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RESUMEN
La fiducia inmobiliaria se ha consolidado como un instrumento contractual esencial para la
gestion de proyectos en Colombia, ofreciendo seguridad juridica y operativa. No obstante, su
complejidad ha llevado a que las sociedades fiduciarias incluyan clausulas de exoneracion de
responsabilidad, con el fin de delimitar los riesgos derivados del negocio fiduciario. Estas
clausulas, aunque validas dentro del marco de la autonomia contractual, deben ser compatibles
con las obligaciones.
Este trabajo analiza el alcance de una clausula de exoneracion, en contraposicién con 3 deberes
legales esenciales del fiduciario, particularmente los deberes de diligencia, informacion, lealtad y
proteccién de fideicomiso. La investigacion se estructura en tres partes: primero, se desarrolla el
marco conceptual de la fiducia mercantil con énfasis en su modalidad inmobiliaria; segundo, se
examinan las obligaciones legales del fiduciario y el régimen de responsabilidad aplicable; y
finalmente, se analiza una clausula concreta en escenarios hipotéticos de incumplimiento, a la luz
de la jurisprudencia colombiana, todo con el objetivo de aportar claridad sobre el equilibrio entre

la autonomia de la voluntad y los limites normativos en el contexto fiduciario inmobiliario.



ABSTRACT
The real estate trust has established itself as an essential contractual instrument for project
management in Colombia, offering legal and operational security. However, its complexity has
led trust companies to include liability exoneration clauses, in order to delimit the risks derived
from the trust business. These clauses, although valid within the framework of contractual
autonomy, must be compatible with the obligations.
This paper analyzes the scope of an exoneration clause, as opposed to 3 essential legal duties of
the trustee, particularly the duties of diligence, information, loyalty and trust protection. The
research is structured in three parts: first, it develops the conceptual framework of the
commercial trust with emphasis on its real estate modality; second, it examines the legal
obligations of the trustee and the applicable liability regime; and finally, it analyzes a specific
clause in hypothetical scenarios of breach, in the light of Colombian case law, all with the
objective of providing clarity on the balance between the autonomy of the will and the regulatory

limits in the real estate trust context.



OBJETIVOS
Objetivo General
Analizar el alcance de las clausulas de exoneracion de responsabilidad de la sociedad fiduciaria
en los contratos de fiducia inmobiliaria en Colombia, frente al incumplimiento de las
obligaciones legales que le son propias como administradora del patrimonio auténomo.
Objetivos Especifico
1. Delimitar el marco conceptual y estructural de la fiducia inmobiliaria, identificando sus
elementos esenciales, sujetos intervinientes y modalidades, conforme a la legislacion y
doctrina aplicables.
2. Analizar las obligaciones legales de las sociedades fiduciarias en los contratos de
fiducia inmobiliaria, y el régimen de responsabilidad derivado de su incumplimiento,
con el fin de establecer el alcance juridico de las clausulas de exoneracién frente a
dichas obligaciones.
3. Evaluar una clausula de exoneracion de responsabilidad especifica identificando los
limites que impone la autonomia de la voluntad y contrastando su contenido con las
obligaciones legales de la fiduciaria, mediante el analisis de escenarios hipotéticos de

incumplimiento y el apoyo de fallos judiciales relevantes.
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INTRODUCCION

La fiducia inmobiliaria, por su naturaleza y disefio, es un instrumento contractual cuya esencia
radica en generar y preservar la confianza entre las partes involucradas en los proyectos de
construccién. Como bien lo destaca Arrubla Paucar (2018), este mecanismo contractual tiene
como proposito fundamental generar confianza entre las partes para la ejecucion de sus
operaciones y actividades. No obstante, esta expectativa de seguridad no siempre se ha
concretado en la préactica, evidenciando que la participacion de compradores e inversionistas ha
implicado riesgos significativos. como aconteci6 en los casos del Proyecto “Marcas Mall”? o el
“Soler Gardens”? en donde no se logré culminar el proyecto y entregar efectivamente los
beneficios esperados, dado que la obtencidn del bien se somete a la culminacion del proyecto,
que a su vez depende de factores, entre otros, administrativos, financieros y legales como
alcanzar el punto de equilibrio (Rengifo, 2025).

Uno de los aspectos mas controvertidos en torno a su eficacia y limites normativos en la practica,
ha sido la inclusion de clausulas contractuales que limitan o excluyen la responsabilidad de la
fiduciaria frente al cumplimiento de sus obligaciones, las denominadas clausulas de exoneracion
de responsabilidad al convertirse en elementos recurrentes dentro de estos contratos.

La motivacién de esta investigacion surgié durante el desarrollo de la practica universitaria, en la
cual se tuvo acceso directo a un contrato de fiducia inmobiliaria que contenia clausulas de
exoneracion de responsabilidad a favor de la sociedad fiduciaria. La presencia de estas
estipulaciones despertd un interés juridico por analizar su verdadero alcance, especialmente

cuando se confrontan con los deberes legales ineludibles que asume la fiduciaria en su calidad de

! Superintendencia Financiera de Colombia. (2021). No. 2018072845-158-000. Veintiocho (28) de enero de dos mil
veintiuno (2021).

2 Tribunal Superior de Medellin, Sala Civil () No.05001-31-03-008-2018-00395-01. Cuatro (04) de marzo de dos
mil veinticuatro (2024).



administradora profesional del patrimonio autbnomo. Tales clausulas podrian resultar contrarias
a los intereses del adquirente de vivienda, particularmente en escenarios donde el proyecto
inmobiliario se vea frustrado por causas atribuibles a la fiduciaria, una situaciéon que ha tenido
lugar en diversos casos reportados en el contexto colombiano, por ejemplo, el proyecto Marcas
Mall®.Asi, el presente trabajo se propone dar respuesta a la siguiente pregunta central:

¢Pueden las clausulas de exoneracion en una fiducia inmobiliaria realmente eximir a la fiduciaria

de sus deberes legales inherentes?

Para ello, se plantea un enfoque analitico que abarca desde el estudio conceptual de la fiducia en
el contexto inmobiliario, hasta el andlisis de obligaciones legales de la fiduciaria, su régimen de
responsabilidad y los limites juridicos y jurisprudenciales a la autonomia de la voluntad donde el
nucleo del analisis lo constituye el estudio de la siguiente clausula de exoneracion extraida del
contrato anterior mencionado:

DECIMA SEPTIMA. RESPONSABILIDAD DE FIDUCIARIA; | as obligaciones deFIDUCIARIA son de
medio y no de resultado, y su responsabilidad se extiende hasta la culpa leve y por tanto en virtud
del presente contrato de ninguna manera se garantizan rentabilidades.

Queda entendido que FIPUCIARIAnQ contraerd responsabilidad por:

e Los aspectos técnicos, financieros y juridicos requeridos para adelantar el PROYECTO, tales
como estudios técnicos y de factibilidad, presupuestos, flujo de caja, licencias, planos
arquitectdnicos, programacion general del PROYECTO, permisos para el desarrollo de las
obras, estudios de suelos y recomendaciones de cimentacién, a manera enunciativa.

e Los términos y condiciones bajo los cuales el FIDEICOMITENTE DESARROLLADOR DEL
PROYECTO celebra PROMESAS DE COMPRAVENTA con los terceros interesados en
adquirir UNIDADES INMOBILIARIAS DEL PROYECTO. Asi mismo queda entendido que
FIDUCIARIA nj como sociedad ni como vocera del FIDEICOMISO es parte dentro de dichas
PROMESAS DE COMPRAVENTA, ni las conoce con anterioridad al cumplimiento de las
CONDICIONES DE GIRO.

e El destino final que se dé a los recursos recibidos de los PROMITENTES COMPRADORES una
vez sean entregadas al FIDEICOMITENTE DESARROLLADOR DEL PROYECTO en el
periodo operativo.

« La comercializacién, promocién, construccion, gerencia, transferencias, interventoria, y demas
aspectos del PROYECTO, pues no ostenta ninguna de dichas calidades, ni participa en manera
alguna en el desarrollo del PROYECTO y en consecuencia no es responsable ni puede serlo en
ninguno de los eventos previstos en este contrato, por la terminacion, calidad, cantidad o
valor de las unidades resultantes del mismo.

e Caso fortuito, fuerza mayor, el hecho de un tercero o la violacion de deberes legales o
contractuales por parte del FIDEICOMITENTE DESARROLLADOR DEL PROYECTO o LOS
PROMITENTES COMPRADORES.

Sin perjuicio del deber de diligencia y del cumplimiento de las obligaciones que FIDUCIARIA

adquiere como vocera y administradora del FIDEICOMISO, queda entendido que la FIDUCIARIA

no actuard en desarrollo del presente contrato como asesor juridico, tributario, financiero,

8 Superintendencia Financiera de Colombia. (2021). No. 2018072845-158-000. Veintiocho (28) de enero de dos mil
veintiuno (2021).



” Fiauciaria
cambiario o de cualquier otra indole y por tanto no responderd por las consecuencias derivadas de

las decisiones que el FIDEICOMITENTE DESARROLLADOR DEL PROYECTO o sus asesores tomen
con respecto a dichos aspectos.
PARAGRAFO PRIMERO: Las obligaciones de FIDUCIARIA gon de medio y no de resultado, y su
responsabilidad se extiende por tanto hasta la culpa leve de que trata el articulo 63 del Cddigo Civil,
tal como lo dispone el Articulo 1243 del Cédigo de Comercio. De igual forma es claro para las partes
contratantes que conforme al numeral 11 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011 FIDUCIARIARg eg
proveedor ni expendedor del servicio de construccién, ni interventor. Asf mismo reconocen que no
participa de manera alguna en el desarrollo de las obras que se ejecutaran en los inmuebles que
hacen parte del fideicomiso, y por lo tanto no es responsable, ante ningiin evento, por la entrega de
las unidades resultantes, su terminacion, o la calidad de la obra,
PARAGRAFO SEGUNDO: Las partes contratantes entienden y aceptan que el objeto social de
FIDUCIARIA . ho es la construccion de unidades inmobiliarias, ni su promocién, ni el
gerenciamiento o desarrollo de proyectos inmobiliarios, ni se dedica de forma habitual directa o
indirectamente a dichas actividades. En consecuencia el tercero adquirente de bienes no podré hacer
exigible frente a FIDUCIARIA|a garantia minima presunta de bienes inmuebles de que trata el articulo
13 del Decreto 735 de 2013, pues ésta es una obligacién que corresponde Unica y exclusivamente al
constructor y FIDEICOMITENTE DESARROLLADOR DEL PROYECTO.
PARAGRAFO TERCERO: LA FIDUCIARIA no contrae ninguna responsabilidad por las
fluctuaciones, desvalorizaciones, bajas en los valores de las inversiones, disminucién de los
rendimientos, modificacion o pérdida de bondades o privilegios financieros por causas ajenas a su
voluntad o que le hubieren sido desconocidas en su oportunidad, el riesgo de la pérdida de valor de
los recursos entregados a LA FIDUCIARIA, es asumido EL FIDEICOMITENTE, en la medida en
que conoce y acepta que todas las inversiones realizadas por el Fideicomiso son exclusivamente bajo
Su cuenta y riesgo.
PARAGRAFO CUARTO: LA FIDUCIARIA podrd abstenerse de actuar, validamente y sin
responsabilidad alguna de su parte, frente a instrucciones del FIDEICOMITENTE
DESARROLLADOR DEL PROYECTO manifiestamente ilegales contrarias a los fines del presente
contrato.
PARAGRAFO QUINTO: Sin perjuicio del deber de diligencia y del cumplimiento de las
obligaciones que FIPUCIARIAadquiere como vocera del FIDEICOMISO, queda entendido que la
FIDUCIARIA no actuard en desarrollo del presente contrato como asesor jurfdico, tributario,
financiero, cambiario o de cualquier otra indole Y por tanto no respondera por las consecuencias
derivadas de las decisiones que EL FIDEICOMITENTE DESARROLLADOR DEL PROYECTO o
Sus asesores tomen con respecto a dichos aspectos.

el ammean -

La cual es evaluada a través de escenarios hipotéticos de incumplimiento, permitiendo ilustrar
sus efectos practicos frente a las obligaciones legales.

La importancia de este estudio radica en que, aunque la autonomia de la voluntad contractual es
un principio rector del derecho privado, y asi como Baena Cardenas (2017) expone, en materia
fiduciaria dicha autonomia no puede desplegarse de forma absoluta, por el contrario, debe
armonizarse con el régimen legal imperativo, el equilibrio contractual y la naturaleza fiduciaria
del vinculo, en la que prima el interés de los beneficiarios y la proteccion de recursos

administrados con fines determinados.
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PRIMER CAPITULO: MARCO CONCEPTUAL Y ESTRUCTURAL DE LA FIDUCIA

INMOBILIARIA

1. FIDUCIA MERCANTIL
La fiducia mercantil es un negocio juridico regulado por los articulos 1226 a 1243 del Cédigo de
Comercio colombiano. Segun la disposicion normativa central, el articulo 1226, este contrato se
configura cuando una persona, denominada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas
bienes determinados a una sociedad fiduciaria —o fiduciario—, la cual se obliga a administrarlos
o0 enajenarlos conforme a una finalidad establecida, en provecho del propio fiduciante o de un
tercero, el beneficiario o fideicomisario. La fiducia no implica apropiacién por parte del
fiduciario, sino una administracion con obligaciones técnicas y delimitadas.
La fiducia mercantil adopta diversas modalidades: de inversion, de administracion, de garantia y,
de particular relevancia para el presente estudio, fiducia inmobiliaria, que se emplea para facilitar
el desarrollo y ejecucidn de proyectos constructivos, articulando recursos, actores y etapas en
torno a un contrato técnico y regulado (Bonivento Fernandez, 2009).
2. FIDUCIA INMOBILIARIA

2.1. DEFINICION
Conforme la Superintendencia Financiera de Colombia (2014)*, la fiducia inmobiliaria es una
modalidad del contrato de fiducia mercantil en la que el objeto recae sobre bienes inmuebles o
recursos destinados a su desarrollo. Aunqgue el Cédigo de Comercio no la define expresamente,
su naturaleza y funcionamiento han sido desarrollados por la Superintendencia Financiera a

través de sus Circulares Juridicas, describiéndolo como un negocio fiduciario orientado a

4 Circular Basica Juridica 029 de 2014 Numeral 7.2 del Capitulo I, del titulo 11 de la Parte Il
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administrar bienes o recursos asociados a proyectos inmobiliarios, segun instrucciones
contractuales previamente establecidas.

Doctrinantes como, Salazar Camacho (1994) han coincidido en que esta figura permite que una
persona transfiera uno o méas inmuebles a una fiduciaria para que los administre, ejecute o
comercialice en favor propio o de terceros, dicha transferencia, que no siempre implica el
dominio pleno, busca la ejecucion ordenada del proyecto y la entrega posterior de las unidades a
los beneficiarios.

La fiducia inmobiliaria puede abarcar desde una simple gestién econdémica hasta la
administracion integral de todo el proyecto, pero, en todos los casos, se estructura mediante un
patrimonio auténomo independiente, a través del cual la fiduciaria canaliza recursos, controla
avances y garantiza el cumplimiento de los fines establecidos (Rodriguez Azuero, 2017).

Desde la préctica, este contrato ha sido adoptado como una herramienta de transparencia en
esquemas de preventa, como explica Sebastian Bardn (2022, segun se citd en La Nota
Econdmica, 2022), los recursos de los compradores se ingresan al fideicomiso y solo se
desembolsan conforme se cumplan condiciones técnicas, juridicas y financieras, lo que protege
los intereses de los intervinientes y asegura el uso adecuado del dinero.

En cuanto a su objeto, la fiducia inmobiliaria tiene como proposito esencial la administracion de
bienes o recursos econdmicos con miras a desarrollar un proyecto inmobiliario. El fideicomitente
transfiere a la fiduciaria la gestion de estos activos para que los administre segun la finalidad
pactada, que usualmente abarca la planeacion, ejecucién y entrega del proyecto (Superfinanciera,

2017).
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Congote Hernandez (2023) resalta que este contrato permite estructurar operaciones complejas
bajo un marco de responsabilidad profesional, integrando a promotores, constructores,
inversionistas y compradores en un mismo esquema de garantias.
En resumen, la fiducia inmobiliaria se configura como una herramienta juridica que brinda
seguridad, eficiencia y control al negocio que desarrolla, cuyas funciones operativas y
econdmicas permiten gestionar proyectos inmobiliarios a través de un patrimonio autbnomo, en
beneficio de quienes participan en su estructuracion.

2.2. SUJETOS INTERVINIENTES EN EL CONTRATO FIDUCIARIO
Todo contrato de fiducia requiere de sujetos cuya intervencion es esencial para su validez y
operatividad. En la fiducia inmobiliaria, estos actores no solo configuran la estructura del
negocio, sino que asumen roles diferenciados que inciden en la ejecucion juridica y material del
proyecto.
Desde la doctrina, asi como lo establece Reyes Villamizar (1999)°, y la normativa, se reconocen
como partes del contrato al fideicomitente (o fiduciante) y a la fiduciaria, entre quienes se
celebra el acuerdo de voluntades. El beneficiario (o fideicomisario), aunque destinatario final del
negocio, es considerado un tercero, ya que sus derechos derivan de una estipulacién a su favor
por parte del fideicomitente.
Esta distincion tiene implicaciones importantes en materia de responsabilidad y ejercicio de
derechos, por ello, en el contexto de la fiducia inmobiliaria resulta fundamental analizar no solo
la posicion juridica de cada sujeto, sino también su papel funcional dentro del proyecto.

A continuacion, se describe brevemente el rol de cada uno.

5 Villamizar, R. (1999). Los procesos concursales frente al contrato de fiducia en garantia. Revista de Derecho
Privado. Pag. 14. Afirma que "los sujetos participantes son el fideicomitente, que enajena una parte de su
patrimonio para afectarlo a la finalidad perseguida en el contrato. El fiduciario a quien se le otorgan las facultades de
realizacion del encargo vy el fideicomisario o beneficiario en favor del cual se constituye la fiducia"
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2.2.1. FIDEICOMITENTE O FIDUCIANTE:
En el contrato de fiducia inmobiliaria, el fideicomitente o fiduciante es quien transfiere bienes a
la fiduciaria para constituir el patrimonio autdnomo y definir la finalidad del negocio (art. 1226
C. de Co.). Puede ser persona natural o juridica, y su rol es clave en la configuracion del
proyecto. En el ambito inmobiliario suele ser el promotor, constructor o un propietario que se
asocia con el desarrollador (Medina Vanegas & Vasquez Torres, 2014).
El fideicomitente puede ejercer facultades como modificar el contrato, remover al fiduciario o
exigir responsabilidad por incumplimiento (art. 1236 C. de Co.).

2.2.2. FIDUCIARIA
En el contrato de fiducia mercantil, la fiduciaria es la sociedad autorizada que administra los
bienes fideicomitidos conforme a la finalidad pactada., que, conforme el articulo 1226 del
Cadigo de Comercio y la Ley 45 de 1990, debe ser una entidad financiera vigilada por la
Superintendencia Financiera.
Ademas de ejecutar el contrato bajo los principios de diligencia y profesionalismo (Rodriguez
Azuero, 2005), la fiduciaria debe evaluar aspectos técnicos y juridicos del proyecto (Circular 029
de 2014; Circular 024 de 2016). En esquemas completos, puede escriturar y transferir unidades
inmobiliarias, actuar como vocera del patrimonio y gestionar integralmente recursos, inmuebles
y relaciones contractuales (Baena Cardenas, 2017).

2.2.3. BENEFICIARIO O FIDEICOMISARIO
En el contrato de fiducia mercantil, el beneficiario —también Ilamado fideicomisario— es la
persona natural o juridica en cuyo favor se ejecuta la finalidad del negocio fiduciario. Aunque el
Cadigo de Comercio no lo define expresamente, el articulo 1226 permite entenderlo como aquel

a quien deben transferirse los bienes y sus frutos al finalizar el contrato. Como lo explica
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Palacios Orozco (2015), es quien “debe recibir los bienes transferidos junto con sus frutos y
rendimientos”.
Desde el punto de vista juridico, el beneficiario no es parte directa del contrato, pero adquiere
derechos vinculantes mediante una estipulacién a su favor realizada por el fideicomitente. Es
importante destacar que la fiduciaria nunca puede ser beneficiaria, ya que su deber es administrar
el patrimonio autobnomo de manera objetiva, imparcial y profesional. Esta separacion garantiza
que no haya conflictos de interés y que se preserve la confianza en la gestion del negocio
fiduciario.

2.3. PATRIMONIO AUTONOMO
Una de las caracteristicas esenciales del contrato es la constitucion de un patrimonio auténomo,
figura consagrada en el articulo 1233 del Codigo de Comercio. Este surge a partir de los bienes
transferidos por el fideicomitente a la fiduciaria, quedando separados juridica y contablemente de
los patrimonios personales de las partes. Se trata, entonces, de un centro patrimonial
independiente, afectado exclusivamente por cumplimiento de la finalidad fiduciaria.
Esta autonomia tiene importantes efectos juridicos: protege los bienes fideicomitidos de los
acreedores personales de fideicomitente, fiduciaria o beneficiarios, otorgando seguridad a
quienes intervienen en el negocio, lo que, en el ambito inmobiliario, resulta clave por el volumen
de recursos y la diversidad de actores involucrados (Asociacion de Fiduciarias de Colombia,
2015). A diferencia de una persona juridica, el patrimonio autbnomo constituye una
universalidad de bienes, derechos y obligaciones subordinada a un fin especifico sin tener un
titular en estricto sentido, como explica Gonzélez Le6n (2019), pero es representado legalmente
por la fiduciaria, quien responde por su administracion y lo representa en actos juridicos y

procesales, de acuerdo con el Decreto Ley 2555 de 2010. Aunque la doctrina discute el grado de
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independencia del patrimonio autonomo, al no contar con personeria juridica, la
Superintendencia Financiera ha reconocido que puede ser sujeto de derechos y obligaciones,
actuando a través de su vocera, la fiduciaria (Rodriguez Azuero, 2005; Rengifo Garcia, 2007).
En el contexto de la fiducia inmobiliaria, este patrimonio puede estar compuesto por el terreno
del proyecto, planos, licencias, recursos de preventas, créditos y demas activos que sustenten su
ejecucion (Baena Cardenas, 2017), integracion que permite a la fiduciaria actuar con suficiencia
juridica en los actos orientados al cumplimiento del objeto contractual.
Funcionalmente, el patrimonio autdbnomo actiia como garantia de transparencia y destino
exclusivo de los recursos recaudados, blindandolos frente a usos indebidos, fortaleciendo la
confianza en el sector inmobiliario, al mitigar riesgos financieros y juridicos, nocion reforzado
por la Corte Constitucional, en la Sentencia C-438 de 2017, al definir el patrimonio autbnomo
como un centro de imputacién temporal, distinto a las personas vinculadas al contrato, que
cumple un papel instrumental para alcanzar la finalidad fiduciaria.
Por tanto, el patrimonio autonomo en la fiducia inmobiliaria no es solo un efecto colateral del
contrato, sino una pieza estructural que garantiza la ejecucion efectiva, segura y transparente del
proyecto inmobiliario, su correcta estructuracion y administracion es una condicidn necesaria
para el éxito de esta operacion.

2.4. MODALIDADES
En el mercado colombiano coexisten distintas modalidades de fiducia inmobiliaria, cada una
disefiada para satisfacer necesidades especificas del proyecto y de sus intervinientes. En atencion

a ello, la Superintendencia Financiera de Colombia, mediante la Circular Externa 029 de 2014
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(Parte 11, Titulo 11, Capitulo I, numeral 8.2)%, ha clasificado sus modalidades en tres tipos, cada
una con distintos niveles de participacion y responsabilidad por parte de la fiduciaria:

2.4.1. FIDUCIA INMOBILIARIA DE PREVENTAS
Esta modalidad se orienta a recaudar los recursos de compradores potenciales en una etapa
temprana del proyecto, bajo el compromiso de mantenerlos en custodia hasta que se cumpla el
denominado punto de equilibrio, es decir, el umbral minimo de ventas o condiciones que
garantizan la viabilidad del desarrollo. La fiduciaria actia como receptora de los recursos, no se
compromete con la ejecucion del proyecto y solo si se cumplen los requisitos técnicos, juridicos
y financieros previamente pactados, los fondos son liberados, lo que otorga un alto nivel de
proteccidn y confianza en el proceso (Superintendencia Financiera, 2014).

2.4.2. FIDUCIA INMOBILIARIA DE TESORERIA
En esta modalidad, la fiduciaria administra los flujos de recursos destinados al desarrollo del
proyecto, actuando como “cajero central” del mismo. Los fondos pueden provenir de distintas
fuentes (preventas, créditos, aportes del constructor) y se desembolsan conforme a lo estipulado
en el contrato fiduciario, previa verificacion documental de avances. Aunque no asume la gestién
general del proyecto, la fiduciaria tiene un rol clave en garantizar el uso correcto y transparente
de los recursos, mitigando riesgos operativos y financieros (Superintendencia Financiera, 2014;
CAMACOL, 2015).

2.4.3. FIDUCIA INMOBILIARIA DE ADMINISTRACION Y VENTAS
Esta modalidad, también denominada fiducia de esquema completo, es el modelo mas integral
dentro del sistema fiduciario aplicado a proyectos inmobiliarios. En este esquema, el

fideicomitente transfiere a la sociedad fiduciaria el inmueble sobre el cual se realizara el

6 Parte II. Titulo II. Capitulo I. Numeral 8.2 Circular Externa 29 de 2014 [Superintendencia Financiera de
Colombia]. 3 de octubre de 2014.
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proyecto, ademas de otros posibles bienes o recursos, con el fin de que esta asuma la
administracion integral del desarrollo, la ejecucion de los pagos relacionados y la posterior
entrega de las unidades inmobiliarias a los beneficiarios, a diferencia de otras modalidades, esta
otorga a la fiduciaria una funcion central y activa en todas las etapas del negocio fiduciario.
De acuerdo con las instrucciones pactadas en el contrato, la fiduciaria no solo administra el
patrimonio auténomo y los recursos involucrados, sino que también puede encargarse de realizar
la escrituracion de las unidades construidas y de llevar a cabo actos juridicos esenciales para la
ejecucidn del proyecto. (Superintendencia Financiera de Colombia, 2014).
La fiduciaria en este esquema actlia como vocera del patrimonio autonomo, administradora de
fondos y bienes, ejecutora de actos juridicos esenciales como la escrituracién, y responsable del
cumplimiento de las condiciones contractuales. Su participacion comienza con la fase de
promocion, donde debe verificar estudios de titulos, licencias, condiciones técnicas y
comerciales, asi como asegurar el cumplimiento del punto de equilibrio. Luego, en la fase de
desarrollo, gestiona los pagos, coordina con proveedores y hace seguimiento riguroso a la
ejecucion de la obra. Finalmente, en la fase de entrega, formaliza la transferencia de unidades
inmobiliarias a los compradores o beneficiarios, cumpliendo con los estandares establecidos
contractualmente (Baena Cardenas, 2017).
El esquema completo, aunque no definido expresamente como categoria normativa autbnoma, ha
sido reconocido por la doctrina y por la Superintendencia Financiera como una préactica
extendida de gestién fiduciaria integral (Baena Cardenas, 2020). Se diferencia de otras
modalidades por abarcar tres fases secuenciales:

1. Promocidn: verificacion de estudios técnicos y juridicos, licencias, validacion del

promotor, y cumplimiento del punto de equilibrio.
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2. Desarrollo: administracion de recursos de preventa, créditos y aportes, ejecucion
de pagos a contratistas y seguimiento de avances fisicos.
3. Entrega: escrituracion y transferencia de unidades inmobiliarias a quienes
resulten beneficiarios, segun los términos pactados en el contrato fiduciario.

Doctrinarios como Baena Céardenas (2017) y Arango Vélez (2020) han sefialado que esta
modalidad fortalece el vinculo entre la fiduciaria y el consumidor inmobiliario, al asumir esta un
papel activo en todas las etapas del negocio juridico, bajo estricta vigilancia y conforme a
instrucciones precisas del fideicomitente. Aunque esta modalidad no esté definida como una
categoria normativa autdbnoma, la practica contractual la ha consolidado como la forma mas
robusta de operacion fiduciaria en materia inmobiliaria, especialmente en proyectos de alto
riesgo o complejidad técnica.
En suma, la fiducia inmobiliaria de administracion y pagos representa el estandar mas completo
del modelo fiduciario colombiano, permitiendo una gestion integral y profesional del proyecto
inmobiliario bajo un marco técnico, juridico y financiero que busca garantizar seguridad,
transparencia y confianza tanto para promotores como para adquirentes.
Este capitulo ha establecido las bases conceptuales es de la fiducia mercantil y su particular
aplicacién en el sector inmobiliario colombiano, sefializandose como un contrato de confianza
que implica la transferencia de bienes a un patrimonio autbnomo, administrado por una sociedad
fiduciaria para el cumplimiento de una finalidad especifica. Particularmente, la fiducia
inmobiliaria se presenta como una figura versatil, manifestada en distintas modalidades, cada una
adaptada a las necesidades especificas de los proyectos de construccion y cuya evolucion hacia el
esquema completo ha consolidado a la fiduciaria como un actor central en la gestion integral del

ciclo inmobiliario, desde la preventa hasta la entrega, mitigando riesgos juridicos y financieros.
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Esta singularidad, marcada por la naturaleza del contrato y la vigilancia a la que estan sometidas
estas entidades, se establece un régimen particular de obligaciones y, consecuentemente, de
responsabilidad. Entender este marco fundamental resulta indispensable para el analisis
subsecuente de como se configuran y, sobre todo, cual es el alcance dichas responsabilidades a

través de las clausulas contractuales de exoneracion, tema central de los proximos capitulos.

CAPITULO SEGUNDO: ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES LEGALES DE LA

SOCIEDAD FIDUCIARIA

3. OBLIGACIONES DE LA FIDUCIA INMOBILIARIA

Antes de desarrollar los deberes que seran objeto de analisis, es necesario precisar su marco
conceptual. El término “deber”, hace referencia a pautas de comportamiento que orientan la
ejecucidn de las obligaciones, asi, todo deber juridico decanta en obligaciones especificas. En
términos juridicos, las obligaciones se entienden como vinculos normativos que imponen una
conducta determinada y se clasifican tradicionalmente en obligaciones de dar, hacer o no hacer.
En el &mbito fiduciario, estas categorias se traducen, por ejemplo, en la obligacion de dar bienes
al fideicomiso, de hacer una gestion diligente de los mismos o de abstenerse de mezclar su
patrimonio con los bienes fideicomitidos.

En el contexto de este estudio, el analisis se centra en los deberes legales que rigen la actuacién
de la sociedad fiduciaria, entendiendo que estos imperativos de conducta, por su caracter
especializado, se concretan en obligaciones legales exigibles ante su eventual incumplimiento.
Bajo esta Idgica, la fiduciaria no actda solo como un simple intermediario contractual, sino como
un gestor profesional y garante de la finalidad del negocio, lo que eleva el estandar de conducta,
por ello, la normativa, la doctrina y la jurisprudencia colombianas han clasificado sus

obligaciones como de medio y no de resultado (Baena Cardenas, 2013).
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La legislacion vigente —en particular el articulo 1234 del Codigo de Comercio, el Decreto Ley
2555 de 2010, y la Circular Externa 029 de 2014 de la Superintendencia Financiera— establece
una serie de deberes fiduciarios esenciales tales como: el deber de informacion, deber de
asesoria, deber de proteccion de los bienes fideicomitidos, deber de lealtad y buena fe, deber de
profesionalidad, deber de diligencia y deber de prevision, de los cuales se abordaran tres por su
especial relevancia en la interpretacion de la clausula de exoneracidn analizada en el tercer
capitulo.

3.1. DEBER DE DILIGENCIA
El deber de diligencia en la administracion de los recursos es, en esencia, una obligacion de
hacer que recae sobre la fiduciaria, especialmente al realizar los desembolsos de fondos al
fideicomitente desarrollador. Este deber, fundamentado en el articulo 1234 del Cédigo de
Comercio, exige al fiduciario actuar con el cuidado de un "buen hombre de negocios”,
traduciéndose en una verificacion rigurosa, activa y preventiva antes de cada erogacién. Dada la
naturaleza de estos recursos, que a menudo provienen de terceros como compradores o entidades
financieras, es imperativo que la fiduciaria constate el cumplimiento de condiciones esenciales.
Esto incluye el logro del punto de equilibrio de ventas, la existencia y firmeza de licencias
urbanisticas, y el avance real y comprobado de la obra. Estas exigencias estan consagradas
formalmente en la Circular Basica Juridica de la Superintendencia Financiera de Colombia
(Decreto 2555 de 2010 y Circular Externa 029 de 2014), que obligan a evaluar previamente
todos los factores técnicos y legales que puedan afectar el desarrollo del proyecto antes de
comprometer recursos del fideicomiso.

3.2. DEBER DE INFORMACION Y LEALTAD
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El deber de informacion y lealtad se configura como una obligacién de hacer y de no hacer,
respectivamente, que guia el actuar de la fiduciaria. EI deber de informacion, conforme al
Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011) y el Estatuto del Consumidor Financiero, es una
obligacion de hacer que implica comunicar de forma clara, veraz y oportuna cualquier
circunstancia que afecte la ejecucion del contrato, que encuentra respaldo a su vez en el articulo
1234 del Cédigo de Comercio y en el articulo 2.5.2.1.1 de la Circular Externa 029 de 2014 que
impone a las fiduciarias la obligacidn de advertir sobre riesgos y limitaciones. Por su parte, el
deber de lealtad es una obligacion de no hacer que exige priorizar los intereses del patrimonio
autonomo y sus beneficiarios, evitando conflictos de interés. La jurisprudencia (Corte Suprema
de Justicia, Sentencia SC5430-2021) destaca que la omision de deberes como la informacion, el
consejo y la prevision puede configurar responsabilidad contractual, en consecuencia, la falta de
informacidn adecuada o la omision de advertencias sobre riesgos conocidos compromete la
finalidad del negocio y la viabilidad de las clausulas de exoneracion.

3.3. DEBER DE PROTECCION DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS
El eje fundamental del negocio fiduciario radica en el deber de proteccion de los bienes, que se
materializa a través de la creacién y mantenimiento de un patrimonio autonomo. Este deber
genera para la fiduciaria una obligacion de hacer (administrar diligentemente) y de no hacer
(evitar la confusion patrimonial), lo que obliga a llevar el patrimonio, legal y contablemente por
separado de los bienes propios de la fiduciaria (Codigo de Comercio, Arts. 1233, 1234),
imponiéndose el deber ineludible de preservar su independencia, integridad y finalidad
especifica. La inobservancia de esta estricta separacion puede comprometer gravemente 1os
recursos, exponiéndolos a riesgos juridicos como embargos externos o desviacién de fondos, por

tanto, para asegurar dicha separacién, la fiduciaria debe ejercer una administracion diligente que
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trascienda la mera custodia. EIl Decreto Ley 2555 de 2010 refuerza este estandar, subrayando que
la finalidad es proteger a los beneficiarios de actuaciones que atenten contra la autonomia e
integridad de los bienes fideicomitidos.

4. RESPONSABILIDAD

En la fiducia inmobiliaria, el incumplimiento de los deberes legales y contractuales por parte de
la fiduciaria activa un régimen de responsabilidad. El articulo 1243 del Cédigo de Comercio
dispone que el fiduciario responde incluso por culpa leve, lo que establece un estandar de
diligencia mas exigente que el ordinario, justificado por la naturaleza profesional y especializada
de su actividad.

La jurisprudencia ha sido clara al respecto. En sentencia de casacién civil de 1995, bajo ponencia
del magistrado Javier Tamayo Jaramillo, la Corte Suprema de Justicia reiter6 que las
obligaciones fiduciarias abarcan tanto la gestion diligente de los bienes fideicomitidos como su
correcta transferencia al cumplirse la finalidad del contrato. La doctrina también ha destacado
que el fiduciario debe prever y reaccionar frente a circunstancias que comprometan dicha
finalidad (\Varén Palomino, 2008, p. 94).

Respecto al tipo de obligaciones, el articulo 29.3 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
establece que la fiduciaria no puede asumir obligaciones de resultado, salvo disposicién legal
expresa, lo que refuerza su papel como ejecutora diligente, no garante de éxito. Sin embargo,
como sefiala Baena Cardenas (2013), esta distincion no puede ser invocada como excusa
automatica para evitar responsabilidad. Si bien en principio la fiduciaria no responde por el
resultado, su gestion puede ser exigida judicialmente si se prueba que no actu6 conforme al

estandar de cuidado y profesionalismo exigido. Por ello, en la fiducia inmobiliaria, la frontera
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entre obligacion de medio y de resultado se difumina en contextos donde el deber fiduciario esta
claramente determinado por instrucciones verificables y exigibles.

En consecuencia, la responsabilidad de la fiduciaria en este tipo de contratos se configura bajo un
esquema severo de control y diligencia reforzada, y su exoneracion no opera automaticamente
por el solo hecho de haber estipulado clausulas limitativas. En la practica, la actuacion fiduciaria
es evaluada bajo parametros técnicos y €ticos, y su incumplimiento puede acarrear
responsabilidad civil contractual, e incluso de tipo penal si se compromete la integridad del
patrimonio auténomo.

Este exigente marco de responsabilidad nos lleva inevitablemente al andlisis de una figura
controvertida pero frecuente en la practica contractual: las clausulas de exoneracion de
responsabilidad. A continuacién, se examinara en qué medida estas clausulas pueden coexistir
con los deberes legales del fiduciario y qué limites impone el ordenamiento juridico para evitar
su uso abusivo o contrario a la buena fe.

5. CLAUSULAS DE EXONERACION Y SUS LIMITES

En el &mbito contractual, las clausulas de exoneracion constituyen mecanismos que delimitan el
alcance de la responsabilidad ante incumplimientos y contingencias inherentes al negocio
juridico (Baena Cardenas, 2020). Estos instrumentos permiten establecer de manera anticipada el
ambito y/o las modalidades de resarcimiento en caso de un incumplimiento, asi como las
situaciones especificas en las se asumiria o0 no responsabilidad. En el contexto de los contratos de
fiducia inmobiliaria se constituyen entonces como herramientas que permiten establecer
anticipadamente las situaciones en las que las entidades fiduciarias no asumirian responsabilidad

durante la ejecucién del proyecto inmobiliario que administran.
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No obstante, aunque estas clausulas pueden exonerar total o parcialmente al fiduciario de
responsabilidad, en reconocimiento a la complejidad inherente de la actividad fiduciaria, su
alcance no es absoluto (Baena Cardenas, 2020), por el contrario, encuentra limites fundamentales
en el ordenamiento juridico, debiendo cefiirse a aspectos especificos del negocio fiduciario, sin
comprometer su naturaleza, las obligaciones principales de la fiduciaria ni el orden publico.

La ley, jurisprudencia nacional y la Superintendencia Financiera han establecido de manera
categorica que las clausulas de exoneracidn no pueden extenderse a elementos esenciales del
contrato, afectar los derechos del consumidor financiero, ni eximir al fiduciario de responder por
perjuicios derivados de conductas dolosas, de culpa grave o de culpa leve, en consecuencia, se
reitera que la validez de estas clausulas depende directamente de su alcance y contenido
especifico, debiendo ser interpretadas de manera restrictiva dentro del contexto contractual para
verificar que no infrinjan las obligaciones legales inherentes a la administracion del patrimonio
autonomo (Azuero, 2005), no impidan a los beneficiarios gozar de sus derechos en calidad de
consumidores financieros y no se configuren como clausulas abusivas que contravengan el
equilibrio contractual.

Este marco de proteccion encuentra su fundamento normativo especifico en la Ley 1328 de
2009, la cual establece un régimen restrictivo crucial para estas practicas contractuales. El literal
e, del articulo 7 de esta normativa, impone a las entidades fiduciarias la obligacion especial de
"abstenerse de incurrir en conductas que conlleven abusos contractuales o de convenir clausulas
que puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante
contractual”, disposicion que reconoce expresamente la posicién dominante de las fiduciarias en
la estructuracion de los contratos de fiducia inmobiliaria y busca prevenir el abuso de dicha

posicion.
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5.1. EQUILIBRIO CONTRACTUAL
El principio de autonomia privada permite a las partes estructurar libremente sus relaciones
contractuales, configurando el contenido del negocio juridico, los derechos, las obligaciones, y
las cargas que de él se derivan (Hernandez y Guerra, 2012). Esta potestad de autorregulacion, sin
embargo, no es ilimitada. Como lo ha sefialado la Corte Constitucional (2013), esta sujeta a
restricciones derivadas del interés general, el orden publico, los derechos fundamentales, las
buenas costumbres y la necesidad de garantizar proporcionalidad y equidad en las prestaciones
pactadas.
En el contexto de los contratos de fiducia inmobiliaria, la expresion de esta autonomia se ve
condicionada por la naturaleza del negocio y, especialmente, por la posicion dominante que
ostentan las entidades fiduciarias. Al ser estas las encargadas de estructurar el contrato y
administrar su ejecucion, se ubican como partes predisponentes frente a fideicomitentes o
beneficiarios que, en la mayoria de los casos, deben adherirse a un clausulado previamente
definido (Baena Cardenas, 2017). Se trata, entonces, de contratos de adhesion, en los cuales el
margen de negociacion es nulo o muy reducido para el adherente.
Este modelo contractual, como advierte Farina (2005), incrementa el riesgo de aparicion de
clausulas abusivas, pues el predisponente podria incluir disposiciones que limiten
injustificadamente su responsabilidad o trasladen al adherente riesgos que deberian ser asumidos
por quien presta el servicio fiduciario. Ante este desequilibrio, surge la necesidad de proteger al
adherente —especialmente si es consumidor financiero— mediante la prohibicion de
estipulaciones gue alteren sustancialmente la equidad contractual o contrarien los deberes legales

del fiduciario.
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En esta linea, la Ley 1480 de 2011 (Estatuto del Consumidor) establece en su articulo 42 la
nulidad de las clausulas abusivas, entendidas como aquellas que desnaturalicen las obligaciones
del proveedor, exoneren de responsabilidad a la parte dominante o impongan cargas
desproporcionadas al consumidor. Esta disposicion se articula con lo dispuesto por la Ley 1328
de 2009 mencionada anteriormente, en la que prohibe a las entidades fiduciarias convenir
clausulas que afecten el equilibrio contractual o impliquen abuso de posicién dominante. Estas
limitaciones normativas tienen por finalidad impedir que la fiduciaria se libere de sus
obligaciones esenciales mediante estipulaciones que vulneren el principio de buena fe o
comprometan los derechos del consumidor inmobiliario.

En consecuencia, si bien las clausulas de exoneracion se enmarcan dentro de la libertad
contractual, su validez esta condicionada al respeto de las normas imperativas que rigen los
contratos fiduciarios. La fiduciaria no puede, bajo el amparo de la autonomia privada,
desconocer sus deberes legales de diligencia, lealtad, informacidn o separacion patrimonial, ni
sustraerse de su responsabilidad por medio de disposiciones contractuales que contravengan el
orden publico econémico o la proteccion reforzada de los consumidores. Las clausulas de
exoneracion deben, por tanto, estructurarse dentro de un marco de equidad, transparencia y

legalidad que preserve la finalidad fiduciaria, sin distorsionar el balance entre las partes.
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TERCER CAPITULO: REGIMEN DE RESPONSABILIDAD Y LIMITES A LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN UNA CLAUSULA DE EXONERACION DE
RESPONSABILIDAD: CONTRASTE ENTRE LAS OBLIGACIONES LEGALES,
ESCENARIOS HIPOTETICOS DE INCUMPLIMIENTO Y FALLOS JUDICIALES

RECIENTES

6. ANALISIS DE CLAUSULA EXTRAIDA DE UN CONTRATO DE FIDUCIA
INMOBILIARIA.,
El contrato de fiducia inmobiliaria, como instrumento de gestion y administracion patrimonial,
plantea una compleja interaccion entre las expectativas de las partes involucradas y las
exigencias legales que rigen la actividad fiduciaria. Uno de los elementos contractuales que mas
genera controversia es la clausula de exoneracion de responsabilidad, no obstante, el alcance de
esta clausula no solo se enfrenta a los principios fundamentales del derecho contractual, como la
autonomia privada y la conmutatividad’, sino que también entra en conflicto con los deberes
indelegables que recaen sobre la fiduciaria, especialmente los de diligencia, lealtad y prudencia
en el ejercicio de sus funciones, estableciendo asi limites inherentes al alcance y eficacia de este
tipo de clausulas. (Baena Cardenas, 2017)
Este capitulo se centra en una clausula especifica de exoneracién de responsabilidad contenida
en un contrato de fideicomiso inmobiliario. Este contrato en particular promueve un proyecto de
vivienda de interés social, para el cual se vinculan como fideicomitentes dos entidades: una
como desarrolladora del proyecto y la otra como inversionista, aportando terrenos al fiduciario.

El objetivo final es entregar viviendas tanto a los compradores potenciales como a la propia

7 contrato conmutativo. m. Der. contrato bilateral en que las prestaciones reciprocas son determinadas y en este
sentido se contrapone al contrato aleatorio. Real Academia Espafiola. (s.f.). Diccionario de la lengua espafiola.
Recuperado de https://dle.rae.es.



sociedad inversionista, todos ellos reconocidos como beneficiarios del contrato. El analisis

examinara como opera esta clausula y sus implicaciones précticas en el marco complejo de las

obligaciones del fiduciario, desglosando su estructura y evaluar el alcance de sus limitaciones.

La clausula objeto de analisis establece:

DECIMA SEPTIMA. RESPONSABILIDAD DE FIDUCIARIA; | a5 obligaciones deFIDUCIARIA son de
medio y no de resultado, y su responsabilidad se extiende hasta la culpa leve y por tanto en virtud
del presente contrato de ninguna manera se garantizan rentabilidades.

Queda entendido que FIPUCIARIANG contraera responsabilidad por:

Los aspectos técnicos, financieros y juridicos requeridos para adelantar el PROYECTO, tales
como estudios técnicos y de factibilidad, presupuestos, flujo de caja, licencias, planos
arquitecténicos, programacién general del PROYECTO, permisos para el desarrollo de las
obras, estudios de suelos y recomendaciones de cimentacién, a manera enunciativa.

Los términos y condiciones bajo los cuales el FIDEICOMITENTE DESARROLLADOR DEL
PROYECTO celebra PROMESAS DE COMPRAVENTA con los terceros interesados en
adquirir UNIDADES INMOBILIARIAS DEL PROYECTO. Asi mismo queda entendido que
FIDUCIARIA nj como sociedad ni como vocera del FIDEICOMISO es parte dentro de dichas
PROMESAS DE COMPRAVENTA, ni las conoce con anterioridad al cumplimiento de las
CONDICIONES DE GIRO.

El destino final que se dé a los recursos recibidos de los PROMITENTES COMPRADORES una
vez sean entregadas al FIDEICOMITENTE DESARROLLADOR DEL PROYECTO en el
periodo operativo.

La comercializacién, promocién, construccién, gerencia, transferencias, interventoria, y demas
aspectos del PROYECTO, pues no ostenta ninguna de dichas calidades, ni participa en manera
alguna en el desarrollo del PROYECTO y en consecuencia no es responsable ni puede serlo en
ninguno de los eventos previstos en este contrato, por la terminacion, calidad, cantidad o
valor de las unidades resultantes del mismo.

Caso fortuito, fuerza mayor, el hecho de un tercero o la violacion de deberes legales o
contractuales por parte del FIDEICOMITENTE DESARROLLADOR DEL PROYECTO o LOS
PROMITENTES COMPRADORES.

Sin perjuicio del deber de diligencia y del cumplimiento de las obligaciones que FIDUCIARIA
adquiere como vocera y administradora del FIDEICOMISO, queda entendido que la FIDUCIARIA
no actuard en desarrollo del presente contrato como asesor juridico, tributario, financiero,

28
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cambiario o de cualquier otra indole y por tanto no responderé por las consecuencias derivadas de

las decisiones que el FIDEICOMITENTE DESARROLLADOR DEL PROYECTO o sus asesores tomen
con respecto a dichos aspectos.
PARAGRAFO PRIMERO: Las obligaciones de FIDUCIARIA gon de medio y no de resultado, y su
responsabilidad se extiende por tanto hasta la culpa leve de que trata el articulo 63 del Cddigo Civil,
tal como lo dispone el Articulo 1243 del Cddigo de Comercio. De igual forma es dlaro para las partes
contratantes que conforme al numeral 11 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011 FIDUCIARIARqG eg
proveedor ni expendedor del servicio de construccién, ni interventor. Asf mismo reconocen que no
participa de manera alguna en el desarrollo de las obras que se ejecutaran en los inmuebles que
hacen parte del fideicomiso, y por lo tanto no es responsable, ante ninglin evento, por la entrega de
las unidades resultantes, su terminacion, o la calidad de la obra,
PARAGRAFO SEGUNDO: Las partes contratantes entienden y aceptan que el objeto social de
FIDUCIARIA . No es la construccion de unidades inmobiliarias, ni su promocién, ni el
gerenciamiento o desarrollo de proyectos inmobiliarios, ni se dedica de forma habitual directa o
indirectamente a dichas actividades. En consecuencia el tercero adquirente de bienes no podré hacer
exigible frente a FIDUCIARIA|a garantia minima presunta de bienes inmuebles de que trata el articulo
13 del Decreto 735 de 2013, pues ésta es una obligacién que corresponde Unica y exclusivamente al
constructor y FIDEICOMITENTE DESARROLLADOR DEL PROYECTO.
PARAGRAFO TERCERO: LA FIDUCIARIA no contrae ninguna responsabilidad por las
fluctuaciones, desvalorizaciones, bajas en los valores de las inversiones, disminucién de los
rendimientos, modificacion o pérdida de bondades o privilegios financieros por causas ajenas a su
voluntad o que le hubieren sido desconocidas en su oportunidad, el riesgo de la pérdida de valor de
los recursos entregados a LA FIDUCIARIA, es asumido EL FIDEICOMITENTE, en la medida en
que conoce y acepta que todas las inversiones realizadas por el Fideicomiso son exclusivamente bajo
Su cuenta y riesgo.
PARAGRAFO CUARTO: LA FIDUCIARIA podra abstenerse de actuar, vélidamente y sin
responsabilidad alguna de su parte, frente a instrucciones del FIDEICOMITENTE
DESARROLLADOR DEL PROYECTO manifiestamente ilegales contrarias a los fines del presente
contrato.
PARAGRAFO QUINTO: Sin perjuicio del deber de diligencia y del cumplimiento de las
obligaciones que F'PU“!ARIAadquiere como vocera del FIDEICOMISO, queda entendido que la
FIDUCIARIA no actuard en desarrollo del presente contrato como asesor jurfdico, tributario,
financiero, cambiario o de cualquier otra indole Yy por tanto no respondera por las consecuencias
derivadas de las decisiones que EL FIDEICOMITENTE DESARROLLADOR DEL PROYECTO o
Sus asesores tomen con respecto a dichos aspectos.

mlame e — -

Inicialmente, la clausula subraya que la responsabilidad de la Fiduciaria como administradora se
basa en obligaciones de medio, no de resultado. Esto implica el compromiso de actuar con
debida diligencia y profesionalismo en la gestion de bienes y recursos, sin asegurar un resultado
especifico o una rentabilidad determinada. Complementariamente, la clausula niega
explicitamente cualquier garantia sobre las rentabilidades del proyecto, trasladando este riesgo al
Fideicomitente, lo que guarda relacion con la no obligatoriedad en la consecucion de un
resultado.

A partir de esta premisa general, la clausula procede a enumerar detalladamente diversos

escenarios y aspectos por los cuales la Fiduciaria expresamente declara que no contraera
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responsabilidad. Un primer eje de delimitacion se refiere a los aspectos técnicos, financieros y
juridicos del proyecto, donde la Fiduciaria se exonera de cualquier responsabilidad por la
idoneidad o validez de los estudios (sean técnicos, financieros o de suelos), los presupuestos, los
flujos de caja, las licencias, los planos arquitectonicos, las programaciones y los permisos
necesarios para el desarrollo de las obras. Con esto, busca deslindarse de la verificacion o
garantia de estos elementos, cuya evaluacion y gestion recaen en el Fideicomitente desarrollador.
Otro conjunto de exclusiones se concentra en las responsabilidades directamente vinculadas con
la ejecucion y operacion del proyecto inmobiliario. Se enfatiza que la Fiduciaria como
administradora no participa en la comercializacién, promocion, construccidn, gerencia,
transferencias o interventoria del proyecto, consecuentemente, se libera de responsabilidad por la
terminacion, calidad, cantidad o valor de las unidades inmobiliarias resultantes, subrayando que
su rol no abarca los resultados directos de la obra. De la misma manera, se desliga de la
responsabilidad sobre los términos y condiciones de las promesas de compraventa que el
Fideicomitente desarrollador celebre con los Promitentes compradores, y aclara que no es parte
de dichos acuerdos ni los conoce antes de entregar 1os recursos y una vez entregados estos,
complementariamente, la clausula postula la exoneracion de responsabilidad sobre el destino
final que el Fideicomitente desarrollador, en la fase operativa del proyecto, decida sobre estos,
tratandose de los recursos o fondos recibidos de los Promitentes compradores.

La clausula, a su vez, preve la exoneracion de responsabilidad por causas externas o actos de
terceros, esto incluye eventos de fuerza mayor, caso fortuito y acciones u omisiones de terceros
ajenos a su control, incluyendo por ejemplo decisiones que involucren asesorias externas y los
deberes legales o contractuales directamente atribuibles al Fideicomitente desarrollador o a los

Promitentes compradores, demarcando la responsabilidad propia de cada actor.
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Asi, la clausula continua con una aclaracion sobre el alcance de los servicios de la Fiduciaria
como administradora, manifestando que esta no ofrece asesoria juridica, tributaria, financiera o
cambiaria, y por tanto, no respondera por decisiones del Fideicomitente desarrollador en esos
ambitos. Este punto es reforzado por los paragrafos, que insisten en que objeto social no es la
construccién ni la promocidn, eximiéndola de responsabilidad por garantias minimas de
inmuebles o desvalorizaciones de inversiones causadas por factores ajenos a su voluntad. Estas
responsabilidades recaen exclusivamente en el Constructor y Fideicomitente desarrollador,
permitiendo a la fiduciaria abstenerse de actuar sin asumir responsabilidad ante instrucciones
manifiestamente ilegales.
En sintesis, la clausula busca concentrar la responsabilidad de manera exhaustiva en el ejercicio
meramente de administracion que realiza la fiduciaria marcando su esfera de accion en el
desarrollo del proyecto inmobiliario, excluyendo todo lo que considere que se puede atribuir a
las otras partes del contrato.
7. ANALISIS DEL ALCANCE DE LA CLAUSULA EN ESCENARIOS HIPOTETICOS
DE INCUMPLIMIENTO DE LA FIDUCIARIA
Esta seccidn examinard como funcionaria la clausula objeto de anélisis sobre exoneracion de
responsabilidad en situaciones hipotéticas en las que se pudieran incumplir las obligaciones
legales del administrador fiduciario. El analisis se centrara en la aplicabilidad de la clausula y sus
implicaciones practicas para las partes involucradas, en particular los fideicomitentes o
beneficiarios.
Para cada escenario, identificaremos la obligacion legal del fiduciario que podria verse afectada,
cdémo podria invocarse la clausula de exoneracion y cualquier conflicto que pudiera surgir con la

normativa vigente.
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7.1. ESCENARIO 1: DESEMBOLSO DE RECURSOS SIN CUMPLIMIENTO DE
CONDICIONES PREVIAS ESENCIALES

Dandose el caso: EIl administrador fiduciario, en el ejercicio de su funcion como administrador
del fideicomiso, desembolsa una parte significativa de los fondos aportados por los compradores
potenciales al fideicomitente desarrollador del proyecto. Esto ocurre a pesar de que no se ha
alcanzado el punto minimo de equilibrio de ventas acordado en el contrato de fideicomiso por
parte del promotor, o de que las licencias urbanisticas necesarias para la construccion no se han
solicitado, emitido o estan suspendidas. Posteriormente, el proyecto se paraliza indefinidamente
y el promotor se declara en concurso de acreedores, dejando a los compradores sin sus viviendas
ni la devolucion de su dinero.
En este caso, se pone de manifiesto un posible incumplimiento del deber de diligencia
profesional del Fiduciario (Articulo 1234 del Cédigo de Comercio) y de su obligacion de
verificar los requisitos esenciales para los desembolsos. El Fiduciario esta legalmente obligado a
garantizar que los fondos se liberen inicamente cuando se cumplan las condiciones que
garanticen la viabilidad del proyecto, protegiendo asi el proposito del fideicomiso y los intereses
de los beneficiarios.
Si se diera esta situacion, el administrador fiduciario podria intentar invocar partes de la
Clausula. Podria citar la clausula que establece que la «Fiduciaria administradora no sera
responsable de... los aspectos técnicos, financieros y legales necesarios para el desarrollo del
proyecto, tales como... licencias, planos arquitectonicos, programacién general del proyecto,
permisos para el desarrollo de las obras...». también podria enfatizar que «no participa de
ninguna manera en el desarrollo del proyecto y, en consecuencia, no es responsable ni puede ser

considerada responsable... de la finalizacion, calidad, cantidad ni valor de las unidades
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resultantes». Ademas, podrian citarse los parrafos primero y segundo, que la eximen de ser
proveedor o auditor de la construccion.
Si se aplica literalmente, esta clausula parece disefiada para absolver al administrador fiduciario
de la responsabilidad de verificar aspectos técnicos y preoperativos, como las licencias , o
aspectos del desarrollo general del proyecto, pero, la implicacién es clara: el riesgo vinculado a
la falta de licencias o no alcanzar el punto de equilibrio de ventas antes de que se desembolsen
los fondos recaeria en gran medida sobre los Promitentes compradores, a pesar del papel del
Fiduciario como administrador de fondos. Sin embargo, una aplicacién tan absoluta de esta
exoneracion podria crear tension con el deber de diligencia profesional del Fiduciario. Un
Fiduciario diligente esta obligado a verificar que se cumplan las condiciones contractuales para
los desembolsos (incluidas las licencias y los objetivos de ventas), ya que su funcion es
precisamente salvaguardar los recursos y el propdsito del fideicomiso. Ignorar estos deberes
podria indicar negligencia. Ademas, el comprador podria invocar el Estatuto del Consumidor
(Ley 1480 de 2011), argumentando que tal aplicacién crea un desequilibrio injusto, dada la
posicién del Fiduciario como administrador de fondos.

7.2. ESCENARIO 2: OMISION O DEFICIENCIA EN EL DEBER DE

INFORMACION A LOS COMPRADORES

Consideremos esta situacion: Durante la ejecucion del proyecto, el administrador fiduciario
recibe comunicaciones del fideicomitente desarrollador del proyecto alertandolo sobre retrasos
significativos en la construccion o dificultades financieras que podrian poner en peligro la
finalizacién del proyecto. A pesar de contar con esta informacion crucial, el administrador
fiduciario no comunica estos riesgos de forma rapida y clara a los compradores, quienes

contintian realizando sus pagos sin conocer el verdadero estado del proyecto. Los compradores
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solo descubren los problemas, que ya conocia el fiduciario, cuando el proyecto se detiene por
completo o se vuelve inviable.

Este escenario pone de manifiesto un posible incumplimiento del deber de informacion y
transparencia del Fiduciario —un deber contractual general especialmente relevante para los
fiduciarios como administradores de intereses de terceros—, asi como de su deber de lealtad y
buena fe. El Fiduciario, actuando como "tercero de confianza" y administrador del fondo, se
encuentra en una posicion privilegiada para conocer el estado del proyecto y tiene la clara
obligacion de informar a los beneficiarios.

En tal caso, el administrador fiduciario podria argumentar que la Clausula en mencion lo exime
de responsabilidad por la comercializacion, promocion, construccion, administracion,
transferencias, auditoria y otros aspectos del proyecto, intentando distanciarse de la obligacion de
informar sobre el avance del proyecto o cuestiones operativas, alegando que estas son
responsabilidades del desarrollador. También podria citar la clausula que establece que no actla
como asesor legal, fiscal, financiero ni cambiario... y, por lo tanto, no sera responsable de las
consecuencias derivadas de las decisiones que tome el fideicomitente desarrollador del proyecto
0 sus asesores con respecto a dichos aspectos, buscando limitar la expectativa de informacion.

Si la clausula se aplicara estrictamente, el Promitente comprador quedaria vulnerable, privado de
informacidn crucial que el administrador fiduciario posee debido a su funcion como
administrador del fondo. Esto podria anular efectivamente el deber de diligencia y el principio de
buena fe que se espera de un fiduciario profesional. Esta situacidén genera tension con el deber de
diligencia del fiduciario (articulo 1234 del Cdodigo de Comercio), especialmente si la
informacidn omitida era crucial para la finalidad del fideicomiso y la proteccién de los intereses

de los beneficiarios. Ademas, el Estatuto del Consumidor prohibe las clausulas que «limiten la
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responsabilidad del productor o proveedor por la idoneidad y calidad de los productos y
servicios» o que «impliquen la renuncia a los derechos del consumidor», siendo el derecho a la
informacion un derecho fundamental del consumidor.

7.3. ESCENARIO 3: DEFICIENCIAS EN LA GESTION DIRECTA DEL

PATRIMONIO AUTONOMICO

Consideremos una situacion en la que el patrimonio autonomo establecido con el administrador
fiduciario recibe fondos de los compradores potenciales. Sin embargo, debido a un error
administrativo interno del fiduciario (por ejemplo, no invertir los fondos segun lo acordado, lo
que resulta en la pérdida de rentabilidad, o no protegerlos adecuadamente de riesgos previsibles
como embargos indebidos o mezcla con otros patrimonios por negligencia, no por dolo), o una
omision en la informacidn financiera y contable, se produce un dafio directo a los activos del
fideicomiso. Esto reduce significativamente los recursos disponibles para el proyecto o para el
reembolso a los compradores en caso de reversion del proyecto.
Este escenario apunta a un posible incumplimiento del deber del Fiduciario de administracion
diligente y separacién patrimonial, asi como de su deber de lealtad y buena fe en la gestion de los
recursos del patrimonio auténomo. El Fiduciario es directamente responsable de la integridad de
los bienes confiados.
En este caso, el administrador fiduciario podria ampararse en el Tercer Parrafo de la Clausula,
que establece que "LA FIDUCIARIA no incurrird en responsabilidad alguna por fluctuaciones,
devaluaciones, caidas en los valores de las inversiones, disminucién en los rendimientos,
modificacion o pérdida de beneficios financieros debido a causas ajenas a su voluntad o que le

fueran desconocidas en su momento, el riesgo de pérdida de valor de los recursos entregados a
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LA FIDUCIARIA, es asumido por EL FIDEICOMITENTE...". También podrian citar la
exoneracion general por "fuerza mayor, caso fortuito o hecho de un tercero”.

Si esta clausula se aplicara sin matices, cualquier pérdida de valor de los recursos, incluso si se
debe a una gestion que no cumpla con la diligencia profesional requerida, podria ser asumida por
el Fideicomitente. Esto genera tension con el deber de custodia y administracion del Fiduciario.
Si la pérdida de valor o el dafio patrimonial no se debe a fluctuaciones normales del mercado ni a
un caso fortuito, sino a descuido o error en la administracion directa de los fondos (por ejemplo,
no seguir las instrucciones de inversion, no proteger los fondos), el Fiduciario podria ser
considerado responsable. El Tercer Parrafo menciona especificamente "causas ajenas a su
voluntad o desconocidas para él", dejando margen de responsabilidad si la causa fue un error o
descuido del propio Fiduciario y era previsible o cognoscible.

8. ANALISIS DE FALLOS JUDICIALES RECIENTES

En el afio 2021, la Superintendencia Financiera de Colombia emitié sentencia en el proceso con
radicado 2018072845-158-000, en el cual se analizo la responsabilidad de Accidn Sociedad
Fiduciaria S.A. como garante de los recursos fideicomitidos para la construccién del proyecto
inmobiliario "Marcas Mall".

Los hechos relevantes del caso revelan que durante el desarrollo del proyecto, la fiduciaria
realizé el traslado anticipado de recursos al desarrollador sin verificar el cumplimiento de las
condiciones contractuales establecidas, especificamente sin constatar el punto de equilibrio, la
obtencion de permisos y licencias, ni la titularidad de los lotes donde se ejecutaria el proyecto,
ademas, se evidencié que la entidad no implemento procedimientos de control interno eficaces y

toler6 comportamientos irregulares por parte de algunos representantes del fideicomitente,
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circunstancias que contribuyeron al fracaso del proyecto, la pérdida de liquidez y maltiples
incumplimientos de los deberes legales por parte de la fiduciaria.

En primer lugar, respecto al deber de diligencia establecido en el articulo 1234 numeral 1 del
Cadigo de Comercio, se determiné que la fiduciaria no ejercié control y custodia sobre la
viabilidad del proyecto, tampoco implemento6 procedimientos de control interno eficaces, ni
garantizo el cumplimiento de las condiciones técnicas, juridicas y financieras requeridas. Esta
omision de vigilancia y evaluacion vulnero el estandar que exige actuar como un "buen hombre
de negocios" que comprende acciones que van mas alla de la diligencia “comun y corriente”,
guiadas por la prudencia y prevision segun lo establecido por la Corte Constitucional en la
sentencia C-123 de 2006.

En segundo lugar, en relacion con el deber de informacién, la autoridad encontr6 que la
fiduciaria no comunicé adecuadamente a los inversionistas sobre la transferencia anticipada de
recursos, omitid informar el incumplimiento de requisitos pre-operativos y no proporciond
informacidn cierta, suficiente, clara, oportuna y transparente sobre el estado del proyecto. Esta
conducta impidi6 que los beneficiarios conocieran la situacion real del proyecto y pudieran
emprender acciones frente a la vulneracion de sus derechos, constituyendo una infraccién directa
tanto a este deber esencial como a los derechos del consumidor financiero.

Asimismo, en cuanto al deber de proteccion, consagrado en el articulo 1234 numeral 4 del
Cadigo de Comercio, que se une con el de diligencia, la Superintendencia establecid que la
fiduciaria no desplegé actos eficaces para salvaguardar los recursos fideicomitidos, permitiendo
el traslado anticipado sin verificacion previa de requisitos contractuales, condiciones de giro ni
titularidad del lote, dejando en indefensidn los recursos confiados al patrimonio auténomo frente

a fraudes o manejos indebidos. Paralelamente, respecto al deber de cumplimiento de
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instrucciones establecido en la Circular Basica 007 de 1996, se comprobo que la fiduciaria al
girar recursos de forma anticipada actué de manera unilateral, descuidada y sin evaluar su nivel
de responsabilidad, situacion que afectd directamente la finalidad del fideicomiso,
comprometiendo asi la responsabilidad patrimonial de la entidad.

Finalmente, en lo concerniente al deber de administracion fiduciaria previsto en el articulo 1226
del Codigo de Comercio, considerado uno de los deberes esenciales del negocio fiduciario, la
autoridad determind que la fiduciaria permitio el uso de recursos para fines no autorizados,
omitio controles sobre los lotes del proyecto y no garantizé el cumplimiento de condiciones
minimas para iniciar la ejecucion. La gestidn diligente, separada y transparente de los bienes
fideicomitidos, necesaria para la consecucion de la finalidad pactada, resultdé gravemente
comprometida por estas actuaciones negligentes.

Sobre la base de estos fundamentos, la Superintendencia Financiera de Colombia declar6
responsable a Accion Sociedad Fiduciaria S.A. por el incumplimiento de sus deberes legales y
contractuales como fiduciaria en el proyecto Marcas Mall. Esta decision demostré la gravedad de
las infracciones cometidas y anteriormente mencionadas, que conllevaron al fracaso del
proyecto, toda vez que la fiduciaria no cumplio con sus obligaciones y conducta activa desde la
estructuracién del negocio fiduciario hasta su ejecucion, demostrando una falta de reaccion
institucional ante diferentes irregularidades y la vulneracion de la confianza depositada por los
inversionistas. Asi mismo, se determind que el conjunto de estas conductas evidencid un
abandono sistematico de las funciones de administracién fiduciaria, caracterizado por la ausencia
de controles internos, la tolerancia hacia comportamientos irregulares y la omision de medidas
preventivas y correctivas oportunas, configurando asi una responsabilidad integral derivada del

incumplimiento sistematico de las obligaciones inherentes al negocio fiduciario y la violacién de
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los principios de confianza y especialidad que caracterizan esta actividad financiera
especializada.

Los estandares establecidos por la Superintendencia Financiera demuestran que varios elementos
de la clausula décima séptima anexada anteriormente, podrian ser ineficaces ante el
incumplimiento de deberes legales fundamentales, creando una tensién entre las exclusiones
contractuales y las obligaciones fiduciarias inderogables.

La clausula que antecede este punto establece que la sociedad fiduciaria se excluye de
responsabilidad por aspectos técnicos, financieros y juridicos del proyecto, sin embargo, la
sentencia del caso "Marcas Mall" establece que el deber de diligencia exige actuar como "buen
hombre de negocios" con acciones que van guiadas por prudencia y prevision. El parrafo primero
de la clausula, que excluye responsabilidad por "estudios técnicos, de factibilidad, presupuestos,
flujo de caja, licencias, planos arquitectonicos y programacion general del proyecto”, se enfrenta
directamente con este estandar, pues la jurisprudencia exige que la fiduciaria ejerza mayor
control sobre la viabilidad del proyecto y realmente garantice el cumplimiento de las condiciones
técnicas, juridicas y financieras que alcancen el punto de equilibrio o las condiciones de giro, de
manera gue esta exclusion podria interpretarse como un intento de eludir el deber de diligencia
fiduciaria.

El parrafo segundo de la clausula establece que la fiduciaria no participa en la comercializacion
del proyecto, excluyendo responsabilidad por "calidad, cantidad o valor de las unidades”. No
obstante, la interpretacion aportada por la sentencia determina que la fiduciaria debe
proporcionar "informacion cierta, suficiente, clara, oportuna y transparente sobre el estado del
proyecto y las situaciones que afecten los recursos fideicomitidos”, por lo que esta exclusion

podria impedir que los beneficiarios conozcan la situacion real del proyecto, replicando
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exactamente la conducta sancionada en el caso "Marcas Mall" donde la omision informativa
constituye infraccion directa a los derechos del consumidor financiero y acarrea responsabilidad
patrimonial para la Fiduciaria.

De igual forma, el parrafo quinto establece que no respondera por "consecuencias derivadas de
las decisiones que el Fideicomitente Desarrollador tome™, pero, la sentencia demostro que la
fiduciaria no puede ignorar las actuaciones que realice el desarrollador o promotor sin evaluar el
efecto que tendréa esta sobre el proyecto y guardar silencio sin establecer mecanismos de control
porque de ello puede depender que se logren las condiciones de giro, se utilicen los recursos
adecuadamente y se consiga la finalidad del fideicomiso con un analisis de responsabilidad y
ejercicio activo de proteccion adecuado, pertinente y necesario.

Por ultimo, el conjunto de exclusiones contenidas en la clausula, especialmente la exoneracion
por asesorias de terceros y la limitacion de actuacion como asesor, podria configurar lo que la
sentencia denomina "abandono sistematico de las funciones de administracion fiduciaria”. El
articulo 1226 del Cdédigo de Comercio establece el deber de administracion como esencial al
negocio fiduciario, requiriendo "gestion diligente, separada y transparente de los bienes
fideicomitidos™ por lo que la amplitud de las exclusiones de la clausula podria replicar la
conducta sancionada donde la fiduciaria "permitié el uso de recursos para fines no autorizados" y
"omitié controles” esenciales.

Los criterios jurisprudenciales del caso "Marcas Mall" revelan que la clausula de exoneracion
analizada presenta incompatibilidades con algunas obligaciones legales y deberes fiduciarios
inderogables por la amplitud de las exclusiones contenidas en la misma que conllevan

particularmente el traslado de los riesgos a las otras partes contratantes y la exoneracion por
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aspectos técnicos y financieros fundamentales que podria configurar un abandono a las funciones
fiduciarias lo que motivo la sancion en el caso analizado.

En otro caso, la Sala Civil del Tribunal Superior de Medellin, conoci6 el proceso con radicado
05001-31-03-008-2018-00395-01, en el cual, la sociedad Ferroflejes S.A.S demanda a la
sociedad Fajardo Williamsom S.A.S., por el incumplimiento del contrato fiduciario, del contrato
de promesa de transferencia de dominio del proyecto inmobiliario Soler Gardens (una oficina 'y
dos parqueaderos) y de las obligaciones fiduciarias. El Tribunal declara la responsabilidad del
demandado al observar el incumplimiento efectivo del deber de diligencia, de proteccién, de
informacidn y, de verificacion del punto de equilibrio, pues, la fiduciaria no aseguro la
titularidad de los lotes y la transferencia de los mismos al patrimonio autbnomo, no se aseguro
de verificar datos y condiciones que llevaran al cumplimiento del punto de equilibrio y posterior
desembolso y no corroboré que se contara con los recursos reales, por ende, realizo el giro
anticipado de los recursos al fideicomitente, conllevando esto a un desfinanciamiento del
proyecto, frustrando el objeto contractual celebrado y la entrega de los inmuebles a los
consumidores inmobiliarios.

Ahora bien, realizando un analisis comparativo entre este caso y la clausula aportada en el
capitulo anterior, se logra ver que cuando en ella la fiduciaria traslada todo el riesgo financiero al
desarrollador o promotor y expresa que no respondera por el destino de los recursos una vez
entregados al fideicomitente en la operacion ni por fluctuaciones o desvalorizaciones del
proyecto, contradice directamente el deber fiduciario de verificacion y debida diligencia, pues
implica que la fiduciaria podria realizar desembolsos sin corroborar la viabilidad financiera del
proyecto ni la existencia de recursos suficientes ni presupuestos adecuados, replicando la

conducta sancionada por el Tribunal en el caso “Soler Gardens” donde se realiz6 el giro
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anticipado de los recursos al fideicomitente sin las verificaciones necesarias, conducta que segun
el caso conduce al "desfinanciamiento del proyecto” los que se traduce en responsabilidad por no
cumplir a cabalidad con sus obligacion de actuar de manera diligente, prudente y preventiva, en
este sentido en el caso "Soler Gardens" se demuestra que el deber de diligencia va mas alla de
una mera obligacion de medio, y que cuando la fiduciaria omite sus deberes de verificacion y
proteccion, genera la frustracion de expectativas legitimas y compromete la finalidad del negocio
fiduciario.

El caso "Soler Gardens" refuerza y amplia los criterios establecidos en el caso "Marcas Mall",
revelando patrones sistematicos de incumplimiento fiduciario que exponen vulnerabilidades
criticas similares en la clausula de exoneracién analizada. La convergencia entre los casos revela
un posible patrdn jurisprudencial que establece limites claros a las clausulas de exoneracion
fiduciaria, aun cuando siendo pronunciamientos de 6rganos diferentes, ambos coinciden en
sancionar como incumplimiento a las obligaciones legales fiduciarias: la omisién de verificacion
del punto de equilibrio, el traslado anticipado de recursos sin verificaciones, la falta de
aseguramiento de titularidad, y la ausencia de controles internos eficaces dado a que estos
elementos constituyen el nucleo inderogable de la funcidon fiduciaria que no puede ser eludido
mediante estipulaciones contractuales.

Como conclusién, se infiere que las entidades jurisdiccionales adoptan una posicion convergente
y robusta frente a la funcion esencial de las fiduciarias como garantes de confianza, legalidad,
lealtad y proteccion del consumidor financiero-inmobiliario, pues ambas entidades reafirman que
el contrato de fiducia no solo implica una obligacién de gestidn de recursos, sino que también,
exige el deber de vigilancia, control y diligencia activa. La fiducia no es un simple canal de

transferencia de recursos por lo que le corresponde a la fiduciaria verificar el cumplimiento de
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las condiciones contractuales, legales y financieras para llevar a cabo el objeto y finalidad del
contrato. La omision de controles internos, la falta de transparencia, la ejecucion negligente y la
tolerancia frente a manejos irregulares de los recursos por los fideicomitentes, desarrolladores o
promotores, son conductas que comprometen gravemente a la entidad fiduciaria de forma

directa.
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CONCLUSIONES

La presente investigacion permitio realizar un analisis sobre una clausula de exoneracion de
responsabilidad vinculada en un contrato de fiducia inmobiliaria, destacando cémo esta
interactta con el régimen de obligaciones y responsabilidades asignadas legalmente a las
sociedades fiduciarias y, como podria estar interpretarse judicialmente a luz de fallos recientes en
la materia.

En una primera parte, se delimitd el marco conceptual y normativo de la fiducia inmobiliaria,
identificando sus elementos, sujetos intervinientes y modalidades. Este enfoque permitio
comprender que la fiduciaria no actiia como un simple intermediario contractual, sino como parte
actora central y garante de la finalidad del negocio con deberes estructurales y legales, derivados
tanto del Codigo de Comercio como de normas especiales y circulares de la Superintendencia
Financiera.

A partir de lo anterior, se desarroll6 el punto de partida para el evaluacion, analisis y
comprension critica de la clausula particular aportada: el analisis del régimen de responsabilidad
de la fiduciaria, la separacion patrimonial, deberes legales principales y la prohibicion de
clausulas abusivas. En este punto se evidencio que la fiduciaria debe actuar como un verdadero
"buen hombre de negocios"”, con elevados estandares de conducta, cuya transgresion activa
consecuencias juridicas que no pueden ser facilmente neutralizadas por clausulas contractuales.
Finalmente, se realiza la evaluacion préactica de una clausula de exoneracién concreta, analizada
a través de supuestos de incumplimiento fiduciario y contraste con fallos judiciales recientes.
Esta metodologia permitié verificar que, si bien dichas clausulas pueden tener eficacia juridica
cuando se limitan a hechos no atribuibles a la fiduciaria, pierden validez cuando pretenden

excluir su responsabilidad por omisiones, negligencias o infracciones a deberes esenciales, tal
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como sucedié en los casos del proyecto “Marcas Mall” estudiado por la Superintendencia
Financiera y el caso “Soler Gardens” conocido por el Tribunal Superior de Medellin.

La jurisprudencia colombiana ha sido consistente en restringir el alcance de estas clausulas,
sefialando que la autonomia de la voluntad tiene limites infranqueables cuando se trata de
proteger derechos de consumidores financieros, evitar abusos de posicion dominante y preservar
el equilibrio contractual. Asi lo han reiterado la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional, en linea con la legislacion vigente (Ley 1328 de 2009 y Ley 1480 de 2011), que
imponen restricciones expresas a este tipo de estipulaciones.

En definitiva, las clausulas de exoneracién en la fiducia inmobiliaria no pueden operar como
mecanismos absolutos de inmunidad para la fiduciaria. Su aplicabilidad depende de que respete
los deberes legales que le son propios a la entidad, y no vulnere el contenido esencial del
contrato ni los derechos de terceros legitimados.

La fiducia inmobiliaria, como instrumento juridico relevante para el desarrollo contractual,
requiere una gestion fiduciaria que combine profesionalismo técnico con estricto apego a la
legalidad. El control judicial y normativo sobre las clausulas de exoneracion es, por tanto, una
herramienta indispensable para preservar la confianza depositada en este tipo de negocios
juridicos, y asegurar que su finalidad—Ia correcta administracion del patrimonio autébnomo en
beneficio de los participantes— no se vea comprometida por practicas contractuales

desequilibradas.
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