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Introduccion

La fiducia mercantil es un negocio juridico muy amplio, el cual tiene una gran flexibilidad
que le permite alcanzar diversas finalidades que seran determinadas en el contrato fiduciario,
siempre y cuando con la ejecucién de esta, no se vaya a estar en contra de normas imperativas.
La fiducia mercantil es definida por nuestro Codigo de Comercio de la siguiente manera en el
Articulo 1226:

La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona,
Ilamada 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. Una persona puede ser al mismo
tiempo fiduciante y beneficiario. Solo los establecimientos de crédito y las
sociedades fiduciarias, especialmente autorizados por la Superintendencia
Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios.” (Cédigo de Comercio, art. 1226)

Los negocios que conforman y desarrollan los empresarios pueden llegar a ser complejos,
debido a que estos se pueden realizar mediante la celebracidn de distintos contratos con el fin de
obtener las finalidades deseadas. Es alli donde la fiducia mercantil proporciona el alcance de las
finalidades propuestas, permitiendo de esta forma estructurar los diferentes contratos.

Usualmente, estos proyectos inmobiliarios se podrian desarrollar directamente sin recurrir
a la figura juridica de la fiducia. No obstante, en los ultimos afios ha aumentado de una forma

muy relevante el uso de esta figura juridica para desarrollar los proyectos inmobiliarios gracias a



su sefialada flexibilidad y al hecho de que se elabore por parte de un profesional vigilado por la
Superintendencia Financiera de Colombia.

Sin embargo, el uso de la fiducia en las diferentes etapas del proceso inmobiliario produce
inquietudes en referencia al alcance de las disposiciones normativas que gobiernan la materia, asi
como de las obligaciones que se derivan de estos contratos, y las diferentes garantias juridicas
que tienen cada una de las partes al momento que una de ellas no cumpla alguna de sus funciones
estipuladas en el contrato de fiducia.

Debido a lo mencionado anteriormente, es claro que el incumplimiento podra acarrear
posibles sanciones en materia civil, que pueden ser suscitadas por parte de los acreedores que
realizan inversiones dentro de estos proyectos que en ultimas pueden quedar desamparados
legalmente, es asi, que el Consejo de Estado en su Sentencia 2005-00195 de 01 de marzo de
2018, afirma lo siguiente:

Ahora bien, debe tenerse claro que “los bienes objeto de la fiducia no forman
parte de la garantia general de los acreedores del fiduciario y solo garantizan las
obligaciones contraidas en el cumplimiento de la finalidad perseguida” (34) y que,
ademas, “Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberan
mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los que correspondan
a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio autonomo afecto a la
finalidad contemplada en el acto constitutivo” (35) aspecto al cual se suma que
por disposicion especifica de la ley “Sera ineficaz toda estipulacion que disponga
que el fiduciario adquirira definitivamente, por causa del negocio fiduciario, el

dominio de los bienes fideicomitidos™ (36) .



Asi las cosas, si bien por definicién expresa del legislador, la fiducia
mercantil supone una transferencia de bienes por parte de un constituyente para
que con estos se cumpla una finalidad especifica y previamente determinada, “ese
conjunto de bienes transferidos a una fiduciaria es lo que conforma o se denomina
patrimonio auténomo, pues los bienes i) salen real y juridicamente del patrimonio
del fideicomitente —titular del dominio—, ii) no forman parte de la garantia
general de los acreedores del fiduciario, sino que solo garantizan las obligaciones
contraidas en el cumplimiento de la finalidad perseguida v, iii) estan afectos al
cumplimiento de las finalidades sefialadas en el acto constitutivo, tal como lo
disponen los articulos 1226 a 1244 del Codigo de Comercio”. (Consejo de Estado,
Sentencia 2005-00195, 2018).

Con lo descrito previamente, me planteo el siguiente el problema juridico: ¢Existe
actualmente algun tipo de garantia juridica hacia el propietario del proyecto inmobiliario, con
respecto al no cumplimiento de la fiducia por parte del fiduciario en la ejecucion del proyecto
inmobiliario? Sin embargo, esta investigacion juridica se encontrara dispuesta por tres capitulos,
los cuales estaran enfocados a la resolucién tanto del problema juridico como del funcionamiento
de las fiducias en nuestro pais, donde abordaré en primer lugar una descripcion general del
contrato de fiducia, para luego presentar los contratos de fiducia inmobiliaria, teniendo en cuenta
sus particularidades y caracteristicas; ademas, esta investigacion se desarrollara a través de un
enfoque hermenéutico propio de la dogmatica juridica donde se resolvera mediante las fuentes
formales del Derecho, la cual se somete a un estudio interpretativo y sistematico que nos
permitira desarrollar el problema juridico para brindar un resultado satisfactorio de la

investigacion.



Capitulo uno: La fiducia mercantil y el encargo fiduciario en Colombia

1.1. Normatividad legal frente a la fiducia en Colombia

Encontramos primero que todo, dentro de nuestro ordenamiento juridico, la
Constitucion Politica de 1991, en su articulo 355, todo lo referente a las actividades
financieras, bursatiles, aseguradoras y otras relacionadas con el tema en mencion, en el cual

se describe lo siguiente:

Articulo 335. Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
de captacion a las que se refiere el literal d) del numeral 19 del articulo 150
son de interés publico y s6lo pueden ser ejercidas previa autorizacion del
Estado, conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencién del
Gobierno en estas materias y promovera la democratizacion del crédito.

(Const., 1991, art 335)

El Estatuto Organico del Sistema Financiero Decreto - Ley 663 de 1993, “Por medio
del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulacion
y numeracion.”, donde en su articulo 1°, se refiere a su estructura general, conformada asi:
“a. Establecimientos de crédito. b. Sociedades de servicios financieros. ¢. Sociedades de

capitalizacion. d. Entidades aseguradoras. e. Intermediarios de seguros y reaseguros”. (Ley

663, 1993, art. 1°)

En su articulo 2°. Se describen los establecimientos de crédito y sus diferentes tipos de

entidades financieras las cuales son: “establecimientos bancarios, corporaciones financieras,



corporaciones de ahorro y vivienda, compafiias de financiamiento comercial y cooperativas

financieras”. (Ley 663, 1993, art. 2°)

En su articulo 3°. Se describen las Sociedades de Servicios Financieros y sus diferentes

tipos de entidades financieras las cuales son:

Las sociedades fiduciarias, los almacenes generales de deposito, las
sociedades administradoras de Fondos de Pensiones y de cesantias y las
sociedades de intermediacion cambiaria y de servicios financieros especiales,
las cuales tienen por funcion la realizacion de las operaciones previstas en el

régimen que regula su actividad. (Ley 663, 1993, art. 3°)

Encontramos, ademas, las Sociedades de Capitalizacion en el articulo 4°, las cuales
son entidades financieras que tienen como objetivo principal la estimulacion y consiste en:
“Estimular el ahorro mediante la constitucion, en cualquier forma, de capitales
determinados, a cambio de desembolsos Unicos o periodicos, con posibilidad o sin ella de

reembolsos anticipados por medio de sorteos”. (Ley 663, 1993, art. 4°).

Y, por ultimo, se destacan en el articulo 5°, de las Entidades Aseguradoras e

Intermediarios, los siguientes conceptos:

1. Entidades aseguradoras. Son entidades aseguradoras las compafiias y

cooperativas de seguros y las de reaseguros.

2. Intermediarios de seguros. Son intermediarios de seguros los corredores,
las agencias y los agentes, cuya funcién consiste en la realizacion de las

actividades contempladas en el presente Estatuto.



3. Intermediarios de reaseguros. Son intermediarios de reaseguros los

corredores de reaseguros. (Ley 663, 1993, art. 5°)

El Cddigo de Comercio, define y direcciona las fiducias mercantiles, es asi, que se
encuentra la definicién de la misma, en el Titulo XI, en el Articulo 1226:
Articulo 1226. Concepto de la fiducia mercantil. La fiducia mercantil es 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.
Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario. Solo

los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente
autorizados por la Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de

fiduciarios. (Decreto 410, 1971, art. 1226)

No obstante, también encontramos otros articulos en el Codigo de Comercio que hacen

referencia a las fiducias mercantiles, las cuales son:



Tabla 1

Articulos del Cadigo de Comercio

Articulo

Fundamento

Acrticulo 1227
Acrticulo 1228
Acrticulo 1229
Articulo 1230
Articulo 1231
Articulo 1232
Articulo 1233
Articulo 1234

Articulo 1235
Articulo 1236

Articulo 1237
Articulo 1238

Articulo 1239
Articulo 1240
Articulo 1241
Articulo 1242
Articulo 1243
Articulo 1244

Obligaciones garantizadas con los bienes entregados en fideicomiso.
Constitucion de la fiducia.

Existencia del fideicomisario.

Fiducias prohibidas.

Inventario y caucidn especial.

Renuncia del fiduciario.

Separacion de bienes fideicomitidos.

Deberes indelegables del fiduciario.

Derechos del beneficiario.
Derechos del fiduciante.

Remuneracion.
Persecucion de bienes objeto del negocio fiduciario.

Remocion del fiduciario.

Causales de extincion.

Juez competente.

Destinacion de los bienes a la terminacion del negocio.
Responsabilidad del fiduciario.

Estipulacion ineficaz.

Nota: La tabla refleja los articulos que hacen referencia a las fiducias mercantiles. Autora del

proyecto. Fuente: Autora del proyecto (2020).

Decreto 2555 de 2010. “Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del
sector financiero, asegurador y del mercado de valores y se dictan otras disposiciones”. Es

de esta manera que se encuentran los siguientes articulos, asi:



Articulo 2.5.1.1.1 Solemnidad. Los contratos de la fiducia mercantil que
celebren las sociedades fiduciarias no requeriran de la solemnidad de la
escritura publica cuando los bienes fideicomitidos sean exclusivamente
bienes muebles.

Articulo 2.5.2.1.1 Derechos y deberes del fiduciario. Los patrimonios
autobnomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia mercantil, aun
cuando no son personas juridicas, se constituyen en receptores de los
derechos y obligaciones legales y convencionalmente derivados de los actos y
contratos celebrados y ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del

contrato de fiducia. (Decreto 2555, 2010, arts., 2.5.1.1.1. y 2.5.2.1.1.)

1.2. Concepto de la fiducia mercantil
En Colombia los negocios fiduciarios se pueden constituir de la fiducia mercantil y el
encargo fiduciario, siendo la fiducia mercantil la mas utilizada en la actividad inmobiliaria.
La fiducia mercantil, es un contrato por €l 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 con la finalidad determinada por el
constituyente, en su beneficio o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario.
El contrato de fiducia mercantil cuenta con una serie de elementos que lo conforman,
tales como:
1. Es un contrato bilateral, Bonivento (2009) manifiesta:
“El contrato de fiducia es bilateral en cuanto comporta obligaciones para las

partes: el fiduciante o fideicomitente a transferir uno mas bienes



especificados, a pagar una remuneracion si a su cargo esta la prestacion, y el
fiduciario a administrarlos o enajenarlos, segun los términos del negocio. Asi
mismo, el beneficiario también puede asumir deberes, como pagar la
remuneracion” (p.287)

2. Es un contrato solemne ya que se encuentra estipulado en el Cédigo
de Comercio de la siguiente manera “Articulo 1228. Constitucion de la
fiducia. La fiducia constituida entre vivos debera constar en escritura publica
registrada segun la naturaleza de los bienes. La constituida Mortis Causa,
debera serlo por testamento” (p.220)

3. Es un contrato de tracto sucesivo, ya que no se cumple con la
realizacion de un solo acto sino de varios actos periodicos.

4. Es un contrato nominado, pues se encuentra reglamentado por el
Cadigo Civil y el Codigo de Comercio.

5. Es un contrato oneroso, las partes se gravan reciprocamente en
procura de beneficios.

6. Y, es un contrato principal, no necesita de otro para existir es decir

tiene vida propia.

1.3. Las partes intervinientes en la fiducia mercantil
Las partes intervinientes en estos tipos de contratos son los siguientes:
a.) El Constituyente Fiduciante o Fideicomitente: Es la persona que
transfiere los bienes inmuebles, a la fiduciaria y es la persona que determina

la finalidad de la actividad econémica encargada.



b.) El Fiduciario: Es un profesional en la materia que se encuentra
vigilado y autorizado por la superintendencia financiera de Colombia y se
encargan de la administracion y desarrollo de la actividad econdmica
encargada.

c.) El Fideicomisario o Beneficiario: es la persona en favor de quien
se desarrolla la actividad econémica encargada, calidad que puede coincidir
con la del fideicomitente. “La existencia del fideicomisario no es necesaria en
el acto de constitucion del fideicomiso, pero si debe ser posible y realizarse
durante el termino de duracion del mismo, de modo que sus fines puedan
tener pleno efecto” (Codigo de Comercio, Articulo 1229)

Quienes se adhieran al contrato se convierten en beneficiarios dentro
del fideicomiso. Estos beneficiarios se vinculan a través de una carta de
instrucciones y posteriormente celebra un contrato de promesa de
compraventa con el constructor. Se debe indicar cual es el interés del
beneficiario respecto del negocio particular. Si el interés del beneficiario es
adquirir una unidad inmobiliaria cuando se termine de construir el proyecto,
el interés de esa persona es hacerse duefia de un area, entonces estamos frente

al llamado beneficiario de area.

1.4. Transferencia de dominio

Este tema en especifico, se encuentra descrito en el Cédigo de Comercio (Decreto 410
de 1971), en el articulo 1226, donde se resalta la transferencia de dominio de los bienes
dentro del contrato de fiducia mercantil, en el cual un individuo llamado fideicomitente,

transfiere bienes a otro individuo llamado fiduciario, para que se constituya un patrimonio



autébnomo que va a actuar con la finalidad encomendada.
1.5. Constitucion de la fiducia

El Codigo de Comercio en su articulo 1228, establece la constitucion de la fiducia,
sefialando lo siguiente: “La fiducia constituida entre vivos debera constar en escritura
publica registrada segun la naturaleza de los bienes. La constituida mortis causa, debera
serlo por testamento”. (Decreto 410 de 1971, art. 1228)

En la fiducia inmobiliaria, por tratarse de bienes inmuebles se constituye el

fideicomiso en escritura publica registrada.

1.6. Conformacion de los patrimonios autonomos

La constitucion de un patrimonio autonomo no hace parte de los requisitos para la
existencia de los contratos fiduciarios, aunque particularmente si se constituyan, siendo el
patrimonio auténomo el negocio fiduciario en el cual transfiero la propiedad de los bienes.
Dicho patrimonio solo quedara constituido en el momento en que se perfeccione la
transferencia de la propiedad, y, en el caso de la fiducia inmobiliaria, por tratarse de bienes
inmuebles se perfecciona con el registro de la escritura publica.

Asimismo, es un patrimonio autdbnomo porgue es un patrimonio independiente del de

la fiduciaria y del de la persona que entrega los bienes; es decir, es un patrimonio

independiente del patrimonio personal de las partes.



Capitulo dos: Los aspectos dogmaticos, patrimoniales, autonomos y

normativos de la figura juridica de la fiducia

2.1. Normatividad aplicable

Dentro de los contratos de las fiducias mercantiles se debe aplicar la siguiente
normatividad juridica:

Decreto 410 de 1971 (Codigo de Comercio).

Decreto 2555 de 2010 por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector
financiero, asegurador y del mercado de valores y se dictan otras disposiciones.

Decreto 663 de 1993, Estatuto Organico del Sistema Financiero. "Por medio del cual se
actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulacion y numeracion”.

Ley 84 de 1873 (Cadigo Civil).

2.2. Restriccion a la propiedad del fiduciario
El Decreto 410 de 1971 (Cddigo de Comercio), no se refiere expresamente a las
propiedades que se les transfieren a los fiduciarios, con restricciones o prohibiciones. No
obstante, se puede inferir que en la fiducia mercantil los bienes fideicomitidos seran
utilizados en la medida necesaria para atender la finalidad establecida, son varios articulos
que permiten deducir algunas restricciones:
a.) En el Codigo de Comercio se destaca el articulo 1226, donde se establece
que las transferencias de los bienes se realizan a los fiduciarios, siendo estos
los que, los reciben con el fin de: “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)



b.) En su articulo 1227, se determina que el bien fideicomitido no
forma parte de la garantia general, frente a los acreedores de los
fiduciarios, teniendo este articulo razén, ya que el bien debera dar
cumplimiento a unas finalidades determinadas por los fideicomitentes.

c.) En el articulo 1233, del mismo Cadigo, se describe que los bienes
fideicomitidos se deberan mantener separados, con relacién al resto de los
activos de los fiduciarios. Esto quiere decir, que los bienes transferidos con
respecto a la fiducia, no entra hacer parte de los patrimonios de los
fiduciarios, a pesar de que aparezcan como propietarios. Estos hechos
traen como resultado que los fiduciarios para la administracion y defensa
de los patrimonios, deban proceder como voceros de €stos y no como
propietarios.

d.) Se describe en el articulo 1242, que, en la culminacién de los
contratos fiduciarios, el bien fideicomitido se deberé transferir al
fideicomitente o a sus herederos, salvo disposicion contraria en el acto
constitutivo.

e.) Por ultimo, su articulo 1244 en el cual se sefala lo siguiente:
“Sera ineficaz toda estipulacion que disponga que el fiduciario adquiera
definitivamente, por causa del negocio fiduciario, el dominio de los bienes

fideicomitidos. (Decreto 410, 1971, art. 1244)

En conclusion, a lo mencionado anteriormente, la calidad de propietario que adquiere
la entidad fiduciaria se encuentra limitada por el hecho de no poder disponer de los bienes

libremente, sino que su calidad debe estar encaminada a cumplir la finalidad de la actividad
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econdmica encargada.

2.3. Encargo Fiduciario

Con respecto al negocio fiduciario inmobiliario, existen unas etapas en la que es
necesario transferir el dominio de los bienes fideicomitidos, teniendo como ejemplo claro las
fiducias de parqueo y otra en la que no es necesario transferir el dominio como es la etapa de
preventas. Es en esta Gltima etapa mencionada, que se utilizan los contratos de encargo
fiduciario.

El encargo fiduciario es el negocio fiduciario en el cual una persona entrega uno 0 mas
bienes especificados, a otra sin transferir la propiedad de los mismos, es decir la persona que
entrega los bienes sigue siendo duefio de los bienes y van a ser administrados de forma en

que ella lo determine.

2.4. Deber de las partes interesadas
Este tema, en especifico es de muchisima relevancia, ya que en este punto se aclaran
los deberes de las partes en relacion al negocio fiduciario, pero se debe partir del principio
de buena fe, ya que, a través de este principio se rigen las relaciones entre los particulares.
Las cuales se hacen mas exigentes cuando son desarrolladas por parte de un profesional
como es el caso de las fiduciarias y en general exigente para todas las partes del contrato
fiduciario.
Son deberes de las partes los que voy a mencionar a continuacion:
2.4.1. Deber de informacidn. Este deber tiene como fin primordial el suministro de
informacion veraz, clara y eficaz por parte de todas las personas que hacen parte de la fiducia a

su contraparte, para el fiduciario este deber de informacion sefiala que su alcance debe sefialar
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los riesgos, las limitaciones y los aspectos negativos, como también las dificultades e imprevistos
que se den en toda la ejecucion de la finalidad encomendada en el contrato. Este deber se
incumple desde el momento en que las partes no entreguen la informacion de una forma correcta,
actualizada y completa; no obstante, no se trata simplemente de la informacién contenida en las
clausulas contractuales, sino también a la informacién contenida en todo tipo de documentos
elaborados en el contrato.

2.4.2. Deber de brindar asesorias. El deber de asesoria es el deber que tienen las partes
al tomar toda la informacién con respecto a los alcances, las ventajas y desventajas de los
negocios fiduciarios y advierte en sobre las consecuencias que tiene el tomar cualquier decision
que pueda afectar la ejecucidn del contrato en cualquier sentido.

2.4.3. Deber de fidelidad. Tambiéen conocido como el deber de lealtad, el cual se aplica
frente al principio al mandato, donde su elemento es la confianza, como se da en los negocios
fiduciarios. En este deber las partes deben ejecutar la actividad econdmica encargada y deben
primar los intereses de las personas en cuyo favor se actda, no sacando provecho personal en
toda su gestion, como también el de administrar debidamente los conflictos.

2.4.4. Deber de administrar los bienes como lo dispone el contrato. El fiduciario tiene
el deber de administrar los bienes segun lo dispuesto en el acta de constitucion del contrato de
fiducia, excepto cuando el mismo fiduciante en el acto le de la competencia de actuar libremente

y como mejor le parezca.
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2.5. Trascendencia de las obligaciones de los fiduciarios

Las sociedades fiduciarias en Colombia asumen obligaciones de medio y de resultado en
relacion a los negocios fiduciarios, ya que se encuentran obligaciones de medios tales como:
administraciones de los bienes y obtenciones de mayores rendimientos. Ademas, podemos
encontrar las siguientes obligaciones de resultado: las de informar, rendicion de cuentas, las
separaciones patrimoniales de los bienes y al mismo tiempo la transferencia de los bienes a quien

corresponda en el acto de constitucién de la fiducia.



Capitulo tres: La fiducia inmobiliaria en Colombia

3.1. Consideraciones previas

Los procesos de construccién de proyectos inmobiliarios que se llevan a cabo dentro
del contrato fiduciario implican diversas etapas que parten desde la ejecucion del negocio, v,
por ende, su liquidacion, donde se requieren de las celebraciones de diferentes tipos de
contratos, convirtiendo los negocios fiduciarios en vehiculos ideales para el desarrollo de los
proyectos inmobiliarios. A continuacion, se describiran las etapas que se dan para la
ejecucién de proyectos inmobiliarios:

1. La busqueda de lotes donde se podra desplegar el proyecto. Ya sea que se paguen
por ellos o estos sean aportados para el proyecto inmobiliario.

2. A partir de la negociacion de los lotes para realizar dichas construcciones
inmobiliarias, se realizan sus estudios los cuales evalGan las condiciones del terreno, su
viabilidad y las factibilidades técnicas y financieras, para que del mismo modo se puedan
elaborar los disefios arquitectonicos y, realizar los tramites legales, para la obtencion de los
permisos y autorizaciones a través de las autoridades competentes para la licencia de
construccion y se defina el proyecto.

3. Por altimo, después de haber realizado los dos puntos anteriores, se inicia la etapa
de preventas en especial tratdndose de la construccion de viviendas. De esta forma, apenas
se lleguen a los puntos de equilibrio determinados en el proyecto inmobiliario por los
fideicomitentes, se procederan a la construccién de la obra o, por lo contrario, si no se llega

a los puntos de equilibrio pues no se desarrolle el proyecto.
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3.2. Las Fiducias inmobiliarias con respecto a las diversas fases de los proyectos

La Superintendencia Financiera de Colombia (SFC), Parte Il en donde se refiere a la

fiducia inmobiliaria la cual define de la siguiente manera:

Es el negocio fiduciario que, en términos generales, tiene como
finalidad la administracion de recursos y bienes afectos a un proyecto
inmobiliario o a la administracion de los recursos asociados al
desarrollo y ejecucion de un proyecto, de acuerdo con las
instrucciones sefialadas en el contrato. (Superintendencia Financiera
de Colombia, Circular Externa 024, Parte Il, Tit. 1l, Cap. 1, num. 8.2.,

2016)

Ademas, describe este numeral la presencia de varias modalidades como:

1. De administracion y pagos

2. De tesoreria.

3. De preventas.

Fiducia de administracion y pagos. Es el negocio fiduciario en
virtud del cual se entregan bienes a una sociedad fiduciaria,
transfiriendo o no su propiedad, para que los administre y desarrolle la
gestion encomendada por el constituyente, destinando los bienes
fideicomitidos junto con sus respectivos rendimientos, si los hay, al
cumplimiento de la finalidad sefialada. (Superintendencia Financiera

de Colombia, Circular Externa 024, Parte Il, Tit. Il, Cap. 1, nim.

15



8.2.1, 2016)

Fiducia de tesoreria. Tiene como finalidad principal
encomendar a la sociedad fiduciaria la inversion y administracion de
los recursos en efectivo destinados a la ejecucién de un proyecto
inmobiliario. (Superintendencia Financiera de Colombia, Circular
Externa 024, Parte I, Tit. I, Cap. 1, nim. 8.2.2, 2016)

Fiducia de preventas. Conlleva para la sociedad fiduciaria
como obligacidn principal, efectuar el recaudo de los dineros
provenientes de la promocion y consecucion de interesados en
adquirir inmuebles dentro de un proyecto inmobiliario. En este caso,
la fiduciaria recibe los recursos como mecanismo de vinculacion a un
determinado proyecto inmobiliario y los administra e invierte
mientras se cumplen las condiciones establecidas para ser destinados
al desarrollo del proyecto inmobiliario. (Superintendencia Financiera
de Colombia, Circular Externa 024, Parte 11, Tit. Il, Cap. 1, num.
8.2.3, 2016)

Fiducia en garantia. Es el negocio fiduciario que se constituye
cuando una persona entrega o transfiere a la sociedad fiduciaria bienes
0 recursos, con la finalidad de garantizar el cumplimiento de
obligaciones propias o de terceros. A los contratos de fiducia en
garantia le son aplicables en lo referente al registro, oponibilidad y
restitucion de la tenencia del bien objeto de comodato precario y las

disposiciones contenidas en la Ley 1676 de 2013, de conformidad con
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el paragrafo del art. 3 de la misma ley. Adicionalmente, se sefiala que
el registro establecido en la citada disposicidn, tiene para los contratos
de fiducia mercantil con fines de garantia los efectos previstos en el
paréagrafo del art. 55 de la Ley 1116 de 2006. (Superintendencia
Financiera de Colombia, Circular Externa 024, Parte I, Tit. Il, Cap. 1,

nam. 8.4., 2016)

3.2.1. Las fiducias de parqueo. Esta fiducia es la que generalmente se utiliza en la
primera etapa por parte de los constructores y promotores. Esta fiducia tiene como objetivo
radicar y asegurar la propiedad de los bienes a nombre de la fiduciaria, como administradora, los
cuales son entregados al fiduciante a titulo de comodato precario para que finalmente sean
transferidos a las personas que se establezcan en el contrato. La Superintendencia Financiera de
Colombia, en el Concepto 2012043756-001, del 02 de agosto de 2012. Expresa:

Es asi que la fiducia de parqueo es de comun utilizacion en el desarrollo de
proyectos inmobiliarios, en los cuales se vinculan propietarios aportantes de
los inmuebles y personas naturales o juridicas que realizan la construccion y
la comercializacion de los proyectos, facilitando a los constructores la
adquisicion del inmueble destinado al desarrollo del proyecto y su puesta en
marcha una vez cumplidas las condiciones que para el efecto se hayan
sefialado. (Superintendencia Financiera de Colombia, Concepto 2012043756-

001, 2012)
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3.2.2. Los encargos fiduciarios de Preventas. Para el adquirente del inmueble es
significativo reducir el riesgo al no ser restituido de una manera oportuna el dinero que haya
entregado al constructor o promotor, en el momento en el que no se pueda ejecutar el proyecto.
Para el constructor o promotor, es de suma importancia no adquirir obligaciones mientras no se
logren los puntos de equilibrio y, por ende, la obtencion de la documentacion legal para su
ejecucion. Las disminuciones con respecto a los riesgos se dan gracias a los encargos fiduciarios
de preventa ya que, si no se cumplen las condiciones establecidas en el contrato, le son devueltos

los dineros a los futuros adquirientes.

3.2.3. Los puntos de equilibrio. En el negocio fiduciario inmobiliario, es de suma
importancia tener en cuenta los puntos de equilibrio, ya que, son las condiciones que pueden
llegar a determinar las viabilidades economicas y comerciales de los proyectos inmobiliarios, el
cual permitiria, una vez alcanzado el punto de equilibrio, que los fiduciarios puedan desembolsar
a los constructores los dineros obligatorios para dar inicio al proyecto inmobiliario.

Igualmente, por lo general dentro del contrato de fiducia se establece un punto de
equilibrio para poder llevar acabo dicho negocio fiduciario, estipulando el porcentaje que se
debe cumplir para la ejecucion del proyecto, es asi, como lo estipula la Superintendencia
Financiera de Colombia, en el Circular Externa 024, Parte Il, Titulo. 11, Capitulo. 1, numeral.
5.2.3., de 2016. Expresando que:

5.2.3. Los contratos fiduciarios a través de los cuales se desarrollen o ejecuten
proyectos inmobiliarios deberan contener como minimo lo siguiente:
5.2.3.1. Las condiciones que se deben verificar para el cumplimiento

del punto de equilibrio.
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5.2.3.2. La obligacion de la sociedad fiduciaria de verificar el
cumplimiento de las condiciones financieras, técnicas y juridicas
contractualmente establecidas para la transferencia o desembolso de los
recursos. (Superintendencia Financiera de Colombia, Parte Il, Tit. 1I, Cap. 1,

nam. 5.2.3.)

3.2.4. La utilidad y pérdida del recurso entregado a las fiduciarias. Por norma general,
dentro del contrato fiduciario, la utilidad que se genere le correspondera a los constructores o
promotores, siempre y cuando se cumplan con todas las condiciones del contrato, o, a los futuros
adquirentes, que se de en caso contrario.

Estas previsiones responden a las siguientes realidades economicas: donde los
constructores y los futuros adquirentes pactan un valor y una fecha expresa, sin que exista
ningun tipo de incremento. Es por todo esto, que, si se efecttan las condiciones establecidas
para el desarrollo el proyecto, de simple l6gica los constructores recibiran dichas utilidades,
sin gque éstos se imputen al precio del inmueble. No obstante, en el momento en que no se
cumplan tales condiciones, quienes tienen la calidad de futuros adquirentes recibiran esas
utilidades.

Esta situacion, normalmente se plasma en un documento llamado “Carta de
Instrucciones”, en la cual se estipulan todas las condiciones que tienen que ver con las
utilidades y las reducciones en los rendimientos o en el capital, que por lo general son los

adquirientes, los que asumen las pérdidas.



20

3.2.5. La comision. Dentro de ciertas cartas de instrucciones, la fiduciaria establece las
existencias de la comision, la cual debera ser pagada por el futuro adquirente, por las inversiones
que se realizan frente al recurso que se hace en el fondo de inversion. Sin embargo, en algunos
momentos se dice de una manera expresa cuales son los valores o porcentajes correspondientes a
dichas retribuciones.

La Superintendencia Financiera de Colombia, en el Circular Externa 024, Parte 11,

Titulo. 11, Capitulo. 1, numeral. 2.3.5., de 2016. Expresando que:
2.3.5. Remuneracion. Se debe expresar los valores o factores sobre los
cuales se determina la remuneracion que percibira la fiduciaria por su gestion,
asi como la forma y oportunidad en que la misma debe ser liquidada y
cobrada.

En aquellos contratos cuya ejecucion conlleve la celebracion de otros
contratos o negocios fiduciarios con el fin de dar cumplimiento al objeto
contratado, debe establecerse claramente, si a ella hubiere lugar, la
remuneracion, la forma y oportunidad en que la misma debe ser liquidada y
cobrada. (Superintendencia Financiera de Colombia, Parte Il, Tit. Il, Cap. 1,

nam. 5.2.3.)

No obstante, con perfeccionamiento hacia el principio de buena fe que preside las
relaciones contractuales, consideraré obligatorio que se indique de una forma expresa el
valor o factor por el cual se va a establecer la comisién, como también, comunicar del
cambio que se llegue a promover con el fin de que sean comunicados de una forma adecuada

al futuro adquirente con respecto a la misma.



3.3. La fiducia con respecto a la administracion inmobiliaria

Las fiducia de administracion inmobiliaria, es el vehiculo fiduciario que se utiliza
respecto a la ejecucién del proyecto inmobiliario que tienen como objetivo fundamental las
conformaciones de los patrimonios autonomos con los inmuebles transferidos en fiducias
[siempre y cuando no se haya realizado la etapa de parqueo], los cuales se entregan en
comodatos precarios a los constructores, promotores o gerentes, con el propdsito de poder
permitir el desarrollo del proyecto bajo su propio riesgo, partiendo asi de las partes gracias a
la voluntad de los mismos en el manejo o no de los dineros. Igualmente, en esta fase las
fiduciarias transferiran los médulos a los adquiridores.

Ahora bien, cabe resaltar que los fideicomitentes logran ser dentro del negocio
fiduciario, promotores, constructores, gerentes, comercializadores, interventores y
aportantes.

El adquirente el cual es vinculado al proyecto es designado practicamente como un
beneficiario conocido cominmente como “BENEFICIARIO DE AREA”, ya que, la fiducia
hara entrega simplemente del area de la unidad inmobiliaria adquirida; esta condicion se da

mediante la carta de designacién de beneficiario de area, realizado por los fideicomitentes.

3.3.1. Las responsabilidades de las fiduciarias frente a las vinculaciones de los

inmuebles. Actualmente se encuentran las responsabilidades que tienen las fiducias
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inmobiliarias en relacién a los inmuebles que haran parte del proyecto en mencidn, es asi, que se

encuentra en la Circular Externa 024 de 2016 de la Superintendencia Financiera de Colombia, en

su Parte I, Titulo. 11, Capitulo. 1, numeral. 5.2., el cual se refiere a los contratos de las fiducias

inmobiliarias, donde le atafie a la fiduciaria, el deber de ejecutar un estudio del riesgo que

implica cada uno de los proyectos, igualmente debera contarse con un contrato fiduciario



22

adecuado a los negocios especificos y formalizar una comunicacion que divulgue a las personas
los alcances y efectos de su participacion.

Es por todo esto, que las sociedades fiduciarias al instante de tomar una decision el
cual tiene que ver directamente con el compromiso si hace o no, responsable del proyecto
inmobiliario, debera para este caso en especial, tendra que realizar una evaluacién,
valoracion y verificacion de los siguientes aspectos:

1. Que en el terreno en el cual se desarrollara el proyecto, haya sido adquirido o
aportado de una forma decisiva y de la misma manera se dé con toda la formalidad exigida
por la Ley.

2. Que el inmueble, no presente dentro de la tradicion ningun tipo de problema legal,
que llegue a entorpecer o frenar el traspaso de las propiedades de la unidad inmobiliaria
resultante de los porvenires adquiridores.

3. Que los puntos de equilibrio establecidos a traves de los fideicomitente o participes,
no comprometan las viabilidades de los proyectos.

4. Que se encuentren dadas las condiciones técnicas, financieras y juridicas para que el
proyecto llegue a término, antes de permitir que los constructores dispongan de los recursos
de los futuros compradores.

5. Debera contarse con todas las licencias y permisos de construccion obligatorios para
que se pueda desarrollar el proyecto.

6. Que los constructores o promotores de los proyectos cumplan con las cotas minimas
de liquidez, ademas de las capacidades técnicas, administrativas y financieras, acorde con la

dimension de los proyectos.



23

7. Deben encontrarse establecidos los diferentes medios de financiamiento para la
ejecucion de los proyectos.

8. deberén estar dispuestos y la mano, todas las polizas de riesgo, dafos, pélizas
contractuales y extracontractuales para los vehiculos y equipos de maquinaria los cuales

amparen la ejecucién del proyecto inmobiliario hasta su culminacion.

3.3.2. La clausula penal. En los documentos, como son la carta para las designaciones de
beneficiarios de areas, suele convenirse la clausula penal para las estimaciones anticipadas de los
perjuicios, siendo en amparo para los fideicomitentes en los casos en que los beneficiarios se
retiren de los negocios, incurran en mora cuando se incumpla con lo descrito, conllevando esto a
la no entrega de la escritura publica.

Por regla general, en relacion a los contratos, las clausulas penal, también se da
econémicamente, es asi, que muchos de estos tipos de negocios se suelen pactar que el
incumplimiento del contrato en el no pago oportuno o retiro del proyecto donde se pacta
normalmente entre el 10 % y 30 % sobre el valor total del mismo.

Igualmente, el Codigo Civil en su articulo 1596 se refiere a las rebajas de penas por
incumplimiento parcial en los contratos, el cual expresa: “Si el deudor cumple solamente
una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que
se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la obligacion
principal”. (Ley 84, 1873, art. 1596)

De la misma manera, el Codigo de Comercio se refiere a la mora por el
incumplimiento de un contrato, mas exactamente en el articulo 867, donde de expresa lo

siguiente:



Articulo 867. Clausula penal. Cuando se estipule el pago de una prestacion
determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se entendera que las
partes no pueden retractarse.

Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en
una suma cierta de dinero la pena no podra ser superior al monto de aquella.

Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable
en una suma cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si
la considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el
acreedor en que se cumpla la obligacion. Lo mismo haré cuando la obligacion

principal se haya cumplido en parte. (Decreto 410, 1971, art. 867)
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4. Conclusiones

En Colombia, el régimen fiduciario ha tenido una constante evolucion ya que el sector
inmobiliario es cada vez mas dependiente del mundo fiduciario, esto se debe a que la
comercializacion y desarrollo de los proyectos inmobiliarios a través de esta figura juridica de la
fiducia inmobiliaria se ha ganado la confianza de las partes que actan dentro del contrato y que
este negocio se ha basado en principios éticos y trabajando de forma responsable, lo que hace
que se cree una seguridad en este tipo de negocios fiduciarios.

Para los fideicomitentes existe la garantia de que esta figura juridica estéa regulada por el
derecho financiero ya que es prestada por entidades que hacen parte del sector financiero como
lo son las fiduciarias que estan vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia. En
caso de que la fiduciaria incumpla sus obligaciones el fideicomitente tiene el derecho de revocar
la fiducia y pedir la remocion del fiduciario.

No obstante, para los futuros adquirentes, esa seguridad se ve reflejada en diversos
aspectos, como son: los filtros que realizan estas entidades financieras con el fin primordial de
poder evitar que ingresen dineros ilicitos a los proyectos inmobiliarios y que sus adquisiciones
sean por ende de dineros licitos, cuyas fiduciarias se sustentan con la entidad Sistema de
Administracion del Riesgo de Lavado de Activos y de la Financiacion del Terrorismo
(SARLAFT), iniciales que corresponden al mecanismo que fue creado por el Banco de la
Republica para dar cumplimiento a la Circular Basica Juridica 029 de 2014 de la

Superintendencia Financiera de Colombia.
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Ademas, se encuentran las existencias de los puntos de equilibrio de los proyectos para
que, de esta forma se puedan desembolsar los dineros percibidos a los fideicomitentes al lograr
los puntos de equilibrio y al no lograrse dichos puntos de equilibrio le sean devueltos los dineros
a los futuros adquirientes.

Con todo lo anteriormente descrito, podemos concluir, que realmente si existen las
garantias juridicas tanto para los fiduciantes como para los adquirientes del proyecto
inmobiliario, ya que, primero que todo quien les realiza un control directo a dichas fiduciarias es
la Superintendencia Fiduciaria de Colombia, encargada de regular dicha actividad y de la

normatividad vigente que se encuentra plasmado en el Codigo Civil y el Codigo de Comercio.
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