterminada, lo que le permite al consumidor
tener el convencimiento de lo esperado.

Frente a la proteccién de los bienes fideicomitidos
tendriamos que indicar que nuestra postura parte
de la premisa de que en el negocio de la fiducia
inmobiliaria los bienes son entregados vy titulados
a la sociedad fiduciaria, situacién que es compren-
sible por la finalidad conceptual del negocio. Por
este motivo, algunas de sus obligaciones son las de
realizar enajenaciones a favor de los consumidores
inmobiliarios adquirentes del proyecto, efectuar
cesiones de ley o restituirlos en una eventual liqui-
dacién del negocio fiduciario.

Si esto es asi, el consumidor inmobiliario podria
esperar un determinado comportamiento de la
entidad fiduciaria con el que se procuren los maxi-
mos esfuerzos orientados a salvaguardar y defender
juridicamente los bienes que le han entregado, mas
alla de un simple deber de conservacion, custodia
y cuidado.

Resultan ciertas las afirmaciones de Rodriguez
(2005) cuando indica que estas actividades de la
sociedad fiduciaria no son otras que “las de ejercitar
las acciones judiciales y proponer las defensas que
resulten pertinentes para conservarlos en su inte-
gridad juridica” (p.306). Asf, por ejemplo, inferimos
que habra necesidad de constituir pélizas, iniciar
acciones judiciales de recuperacién o reivindicato-
rias de ser el caso, defenderlos de ocupaciones de
terceros, de simulaciones, resoluciones de contrato,



demandas de nulidad, etc.; salir a defenderlos en
acciones de responsabilidad, inclusive en aspectos
ambientales, tributarios y en general de cualquier
accion judicial, constitucional o administrativa que
se proponga en su contra.

De hecho, Baena (2013) es aln mds estricto en
la materia al indicar que “la obligacién de guarda
de los bienes fideicomitidos es una obligacién de
hacer que consiste en desplegar una actuacién de
proteccion de estos (...) incluso su responsabilidad
debe estar en el régimen de la culpa leve” (p.128).

Por la importancia, resulta l6gico exigir que la
sociedad fiduciaria realice estas acciones directa-
mente sin posibilidad de que las pueda delegar. Esto
porque, en lo que ataie a los terrenos en los que se
pretende desarrollar el proyecto inmobiliario, hemos
observado mdltiples contratos en donde la sociedad
fiduciaria entrega su tenencia al fideicomitente en
virtud de un contrato de comodato, con el cual lo
obliga al cuidado y mantenimiento durante todo el
desarrollo del proyecto, lo compele a suministrar
los recursos para su defensa y proteccion, y le exige
impartir las instrucciones necesarias para el adelanto
de las correspondientes acciones.

En la sentencia 11001-31-03-003-2018-02591-01 de
2020 proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior
de Bogotd, que trabajamos en lineas anteriores,
también se analiza este tema, por cuanto los actores
consumidores inmobiliarios denuncian el abandono
del inmueble en el que se va a desarrollar el pro-
yecto, informando al operador judicial que el sitio
es inseguro y que es objeto de actos delictivos que
vienen desmantelando los materiales y elementos de
obra de los apartamentos en construccion, hechos
que fueron informados a la sociedad fiduciaria, enti-
dad que fue pasiva ante esta situacién, invocando
justamente como elemento de defensa el contrato
de comodato suscrito con el constructor. En esa
oportunidad dijo el Tribunal:

lo cierto es que el proceder de la sociedad
demandada se percibe desidioso, considerando
que, en virtud del contrato de comodato pre-
cario, puede ejercer las acciones propias del
comodante y, en calidad de fiduciaria, “debe
proteger defender los bienes fideicomitidos
contra actos de terceros, del beneficiario y
adn del mismo constituyente para conseguir la
finalidad prevista del contrato” como lo prevé
la Circular Externa 046 de 2008. (Sala civ.

Sentencia Diciembre 09 de 2020, exp. 11001-
31-03-003-2018-02591-01, p. 23).

Distamos de esta practica desde nuestro estudio,
pues el sentido teleolégico del negocio le adju-
dica esa carga a la fiduciaria, dada justamente su
experticia, experiencia y al equipo técnico que la
debe soportar; por ejemplo, hemos observado en la
practica que ante un eventual litigio termina siendo
el fideicomitente quien proporciona tanto el apode-
rado que presta la defensa, como las instrucciones
y estrategias para la conservacion y guarda de los
bienes. Opinamos que este comportamiento de cara
a un consumidor inmobiliario no seria de recibo,
pues francamente estd delegando su obligacién, la
cual es indelegable por mandato legal conforme lo
prevé el articulo 1234 del Cédigo de Comercio. No
se espera que la sociedad fiduciaria sea inactiva o
que tan solo se limite a efectuar tramites adminis-
trativos.

Para sustentar esta argumentacion hay que partir
de la férmula contractual que presenta la fiducia
inmobiliaria, debido a que la actividad que aqui
se desarrolla afecta de manera directa el orden
publico interno y el econémico. En buena parte se
encuentran implicados en este ejercicio los dineros
de los consumidores inmobiliarios quienes los han
desembolsado bajo la confianza y el sentimiento de
seguridad que se generan frente a la intervencion
de una sociedad fiduciaria en el desarrollo nego-
cial, sobre todo porque se encuentra en el camino
vigilado y regulado por la injerencia estatal.

Este tipo de negocios tiene la finalidad de llevar
a buen término la realizacién de un proyecto
inmobiliario; de este modo se evidencia el interés
ajeno que conlleva el encargo. Nétese la reflexion
dada por Baena (2013) al indicar que los negocios
fiduciarios traslaticios y no traslaticios de derecho
de dominio, en la medida en que se basan en la
confianza, tienen como caracteristica la presencia
del elemento de la ajenidad o interés ajeno que
preside el comportamiento del fiduciario.

Baena (2013), citando a Llamas (2004), expone que
“la satisfaccion del interés de un sujeto determinado,
mediante el comportamiento de quien estd some-
tido a un deber juridico, es una de las notas mas
esenciales al concepto de obligacién” (p.98). Dentro

53



54

de ese marco consideramos plausible que, dada la
calidad de las partes intervinientes y la tipologfa del
contrato, se puede construir las obligaciones a partir
del comportamiento esperado. Baena (2013) asegura
que “la exigencia de actuar en interés ajeno que
caracteriza los negocios fiduciarios permite precisar
el contenido de la prestacién, en la medida en que
se establece un criterio dirigido a reglamentar la
conducta del fiduciario” (p.100).

La sociedad fiduciaria tiene un componente pro-
fesional en el desarrollo de la actividad, tal como
fue expuesto de manera acertada por Herrera
(2009), quien cita el Laudo Arbitral del 24 de junio
de 2009 en el caso de Victor Raidl Romero contra
Fiducentral. En este “se reconoce que un profesional
es quien desarrolla una actividad, en forma habitual
y onerosa, cuenta con una organizacion, tiene una
posicion de preeminencia o dominio profesional y
su habilidad técnica o cientifica la colocan en un
nivel superior” (p.28).

Por otra parte, contamos con que, a la sociedad
experta y profesional, como conocedora de la
materia, se le adjudica la carga de prever los dife-
rentes riesgos que pueda afectar el negocio, trans-
mitirlos en la etapa precontractual, y conforme el
ente estatal, también debe precisar cudles son sus
obligaciones en los contratos para evitar situaciones
de conflicto en su desarrollo (Superintendencia
Financiera, Circular 016 de 2016).

Por ejemplo, continuando con la sentencia 11001-
31-03-003-2018-02591-01 de 2020 proferida por
el Tribunal Superior de Bogotd, el operador judicial
analiza la obligacion de precaver los riesgos por la
sociedad fiduciaria dado su caracter profesional y
experto en la materia:

toda sociedad fiduciaria “debe prever los dife-
rentes riesgos que puedan afectar el negocio” y
realizar el analisis de riesgo que involucra cada
proyecto (...) [E]ls que no era de poca monta
examinar la experiencia y competencia admi-
nistrativa de la constructora como quiera que
conocer su idoneidad en “el proceso de planea-
cién, organizacion, direccion y control de uso de
recursos para lograr las metas de desempefo”
en el proyecto inmobiliario era sin duda, una
variable a tenerse en cuenta para anticiparse a
la materializacién de riesgos que podrian incidir
en la operacion de la construccién propiamente

dichay en el emprendimiento del negocio fidu-
ciario, puesto que una buena gestién consiste
en ejecutar los procesos de planear, dirigir coor-
dinary controlar (Sala civ. Sentencia Diciembre
09 de 2020, exp. 11001-31-03-003-2018-02591-
01, p. 16).

Con este marco se lleva al consumidor inmobiliario
a entender que puede esperar un determinado
comportamiento de la sociedad fiduciaria con la que
es plausible exigir que oriente todos sus recursos,
su experticia, diligencia y previsién a obtener un
resultado. De hecho, es interesante la opinién de
Baena (2013) respecto al actuar de los fiduciarios
ya que lo llama una “obligacién de actividad que
deben cumplir con un nivel especialmente elevado
o riguroso de diligencia, cuidado y previsibilidad, el
cual tiene como referencia el modelo de buen pro-
fesional” (p. 103). Todo esto para verificar lo hecho
y lo dejado de hacer de cara al cumplimiento de la
finalidad y para llegar a determinar el cumplimiento
de lo que se esperaba. Insistimos en que esto no es
otra cosa que la verificacién del comportamiento
esperado dentro del tipo de modelo de negocio.

En la Sentencia 05001-31-03-017-2012-00104-01
de la Corte Suprema de Justicia (2022), esta ofrece
como lineamiento no revisar la responsabilidad
Gnicamente como lo norma el articulo 1243 del
Cédigo de Comercio, el cual indica que la sociedad
fiduciaria responde hasta por culpa leve, sino que
esta debe analizarse de manera integral, incluyendo
el estatuto mercantil de la Circular Externa 29 de
2014, y del esquema negocial, concluyendo:

pero la realidad actual es que la entidad fidu-
ciaria administra recursos ajenos, determinado
incluso en qué momento los traslada a los fidei-
comitentes lo que implica que la responsabilidad
no puede analizarse bajo esa perspectiva, sino
atendiendo que se trata de un “experto prudente
y diligente”, cuyo actuar puede generar un riesgo
social, por lo que la diligencia pedida es la de
un buen hombre de negocios (Cas.civ. Sentencia
Noviembre 23 de 2022, [SC-3978-2022], exp.
05001-3103-017-2012-00104-01, p. 35).

Las lineas anteriormente expuestas son las que nos
llevan a sostener que en virtud del tipo de negocio
y el contrato que lo instrumenta, en nuestra actua-
lidad y con el entorno normativo, no es factible que
dentro del marco de la fiducia inmobiliaria se les



dé a estos aspectos de diligencia, profesionalismo y
prevision estatus de deberes, cuando realmente se
desprenden sendas obligaciones de medio.

En principio, al no estar estos aspectos inmersos
en el contrato los juzgamos como deberes de con-
ducta en donde se espera un comportamiento de la
sociedad fiduciaria en el que despliegue las acciones
necesarias para que sean cumplidos de la mejor
manera, gracias a que no se pueden determinar
prestaciones salvo que llegue a presentarse alguna
referencia especifica en el instrumento contractual.

En cuanto al deber de asesoria o de consejo, el
mismo ente de vigilancia estatal ha indicado que
no se debe confundir con el deber de informacién,
indicando expresamente que este implica necesa-
riamente un juicio de valoracién que involucra una
opinion fundamentada e inclusive una recomenda-
cioén para el cliente (Superintendencia Financiera,
Circular 016 de 2016). En palabras de Solarte (2004),
este deber supone una conducta activa en la emisién
de sugerencias, recomendaciones y consejos sobre
la decisién a tomar, de modo que el consumidor
inmobiliario cuente con acompanamiento para la
toma de sus decisiones.

El autor también sugiere que el deber de consejo va
mucho mas alla del simple suministro de la informa-
cién, porque se espera que este deber de conducta
sea desplegado para recomendar y sugerir a las par-
tes involucradas, buscando el acompasamiento de
su interés negocial con el de la finalidad contratada.

Adicionalmente, al emitir una sugerencia o un con-
sejo per sé no se puede ser infalible, sobre todo, en
nuestro ambito de estudio de cara al consumidor
inmobiliario, principalmente, porque el fin dltimo,
que es la ejecucién del proyecto constructivo, no
depende de la fiduciaria. Nétese el apoyo jurispru-
dencial que trae Solarte, tomado del laudo arbitral
del 31 de julio de 2000, dictado en el proceso de
Beneficencia de Cundinamarca contra el Banco
Central Hipotecario y Fiduciaria Central S.A.: “(...)
Ahora bien, el consejo suministrado desinteresada-
mente, vale decir, sin que obedezca a una obligacién
estipulada, no compromete, en principio, la respon-
sabilidad del profesional, a menos que haya actuado
con intencién maliciosa (...)” (Solarte, 2004, p.59).

También es necesario resaltar todo lo relacionado
respecto al deber de prudencia, en el que coinci-
dimos con Solarte (2004), quien indica que este se
hace exigible en atencién a la condicién de profesio-
nal de la actividad, imponiéndole un actuar con un
cuidado excepcional, considerando su experiencia
y conocimientos particulares (Solarte, 2004, p.63).
De hecho, para Rodriguez (2005) no solo debe ser
prudente discerniendo y distinguiendo de lo bueno
y lo malo, sino que debe ser eficaz para lograr la
debida consecucién de la finalidad del contrato
(p.272).

Para finalizar, respecto al deber de lealtad, hay
que decir que los actos de la sociedad fiduciaria
siempre seran orientados a lograr el fin comin en
aquella perfecta férmula contractual; de ser asi no
tendria cabida, como lo indica Rodriguez (2005),
una pretensién oculta de traicionar la confianza
depositada en el acuerdo, que no seria cosa dife-
rente que desarrollar actos que le ocasionen dano
o lesionen sus intereses, por incurrir en situaciones
de conflicto de interés (Superintendencia Financiera,
Circular 016 de 2016).

Segun Solarte (2004), “este deber de lealtad genera
cargas adicionales en la sociedad fiduciaria, como
prevenir situaciones de conflicto de interés y la
adecuada resolucién de ellos, desarrollando el con-
cepto al exponer que debe evitar que en su cabeza
se radiquen intereses incompatibles” (p.60); y como
seguir las instrucciones del fideicomitente de tal
forma que, al cumplir fielmente esta dupla, podra
ejecutar en debida forma la finalidad contratada.

Debido al modelo de negocio de fiducia inmobi-
liaria fiduciario y la finalidad practica social que lo
caracteriza, consideramos que este puede contener
mdltiples actividades encaminadas a lograr un fin
especifico, en donde el cumplimiento de algunas
de ellas no logre directamente el cumplimiento de
la finalidad con la que fueron afectados los bienes
fideicomitidos; pero esto no las exime de su natura-
leza de ser exigibles como verdaderas obligaciones
de resultado.

Bajo esa premisa consideramos como legitimas
obligaciones de resultado: la de informacién y la
referente al contenido de las clausulas contractuales
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que recoge concretamente la Circular Externa 024
de 2016; entre ellas, la prohibicién de consignar
contenidos que desnaturalicen el negocio fiduciario,
desvien su objeto original, concedan facultades al
fiduciario para alterar unilateralmente el contrato
o exima de responsabilidades a la fiduciaria cuan-
do la ley se las ha otorgado conforme los mismos
lineamientos previstos en esa misma Circular. Igual-
mente, consideramos como propias obligaciones de
medio: la proteccion de los bienes fideicomitidos,
la diligencia, la profesionalidad y la previsién, por
altimo. Y, por dltimo, como deberes propiamente
dichos: los de asesoria consejo, prudencia y lealtad.
En cuanto a la buena fe, hay que decir que permea
absolutamente todos los elementos que hemos
identificado.

Conforme a esta clasificacion, resulta plausible
que el consumidor inmobiliario pueda acudir a la
jurisdiccion ordinaria, para que, por la via del tra-
mite ejecutivo, se ordene a la sociedad fiduciaria el
cumplimiento de la obligacion determinada.

Creemos que esta tipificacion se armoniza con las
necesidades practicas del consumidor inmobiliario,
pues lo dota de herramientas, elementos e inclusive
le aligera cargas probatorias al momento de hacer
efectivos sus derechos. Aunado a ello, la clasifica-
cion resulta atil para ser utilizada como insumo en
el andlisis de una eventual responsabilidad de la
sociedad fiduciaria en armonfa con el articulo 1234
del Cédigo de Comercio y el esquema negocial
propio del negocio fiduciario inmobiliario.
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