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Resumen:

A través de la fiducia inmobiliaria una sociedad fiduciaria es encargada por un agente para que
administre unos bienes dispuestos para el desarrollo de un esquema inmobiliario, que incluye los
recursos aportados por los interesados en adquirir las piezas inmobiliarias que se construirdn. La
doctrinay la jurisprudencia tradicional no consideran parte del contrato a estos ultimos inversionistas,
por lo tanto, ante un caso de incumplimiento no estarian legitimados para incoar las acciones de
responsabilidad contractual para defender sus intereses. El presente articulo, producto de una
investigacion dogmatica, busca caracterizar el contrato de fiducia inmobiliaria y dicho problema
juridico para proponer una solucion recurriendo a la teoria de la conexidad contractual.

Palabras clave: beneficiario de area, conexidad contractual, consumidor inmobiliario, fiducia
inmobiliaria.

Abstract:

Through the real estate trust, a trust company is commissioned by a merchant to manage assets for
the development of a real estate project, including the resources contributed by people interested in
acquiring the real estate units to be built. Traditional doctrine and jurisprudence do not consider these
investors part of the contract, therefore, in a case of non-compliance they would not be entitled to
initiate actions of contractual liability to defend their interests. This article, the product of a dogmatic
research, seeks to characterize the contract of real estate trust and this legal problem to propose a
solution through the theory of contractual connection.

Keywords: area beneficiary, contractual connection, real estate consumer, real estate trust.
Resumo:

Por meio do fideicomisso imobiliario, uma sociedade fiduciaria € incumbida por um comerciante de
administrar os bens destinados ao desenvolvimento de um empreendimento imobiliario, o que inclui
0s recursos aportados pelos interessados em adquirir as unidades imobiliarias a serem construidas. A
doutrina e a jurisprudéncia tradicionais ndo consideram esses investidores parte do contrato, portanto,
em caso de descumprimento, eles ndo teriam o direito de iniciar ac6es de responsabilidade contratual
para defesa de seus interesses. Este artigo, produto de uma investigacdo dogmatica, busca caracterizar
o0 contrato fiduciario imobiliario e o referido problema juridico para propor uma solucdo através da
teoria da conexdo contratual.

Palavras-chave: beneficiario da area, vinculo contratual, consumidor imobiliario, fundo imobiliario.
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Résumé:

Par I'intermédiaire de la fiducie immobiliere, une société fiduciaire se voit confier par un commercant
la gestion d'actifs destinés au développement d'un projet immobilier, ce qui comprend les ressources
apportées par les personnes intéressées a acqueérir les unités immobiliéres a construire. La doctrine et
la jurisprudence traditionnelles ne considérent pas ces investisseurs comme faisant partie du contrat,
par conséquent, en cas de non-conformité, ils ne seraient pas en droit d'engager des actions en
responsabilité contractuelle pour défendre leurs intéréts. Cet article, fruit d'une investigation
dogmatique, s'attache a caractériser le contrat de fiducie immobiliere et ledit probleme juridique pour
en proposer une solution & travers la théorie du lien contractuel.

Mots clés: domaine bénéficiaire, lien contractuel, consommateur immobilier, fiducie immobiliére.

SUMARIO: Introduccién. - Problema de investigacion. - Metodologia. - Plan de redaccion. - 1. Fiducia mercantil
y fiducia inmobiliaria. 1.1. Solemnidad y patrimonio autonomo. 1.2.  Las partes en los negocios fiduciarios.
2. La fiducia inmobiliaria y la estipulacion a favor de otro. 3. La fiducia inmobiliaria en el marco de la
conexidad contractual. 3.1 La contratacién conexa. 3.2. La fiducia inmobiliaria como un caso de conexidad
contractual. 3.2.1. Pluralidad de contratos. 3.2.2. Nexo funcional. 3.3. Efectos de la conexidad contractual en la
fiducia inmobiliaria. 3.3.1. Surgimiento de una nueva regla de interpretacion de los contratos que se encuentran
vinculados. 3.3.2. Extension de las vicisitudes a toda la red contractual. 3.3.3. Legitimacion para incoar las
acciones de responsabilidad contractual. 4. Hallazgos, discusiones y reflexiones - Conclusiones. Referencias.

Introduccion

Entre los afios 1970-1995 la economia colombiana tuvo una tasa de crecimiento relativamente estable,
no exenta de ciertas crisis, que permitid, entre otros eventos econémicos, el dinamismo en el crédito,
con una relacion entre cartera hipotecaria y PIB que fluctuaba entre el 6% y el 11%; no obstante, en
el periodo 1996-1997 comenz6 una desaceleracion econdmica que intentd ser contrarrestada a traves
de la extension del gasto publico y la ampliacién del crédito en el sector hipotecario (Clavijo, y otros,
2011), sin embargo, durante los afios 1998-2001 se desaté una crisis econdmica que afecto
especialmente a consumidores, constructores y al sector bancario (Cadena Clavijo, 2015)*.

Este panorama ocasiond reformas legislativas en el sistema de financiacion para la construccion y
compra de vivienda, asi como la adopcion entre los comerciantes de formas de contratacion
alternativas que fueran aparentemente mas seguras para todos los participes del sistema (bancos,
constructores y consumidores inmobiliarios); comienza entonces el auge del modelo de
financiamiento, construccion y titularizacion de bienes inmuebles a través de la fiducia inmobiliaria,
cuya premisa es la confianza que genera la intervencion de la sociedad o compaiiia fiduciaria como
profesional que administra los recursos de los proyectos inmobiliarios (Asociacién de Fiduciarias de
Colombia, Aspectos Conceptuales del Negocio Fiduciario en Colombia, 2015).

El contrato de fiducia mercantil estd reglado en el pais desde 1972 con la vigencia del Codigo de
Comercio colombiano (Cardona Cano, Castafieda Garcia, & Delgado Quintero, 2012), pero son los
comerciantes, quienes luego de la crisis econdmica, adoptan este sistema de contratacion ajustandolo

L El incremento en las tasas de interés obligo a los consumidores a entregar sus viviendas en dacion en pago, los bancos
vieron reducidos considerablemente sus flujos de ingresos y se vieron obligados a recibir en cambio de ellos inmuebles
desvalorizados (Clavijo, y otros, 2011).
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a sus necesidades e intereses econdmicos. Un esquema simple de esta operacion se observa cuando
un comerciante pretende iniciar un proyecto inmobiliario a través de unos bienes de su propiedad y
los recursos de inversionistas que desean convertirse en propietarios de las unidades que se
construiran, pero que no estan dispuestos a entregar sus recursos econémicos directamente al
constructor debido a problemas de confianza.

Interviene entonces la compafiia fiduciaria mediante un contrato que celebra con el comerciante
desarrollador del proyecto, con el objeto de administrar los bienes que este aporte y los recursos de
terceros, con la seguridad para estos que la sociedad fiduciaria controlard adecuadamente la ejecucién
de los recursos. Sin embargo, segun la interpretacion tradicional que se hace del contrato de fiducia,
se tiene que este es celebrado entre la sociedad fiduciaria y el desarrollador y, posteriormente, se
adhieren los interesados, quienes no son considerados parte y, por lo tanto, encuentran en la practica
un obstaculo juridico para ejercer las acciones que tendria una parte contractual contra su deudor
cuando ha incumplido una prestacion, en este caso, la construccion de la obra civil y la subsiguiente
titularizacion de los inmuebles.

De este modo, este articulo pretende caracterizar el contrato de fiducia inmobiliaria como un evento
de conexidad contractual para proponer una solucién al problema descrito a través de la teoria de la
conexidad, ya que la interpretacién clasica que se hace de la fiducia y sus partes no ofrece soluciones
de derecho equitativas en la relacién juridica donde uno de los agentes econdémicos se sirve de los
recursos de los consumidores inmobiliarios sin reconocerlos como parte contractual, dejandolos en
una desventaja juridica ante los eventuales incumplimientos vy litigios que se puedan presentar. Para
esto, en primer lugar, se caracterizara la fiducia inmobiliaria a partir de su relacién con el contrato de
fiducia mercantil, luego se detallara la problematica sobre las partes de este contrato, posteriormente
se expondra una alternativa de solucién a este conflicto recurriendo a la conexidad contractual, luego
se presentaran los puntos de discusion y reflexién y se finalizara con las conclusiones.

Problema de investigacion

¢ Como puede la institucién de la conexidad contractual ser aplicada al contrato de fiducia inmobiliaria
para superar la interpretacion tradicional que considera al beneficiario de area como un tercero
respecto a ese contrato?

Metodologia

La investigacion que sustenta este articulo y sus hallazgos es de tipo cualitativa y de enfoque
dogmatico, basada en el método documental y en el anélisis de contenido para la recoleccion, sintesis
y estudio de la bibliografia especializada, que permitio la identificacion del problema juridico y la
propuesta de una solucidn a partir de instituciones contemporaneas de derecho privado. El método de
investigacion se orient a partir de tres variables basicas: la fiducia inmobiliaria, caracterizada a traves
de las normas mercantiles, la doctrina y la jurisprudencia mas representativa a nivel nacional; la
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estipulacién a favor de otro, que se hallé como una forma recurrente en que jueces y doctrinantes
plantean la situacion del beneficiario de area en relacion al contrato de fiducia; la conexidad
contractual, abordada desde la doctrina extranjera y nacional, y que se fundamenta como una teoria
juridica contemporanea en relacién a los contratos y obligaciones. Estas variables se analizaron en
razon a la hipotesis de investigacion, esto es, que el contrato de fiducia inmobiliaria es un caso de
conexidad contractual y, por lo tanto, el beneficiario de &rea no es un tercero en dicha relacion
juridica, por lo que se debe reconocer su calidad de parte y la legitimidad por activa que esta posicion
le otorga en la relacion negocial.

El material bibliogréfico fue buscado y seleccionado a través de las bases de datos bibliogréficas, los
repositorios universitarios, los sistemas de relatoria de las altas cortes y los catalogos institucionales
especializados en la exploracion y eleccion de articulos académicos, libros y sentencias para
reconstruir las variables de la investigacion; para los articulos académicos se opt6 por bases de datos
que alojaran articulos de investigacion valorados a doble ciego. Los instrumentos hallados se
sistematizaron en fichas y matrices, instrumentos de investigacion que permitieron su descripcion y
andlisis, todo ello orientado desde el problema de investigacion para su exposicion en forma de
articulo de investigacion.

La metodologia empleada permiti6 identificar diferentes antecedentes investigativos. En relacion a la
fiducia inmobiliaria se resalta la tesis “El sistema negocial de la fiducia inmobiliaria de proyectos de
construccion en Colombia: andlisis del surgimiento de obligaciones negociales sistémicas”, de la
Doctora Sandra Eliana Catafio Berrio (2021), donde la autora propone que en este negocio fiduciario
hace parte de un sistema contractual complejo del que surgen especiales obligaciones contractuales
que trascienden a cada contrato individualmente considerado. También se cuenta con la investigacion
doctoral del Doctor Luis Gonzalo Baena Cardenas (2017), base del libro “Fiducia inmobiliaria:
tension entre la autonomia privada, el derecho a la vivienda digna y el derecho del consumo™, donde
se reconoce la poca doctrina que caracterice adecuadamente la fiducia inmobiliaria, por lo que el
autor hace un desarrollo sistematico de la figura a partir del derecho fundamental a la vida digna y el
derecho del consumo.

En torno a la variable de la conexidad contractual sobresale que se trata de una figura de construccién
doctrinal y se cuentan con dos tesis doctorales fundamentales que la caracterizan: “Los contratos
conexos: estudio de los supuestos mas caracteristicos y ensayo de una construccion doctrinal” de la
Doctora Ana Lopez Frias (1992) y “Los grupos de contratos en el crédito al consumo” de la Doctora
Georgina Alvarez (2008). En la primera se propone una teoria de la conexidad a partir de sus
elementos esenciales: pluralidad de negocios juridicos y el nexo funcional, ello a partir de diferentes
casos. En la segunda se toma el crédito al consumo como eje para caracterizar el fenémeno del
agrupamiento contractual y como tesis principal se propone que en el evento descrito no pueden
considerarse como terceros a quienes hacen parte de una red negocial.

Esquema de resolucion del problema juridico

El problema juridico se abordard en cuatro partes. En primer lugar, se caracteriza la fiducia
inmobiliaria a partir de su relacion la fiducia mercantil para determinar su objeto, formalidad
constitutiva y problematica en relacion a las partes. En segundo lugar, se explican las formas
tradicionales en que la doctrina y la jurisprudencia abordan el asunto de la posicion juridica del
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beneficiario de &rea en el contrato de fiducia inmobiliaria, para exponer asi las falencias tedricas y
practicas de esta posicion. En tercer lugar, se argumente que la fiducia inmobiliaria es un evento de
conexidad contractual, lo cual permite superar la problemética relacionada con la posicion juridica
del beneficiario de area. En cuarto lugar, se exponen algunos hallazgos, discusiones y reflexiones en
relacion a la pregunta y el objetivo de investigacion. En quinto lugar, se presentan las conclusiones.

Plan de Redaccion

1. Fiducia mercantil y fiducia inmobiliaria. 1.1. Solemnidad y patrimonio autbnomo. 1.2. Las partes
en los negocios fiduciarios. 2. La fiducia inmobiliaria y la estipulacion a favor de otro. 3. Fiducia
inmobiliaria como un supuesto de contratacion conexa. 3.1 La contratacion conexa. 3.2. La fiducia
inmobiliaria como un caso de contratacion conexa. 3.2.1. Pluralidad de contratos. 3.2.2. Nexo
funcional. 3.3. Efectos de la conexidad contractual en la fiducia inmobiliaria. 3.3.1. Surgimiento de
una nueva regla de interpretacion de los contratos que se encuentran vinculados. 3.3.2. Extension de
las vicisitudes a toda la red contractual. 3.3.3. Legitimacion para incoar las acciones de
responsabilidad contractual. 4. Hallazgos, discusiones y reflexiones.

1. Fiducia mercantil y fiducia inmobiliaria

La fiducia mercantil esta consagrada en la legislacion colombiana como un contrato a través del cual
un fideicomitente (también Ilamado fiduciante o constituyente) transfiere unos bienes especificos al
fiduciario (sociedad fiduciaria o simplemente fiduciaria) para que este los gestione o enajene de
acuerdo con las instrucciones dadas por el primero, en favor de otra persona denominada
fideicomisario o beneficiario?, el cual también puede ser el fideicomitente (Decreto 410, 1971). Se
trata de un negocio juridico convencional, que busca transferir bienes a otra persona que se obliga a
su administracion o enajenacion, para alcanzar una finalidad determinada por el constituyente
(Bonivento Fernandez, 2005).

Esta definicion también es empleada por Rodriguez Azuero (2005), quien resalta la tradicion
anglosajona de este contrato y sefiala que a través de él se transfiere un bien o un conjunto de bienes
para que se administren o enajenen, y con los frutos de dicha actividad se efectie una finalidad en
beneficio del constituyente de la fiducia o de un tercero designado por él. Este autor sostiene que el
negocio fiduciario implica la transferencia de unos bienes para alcanzar cualquier finalidad legitima

2 Existen ciertas diferencias entre los negocios fiduciarios. La fiducia mercantil difiere de la propiedad fiduciaria, figura
juridica consagrada en el articulo 794 del Codigo Civil, donde el derecho de propiedad se limita, pues los bienes se
trasferirdn a una persona si se cumpla una condicion estipulada por quien constituye el fideicomiso. También son
diferentes la fiducia mercantil y el encargo fiduciario, toda vez que en este no se transfiere la propiedad de los bienes al
fiduciario, puesto que los bienes que se entregan al fiduciario permanecen en el patrimonio del constituyente, por lo que
no hay lugar a un patrimonio auténomo ni a la transferencia del dominio, es asi como los bienes que constituyen el encargo
fiduciario podrian perseguirse y embargarse por los acreedores del constituyente (Asociacidn de Fiduciarias de Colombia,
Aspectos Conceptuales del Negocio Fiduciario en Colombia, 2015).
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(Rodriguez Azuero, 2005); como se observa, desde la doctrina se enfatiza en la figura de la
administracion y la finalidad definida por el constituyente como elementos particulares del contrato.

El articulo 1233 del Cddigo de Comercio determina que los bienes fideicomitidos conforman un
patrimonio autonomo, de donde se derivan dos efectos juridicos propios del contrato: a) la
transferencia del derecho de dominio que originalmente estaba en cabeza del constituyente, y b) la
composiciéon de un patrimonio autobnomo con dichos bienes subordinados al objeto del contrato
(Asociacion de Fiduciarias de Colombia, Aspectos Conceptuales del Negocio Fiduciario en
Colombia, 2015); que sea un patrimonio autonomo implica que es independiente y, por tanto, no se
integra al patrimonio del constituyente, de la sociedad fiduciaria y tampoco del beneficiario
(Rodriguez Azuero, 2005).

Una caracterizacion de la fiducia mercantil permite concluir que es un negocio juridico comercial
tipico, a través del cual se transfieren unos bienes para que sean administrados por la fiducia en
desarrollo de un fin que favorezca al fideicomitente o a un tercero beneficiario, por lo que este
contrato puede tener una estructura triangular; es bilateral, pues establece obligaciones reciprocas a
cargo del fideicomitente y la fiduciaria, donde cada una de las partes se convierte en deudora y
acreedora de la otra; es solemne, ya que si la fiducia se constituye con bienes inmuebles, el contrato
deberé elevarse a escritura publica, pero si los bienes son muebles, el acto constitutivo de la fiducia
podré ser documentado en un escrito privado; es oneroso, dado que genera unas cargas pecuniarias
y los agentes se obligan a la espera de recibir una utilidad; es conmutativo, donde hay certeza, desde
la celebracién del contrato, sobre las prestaciones que surgen con él; es principal, pues no depende
de ninguin otro negocio juridico para su existencia; y es de ejecucion sucesiva, en el sentido que las
prestaciones deben cumplirse en un tiempo prolongado.

Frente a los tipos de fiducia, la fiducia mercantil puede ser de inversion, donde se transfiere dinero
para que la fiduciaria lo invierta y los réditos se transfieran en favor del constituyente o de un tercero;
de administracion, donde los bienes son transferidos para que la fiduciaria los administre de acuerdo
con los términos pactados; de garantia, que implica que la transferencia de los bienes se hace para
avalar el cumplimiento de las obligaciones del fideicomitente o de un tercero, en beneficio de sus
acreedores; inmobiliaria, donde la transferencia busca desarrollar proyectos de construccion
(Bonivento Fernandez, 2005), entre otras.

Respecto a la fiducia inmobiliaria, mediante ella se administran recursos vinculados a la ejecucion de
proyectos de construccién civil, generalmente inmuebles, segun los fines determinados
contractualmente (Circular Bésica Juridica, 2014). Se tiene entonces que, en este tipo de fiducia, la
sociedad fiduciaria recibe del constituyente inicial determinados bienes muebles e inmuebles para
administrarlos y desarrollar asi un proyecto de construccion. Una vez concluido el proyecto, la
fiduciaria tiene la obligacion de transferir las unidades inmobiliarias a los beneficiarios, que puede
ser el mismo constituyente inicial y/o aquellos que se vincularon posteriormente al proyecto.

A su vez, en el mercado coexisten distintas modalidades de fiducia inmobiliaria, que se distinguen
mutuamente segun el nivel de participacion que la compafiia fiduciaria tiene en la realizacion de cada
proyecto: puede comprender Unicamente la administracion de los recursos de los fideicomitentes y/o
de los adquirientes, aqui ocupa solamente la administracion de la tesoreria del proyecto, 0 podria
asumir la gestion y desarrollo integral del esquema inmobiliario, de ahi que se haga alusion a la fiducia
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inmobiliaria y dentro de sus modalidades a la fiducia de tesoreria, preventas, y de administracion y
3
pagos®.

1.1.  Solemnidad y patrimonio autonomo

El articulo 1228 del Codigo de Comercio regula como debe celebrarse el contrato de fiducia
mercantil, si este se constituye entre vivos debe elevarse a escritura plblica®, que debe ser registrada
acorde al tipo de bienes®, mientras que la fiducia generada por causa de muerte debe constar en
testamento.

Ahora bien, con el contrato de fiducia mercantil se genera la transferencia de la propiedad de algunos
bienes en favor de la sociedad fiduciaria para que pueda cumplir con la finalidad establecida en el
contrato, sin embargo, estos bienes no haran parte ni se confundiran con su propio patrimonio, dado
que configuran un patrimonio auténomo como lo prescribe el Codigo de Comercio en el articulo
1233. Este patrimonio tiene esa denominacion porque tiene una existencia propia de forma temporal,
puesto que su vocacién mediata serd cumplir con una afectacion y/o transferirse definitivamente a
determinada persona (Sentencia Casacion 1909, 2005).

La sociedad fiduciaria tendra la titularidad del patrimonio auténomo, pero seré limitada, dado que
solamente comprende la facultad juridica suficiente para ejercer los actos de administracion y
disposicion esenciales para alcanzar la finalidad anticipada contractualmente (Gaviria Gutiérrez,
1989). La determinacion de los bienes fideicomitidos y la creacion del patrimonio autonomo le brinda
seguridad juridica al negocio fiduciario, debido a que estos bienes son separados de la prenda general
de los acreedores del constituyente y se convierten en garantia de las obligaciones que el patrimonio
adquiera mientras se cumple con la finalidad, esto, siempre y cuando los créditos sean posteriores al
contrato de fiducia, pues de lo contrario los acreedores se facultarian para perseguir los bienes
fideicomitidos (Decreto 410, 1971)°.

3 Véase la Circular Basica Juridica sobre las modalidades de la fiducia inmobiliaria.

4 La fiducia podra constituirse por documento privado en caso que los bienes fideicomitidos sean exclusivamente muebles
(Decreto 2555 de 2010, 2010).

5 Este registro cumple una funcién publicitaria y de oponibilidad respecto a terceros: si los bienes objeto de la fiducia son
inmuebles la eficacia frente a terceros se comprueba con el registro que se hace en la Oficina de Instrumentos Pablicos y
en el Registro Mercantil administrado por las cdmaras de comercio; tratindose de muebles el contrato debera registrarse
cuando el bien es de aquellos que requiere una matricula especial como los automotores, las embarcaciones y aeronaves,
de ser asi, el contrato que consta en documento privado debe registrase en la respectiva entidad que administra la matricula
(Decreto Ley 663 de 1993, 1993).

6 La Superintendencia Financiera (Concepto 2006023810-001, 2006) expresa que los acreedores de la sociedad fiduciaria
no pueden perseguir los bienes que ella administra, adicionalmente, estos bienes deben contar con su propia contabilidad.
Respecto al constituyente, los bienes que son objeto de la fiducia se excluyen de su propio patrimonio, por lo que pierde
su disposicién sobre ellos y no pueden ser embargados por sus posteriores acreedores. El constituyente conserva, a lo
sumo, el derecho de crédito sobre los rendimientos generado por los bienes fideicomitidos. Es asi como el derecho de
propiedad se divide en una propiedad formal en cabeza de la sociedad fiduciaria y una propiedad de derecho o beneficiosa
que pertenece al beneficiario.
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Asi mismo, la sociedad fiduciaria estd obligada a separar juridica y tributariamente su propio
patrimonio de los bienes fideicomitidos, como también de ser su vocera; esta voceria no conlleva una
representacion legal, puesto que ella sélo recae sobre personas y, como lo expresa el profesor Ramiro
Rengifo (1984), “se es representante de alguien y el patrimonio no es alguien sino un algo” (pag.
294).

Finalmente, en cuanto a la fiducia inmobiliaria para desarrollar proyectos de construccion de
inmuebles, cabe resaltar que la constitucidn del patrimonio autonomo incluye el lote de terreno donde
se levantara la obra, ademas de toda licencia, plano, presupuesto, obra civil y recursos provenientes
de los establecimientos de crédito y de las personas interesadas en adquirir las unidades que se
construyan (Baena Cardenas, 2017), es decir, ese patrimonio esta conformado por una universalidad
juridica de bienes corporales e incorporales.

1.2.  Las partes en los negocios fiduciarios

Este apartado comenzara con la caracterizacion de los agentes que intervienen en la fiducia mercantil,
para luego abordar las particularidades de las partes en la fiducia inmobiliaria. En este sentido,
Bonivento Fernandez (2005) sefiala, como se expresd anteriormente, que las partes del contrato de
fiducia son el constituyente y el fiduciario, pero el beneficiario puede tomar parte cuando no es el
mismo constituyente.

Este autor no ahonda en el tema de la posicion juridica del beneficiario cuando es una persona distinta
de quien constituye la fiducia; siendo este un punto poco claro tanto en la jurisprudencia y la doctrina
nacional. Ejemplo de ello es la postura del profesor Ramiro Rengifo (1984), quien destaca la
naturaleza pluripersonal de la fiducia, al expresar que “en un sentido amplio, la fiducia es una forma
de estipulacion en favor de un tercero. Por ello en la fiducia deben distinguirse claramente tres partes
(aunque no necesariamente personas)” (pag. 274).

La fiducia entonces puede ser constituida por una o mas personas’, naturales o juridicas, que
constituyen el negocio fiduciario en su propio beneficio o de un tercero, ademas, el constituyente es
quien establece la finalidad de la fiducia. El constituyente tiene dos obligaciones principales: realizar
la tradicidn al fiduciario de los bienes fideicomitidos y sufragarle los respectivos honorarios (Gaviria
Gutiérrez, 1989). Por otro lado, tenemos a la sociedad fiduciaria quien es un sujeto calificado
encargado de administrar los bienes para lograr el objetivo. Necesariamente tiene que ser una persona
juridica profesional del sector financiero con expresa autorizacion de la Superintendencia Financiera
para la celebracion de este tipo de negocios (Decreto 410, 1971).

La sociedad fiduciaria adquiere las obligaciones de realizar todos los actos necesarios para conseguir
el fin establecido, defender los bienes de las pretensiones de terceros y mantenerlos separados de los
suyos y de los que correspondan a otros fideicomisos; también puede estar vinculado el
beneficiario(s), cuya existencia no es necesaria al momento de celebrarse el contrato cuando es un

7 Es el caso de los fideicomitentes simultaneos que se presentan bien sea porque son copropietarios de los bienes
fideicomitidos, o cada uno de los fideicomitentes hace un aporte individual de bienes para cumplir la finalidad comdn
buscada con el negocio (Rengifo, 1984).
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tercero, lo cual no afectard su eficacia, empero su existencia debe ser posible y realizarse durante el
término de ejecucion de las prestaciones (Decreto 410, 1971).

Esta estructura tripartita se usa generalmente para bosquejar los negocios fiduciarios, que se
perfeccionan con la formacion del consentimiento entre el constituyente y la fiduciaria mas la
respectiva solemnidad, y que permite determinar derechos para unos terceros mediante la figura de la
estipulacion en favor de otro (Rodriguez Azuero, 2016). De esta manera, se pueden identificar en
estos contratos tres agentes: el constituyente, la compafia fiduciaria y el beneficiario, pero la relacion
obligacion surge exclusivamente entre los dos primeros (Baena Cardenas, 2017).

En cuanto a la fiducia inmobiliaria, la doctrina ha diferenciado como agentes del contrato a los
Ilamados constituyentes iniciales y a los fideicomitentes adherentes (también denominados
inversionistas o beneficiarios de area). Los fideicomitentes iniciales celebran el negocio fiduciario en
alguna de sus modalidades, son basicamente los constituyentes®; mientras que los fideicomitentes
adherentes son personas interesadas en procurarse alguno inmueble procedente del proyecto (Baena
Cérdenas, 2017).

Al respecto, indica la Superintendencia Financiera (Concepto 2010023725-02, 2010) que en la
practica es usual disefiar contratos de fiducia de administracion y financiacion de proyectos
inmobiliarios, que permitan al interesado en desarrollar un programa de construccion obtener liquidez
ofreciendo a terceros la oportunidad de adquirir una unidad especifica del proyecto.

El beneficiario, entonces, se une al proyecto por via de un aporte hecho al fideicomiso en virtud de
un contrato de vinculacion o beneficio fiduciario, celebrado con la sociedad fiduciaria, con el objetivo
que se le transfiera el derecho real dominio y se le haga la entrega material de la unidad inmobiliaria
acordada una vez finalice el proyecto. Su vinculacion se da mediante un contrato que no esta sujeto
a la negociacion, donde todos los beneficiarios se someten a las condiciones predeterminadas por la
sociedad fiduciaria y el fideicomitente.

De lo anterior se deriva que el beneficiario de éarea, tradicionalmente, haya sido reconocido
meramente como un interesado, que no podria ser tenido como parte contractual, postura de la Corte
Suprema de Justicia para la cual el contrato de fiducia, como contrato bilateral, se constituye entre la
sociedad fiduciariay el fideicomitente, entre quienes surgen obligaciones y deberes, algunos en favor
del beneficiario por expresa orden a la fiduciaria (Sentencia Casacion 227425, 2009)°.

8 Entre los constituyentes iniciales se pueden distinguir los fideicomitentes “aportantes”, quienes transfieren el derecho
de domino sobre el terreno donde se edificara el proyecto, los “promotores”, encargados de disefiar, financiar, ejecutar el
proyecto y comerciar los inmuebles, los “gerentes”, quienes tiene la tarea de vigilancia, control e inspeccion del proyecto
y los “desarrolladores” o “constructores”, encargados de la construccion (Baena Cardenas, 2017).

% En la sentencia referida se indica que el contrato es bilateral dado el niimero de intervinientes, por lo que se observa
necesario diferenciar los actos juridicos unipersonales y convencionales de los contratos unilaterales y bilaterales. La
clasificacion de los actos juridicos unipersonales y convencionales se centra en la cantidad de voluntades otorgadas para
la creacién de la relacion juridica, asi pues, si solamente se exige una sola manifestacion de voluntad para el
10
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Se hace imperante que, frente al tema no poco problematico sobre la posicion juridica del beneficiario
de area en los contratos de fiducia inmobiliaria, se analicen las implicaciones derivadas de
considerarlo como un mero tercero interesado en el negocio o, por el contrario, como una parte en la
relacion negocial; puesto que, en ultimas, de dicha calidad se definiran las prerrogativas juridicas con
las que contarad, las cuales son sustancialmente diferentes en uno u otro caso.

2. La fiducia inmobiliaria y la estipulacion a favor de otro

Como se observd, la posible estructura triangular en los negocios fiduciarios ha llevado a un sector
doctrinal y a la Corte Suprema de Justicia a equiparar este negocio juridico con la estipulacién a favor
de otro. De ahi se ha concluido que la fiducia nace por el acuerdo de voluntades entre constituyente
y fiduciario donde se pacta un beneficio a favor de un tercero.

Desde la estipulacion a favor de otro se ha entendido que beneficiario es todo aquel que, por
disposicion auténoma de una persona, es determinado como favorecido del cumplimiento de una
prestacion. El beneficiario sera entonces un tercero a esa relacion contractual, quien tiene unos
derechos dada su calidad juridica, que no muta pese a la denominacion que se le otorgue
contractualmente, pero que tampoco se vuelve parte con la aceptacién de la prestacion pactada a su
favor.

Como ha afirmado la Corte Suprema de Justicia, la estipulacion a favor de otro es un negocio juridico
que permite a un estipulante designar o atribuir derechos propios de una prestacion a cargo del
promitente, quien acepta la estipulacion y debe cumplir con la obligacion del contrato en beneficio
de un tercero, este, el beneficiario, se legitima asi para exigir la prestacion sin que sobre el recaiga
ninguna prestacion equivalente (Sentencia Casacion 227425, 2009).

Se tiene entonces que en la estipulacion a favor de otro concurren tres agentes, pero solo dos partes
contractuales: el promitente, quien asume una prestacion a través de la manifestacién de su voluntad
y, el estipulante, que determina a un beneficiario de quien no es representante para que se sirva del
cumplimiento de esa prestacion (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 2005). La figura del tercero,
como lo reconoce la Corte Suprema de Justicia, debe estar definitiva para que nazcan las obligaciones
de la estipulacion y estard legitimado para exigir la prestacion sin asumir a su cargo ninguna
contraprestacion (Sentencia Casacion 227425, 2009)%°,

Sin embargo, pareciera ser desproporcionada la definicion de la fiducia inmobiliaria a través de una
supuesta correspondencia con la estipulacion para otro. En sentencia del 3 de marzo de 1970, la Sala

perfeccionamiento del acto, este serd un unipersonal, y cuando se requiera que confluyan dos 0 mas manifestaciones de
voluntad se estara frente a una convencion; es asi como el otorgamiento de un testamento es un acto unipersonal y la
celebracién de una compraventa es un acto convencional; esta clasificacion permite reconocer el margen de accién del
principio de la autonomia privada, pues convencionalmente el ordenamiento juridico permite un campo de determinacion
muy amplio para los agentes. Con respecto a los contratos unilaterales y bilaterales, esta es una clasificacion que se hace
en virtud de la cantidad de obligados dentro de un negocio juridico, se entenderd unilateral cuando una parte se obliga en
favor de otra que no adquiere ninguna obligacidn, y bilateral si los agentes se obligan reciprocamente (Decreto 410, 1971).
10 Es asi como la estipulacion para otro es el tipico caso de los contratos de seguro de vida, donde el tomador (estipulante)
pacta con una compafiia aseguradora (promitente) que esta indemnizara a un tercero (beneficiario) en caso de que se
configure el riesgo sobre la vida del tomador
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de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia insiste en que el objeto de la estipulacion a favor
de otro es crear derechos para una persona que ni directamente o traves de la intermediacion de un
tercero ha intervenido en la celebracion de un contrato (Sentencia Casacion 16, 1970); si bien ello
sucede asi en los negocios fiduciarios, se debe resaltar que en la fiducia inmobiliaria efectivamente
hay un interés concreto e inmediato del beneficiario originado en un contrato celebrado entre él y la
compaiiia fiduciaria, relacién que adopta una autonomia juridica si bien se causa en el marco del
contrato de fiducia celebrado entre el constituyente y la sociedad.

Al respecto, los doctrinantes Guillermo Ospina y Eduardo Ospina (2005) explican como en
legislaciones europeas la estipulacion para otro otorga el derecho al beneficiario a exigir lo pactado a
su favor debido a una relacién juridica que tiene con el estipulante; en nuestra legislacion, concluyen
los autores, la estipulacion es un negocio juridico con causa, la cual puede ser la mera liberalidad del
estipulante o la intencién de concluir una relacion preexistente con el beneficiario que debe contar
con la aceptacion del acreedor (por ejemplo, actuando como una dacion en pago); pero, como se hace
evidente, ni la liberalidad del estipulante como tampoco la extincion de obligaciones preexistentes
entre este y el beneficiario son supuestos homologables al caso de la fiducia inmobiliaria.

En contraste, el objeto de la fiducia inmobiliaria, especialmente aquella de administracion y pagos,
es trasladar unos bienes para que la fiduciaria los gestione en la ejecucion de un proyecto inmobiliario,
cuyas unidades seran transferidas a las personas que a través de la manifestacion de su voluntad y de
forma onerosa se adhieran al negocio fiduciario. Por lo que no hay en la fiducia, como si en la
estipulacién a favor de otro, una obligacion que el estipulante pretenda extinguir con el beneficiario
y, mucho menos, su mera liberalidad.

Aunque al fideicomitente adherente se le denomine “beneficiario de area”, esta designacion no
convierte a este contrato en una expresion de la estipulacion a favor de otro. Ambos negocios tienen
objetos y causas diferentes, donde el fideicomitente adherente realmente es un acreedor de area, quien
tiene la facultad de exigir una prestacion (la titularidad del derecho de dominio sobre una unidad
inmobiliaria) con base a otra que se obligd a cumplir (pagar determinado precio).

Esta discusion ha sido un tema de debate judicial interesante que hasta ahora se encuentra inconcluso.
Se tiene, por ejemplo, el fallo arbitral de agosto 3 del afio 2000 donde es convocada la sociedad
fiduciaria Santander Investment Trust Colombia SA por parte de un grupo de beneficiarios de area
para que se declarara que aquella incumplid las obligaciones contractuales y, por lo tanto, se le
obligara a la respectiva indemnizacién de perjuicios. La compafia fiduciaria alegd que los
beneficiarios de area no eran su contraparte contractual, con lo cual no se verificaba la legitimidad
por activa de estos para concurrir al proceso. En este caso, el Tribunal Arbitral reconoce la legitimidad
de los convocantes, pero lo hace no precisamente basada en su posicion juridica como parte, sino en
los deberes del fiduciario y los derechos del beneficiario definidos en los articulos 1234 y 1235 del
Estatuto Mercantil (Laudo Arbitral, Camara de Comercio de Bogota, 2000).
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Situacion similar fue discutida en el laudo arbitral de abril 4 del afio 2000, que versa sobre una fiducia
en garantia. Alli la sociedad fiduciaria argumentd que los convocantes carecian de la facultad para
convocar al Tribunal dado que ellos eran simples beneficiarios del negocio fiduciario y como no
fueron partes del mismo no les correspondia invocar la clausula compromisoria (Laudo Arbitral,
Camara de Comercio de Bogota, 2000). En esta ocasion se hizo evidente la contraposicion de los
doctrinantes y arbitros Fernando Hinestrosa y José Armando Bonivento: para el primero, la fiducia
es un evento de estipulacion para otro, por lo tanto, el beneficiario no es parte del contrato y no podia
convocar al tribunal; para el segundo, interpretando el articulo 1495 del Cédigo Civil, que define al
contrato en relacion a la posicion juridica de acreedor-deudor, el beneficiario si seria parte dado que
este es acreedor de la sociedad fiduciaria.

La Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en sentencia de julio 01 de 2009, concluyd que el
beneficiario de area es un tercero en el contrato de fiducia inmobiliaria, cuya voluntad no es necesaria
para la celebracion y eficacia del contrato, pues quien manifiesta su voluntad para el nacimiento del
negocio es el fideicomitente y la fiduciaria. En todo caso, segun la sentencia, si el fideicomitente
determina a un beneficiario y este acepta, no se convertiria en parte del contrato, en este evento se
configuraria el supuesto de una estipulacion para otro (Sentencia Casacion 227425, 2009); posicion
discutible, pues como se ha advertido, tanto la fiducia inmobiliaria como la estipulacion para otro
tienen objetos, causas y condiciones de existencia diferentes.

3. La fiducia inmobiliaria en el marco de la conexidad contractual

Una vez justificada la naturaleza juridica disimil entre la estipulacion a favor de otro y la fiducia
inmobiliaria en relacion a la calidad juridica que ostenta el beneficiario de area en el contrato, se hace
necesario identificar efectivamente el rol que ocupa desde el ambito sustancial, ya que esto
determinaré las acciones que podria ejercer frente al incumplimiento de sus deudores, pues como se
observa, en nuestra legislacion existe un vacio frente al tema, lo que ha generado multiples y diversas
interpretaciones que oscilan entre los extremos de no considerarlo parte o reconocerlo efectivamente
como tal.

Una tercera via apunta a evadir estas discusiones para concluir que el beneficiario es un interesado
con derechos especificos consagrados en la legislacion mercantil, siendo esta posicion igualmente
problematica, pues la eficaz aplicacion de dichas prerrogativas también puede estar condicionada a
la interpretacion que en sede judicial se haga sobre la posicion juridica del beneficiario en el contrato.

Por lo tanto, en este ultimo apartado se procedera a plantear una alternativa a esta problematica desde
la teoria de la contratacion conexa, para lo cual se partira de definir dicho fendémeno contractual y
luego se relacionara con la fiducia inmobiliaria para presentar una solucion en ese escenario.

3.1. La contratacion conexa

Un sector de la doctrina, que podria calificarse como la doctrina contemporanea de la teoria del
negocio juridico, ha observado que en la actualidad el contrato no es una unidad juridica aislada, sino
que esta en relacion con multiples negocios juridicos que cumplen una funcién econémica. En ese
sentido, se ha advertido que los contratos como instrumentos juridico-econémicos se agrupan en
sistemas contractuales con el objetivo de satisfacer intereses econdmicos y sociales.
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Asi pues, con el término de contratacion conexa se define el fendmeno negocial en el cual dos o mas
contratos diferentes concurren para cumplir un fin que trasciende su propio objeto contractual y que
se relacionan mutuamente en virtud de un “nexo funcional” que se origina en una finalidad u objetivo
comun de tipo econémico y supranegocial (Lopez Frias, 1992) (Zapata Florez, 2015). Cada contrato
de la red es autonomo e independiente, en la medida que tiene sus elementos de existencia y validez,
pero estd conectado con otros para facilitar la consecucién del objetivo, pues asi se hace mas factible,
economico y eficaz lograr el propdsito negocial.

Segun la doctrinante Alvarez Martinez (2008), la eficacia de las operaciones econémicas y juridicas
actuales se encuentra condicionada a la interaccion de un grupo o red de negocios que tienen estrechas
relaciones reciprocas, determinadas por la propia naturaleza del sistema o por la voluntad de las partes
que los celebran. Subraya la autora que en el mercado aumentan las asociaciones de empresarios y en
el ambito contractual es cada vez mas frecuente la coligacion o conexidad de contratos.

Como presupuestos de la conexidad se tiene: 1) un namero plural de contratos diferentes, y 2) un
objetivo comin de tipo econémico y juridico que permita la relacion entre ellos. En este sentido,
actualmente los agentes econdmicos mas que celebrar un contrato buscan celebrar negocios, en
sentido amplio, donde se agrupan multiples contratos para producir los efectos econémicos deseados
(Esborraz, 2012).

Ana Lopez Frias (1992) sugiere que esa agrupacion contractual se dirige a concretar una operacion
economica global y compleja, por lo que en la conexidad se presenta una “estrecha vinculacion
funcional” entre los contratos. Ahora bien, pese a que cada contrato hace parte de la operacion
funcional comuan, cada uno sera autdnomo ya que no requiere formalmente de otro contrato para su
existencia juridica; pero en la conexidad hay entre todos ellos una “dependencia estructural” que
implica que las convenciones no pueden producir efectos de manera independiente, pues esto afectaria
el fin que se pretende alcanzarse a traves de la coligacion.

Este planteamiento de los contratos como instrumentos orientados a conformar un sistema negocial
con un objetivo supracontractual implica que, en la definicion de sus efectos, especialmente en sede
judicial, se deba tener en cuenta que el cumplimiento de la operacion econdémica requiere que un
contrato se interprete por medio de los otros con los que se encuentra vinculado para atribuirle el
sentido apropiado a toda la operacion (Esborraz, 2012). Asi mismo, se advierte que este fenémeno
contractual tiene como consecuencia adicional que la afectacion de un contrato, por ejemplo, el
originado en la declaracién de su nulidad, podria afectar la totalidad del grupo en el evento que esa
patologia haga imposible la realizacion del objetivo negocial (Marquez, 2007) (Zapata Florez, 2019);
supone este efecto que la causa de ineficacia en uno de los negocios se “proyecte” sobre las unidades
que conforman el sistema negocial, a no ser que se pueda retirar el contrato sin afectar la realizacion
de la causa-fin objetiva de la red contractual (Esborraz, 2012) (Zapata Florez, 2021).
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Un tercer efecto esencial tiene relacion con la responsabilidad y las acciones que podrian generarse
entre dos agentes que no celebraron entre ellos un negocio juridico pero que participan de la red
negocial. Autores como Carlos Alfredo Hernandez (2007) y Carlos Pizarro (2010) proponen que bajo
la estructura de la conexidad es necesario adecuar la interpretacion que se hace del principio de la
relatividad de los actos juridicos, para permitir que un agente que hace parte de la red pueda incoar
todas las acciones de caracter contractual contra otro con quien no celebr6 directamente un negocio
juridico pero que hace parte del conjunto negocial.

3.2. Lafiducia inmobiliaria como un caso de conexidad contractual

Teniendo en cuenta que la conexidad contractual surge cuando confluye un nimero plural de
contratos autbnomos y una causa supracontractual que permita su vinculacién reciproca, se analizara
en este apartado si la fiducia inmobiliaria para desarrollar proyectos de construccion de inmuebles es
un supuesto de contratacion conexa y, de ser asi, cGmo se manifestarian sus efectos.

3.2.1. Pluralidad de contratos

Frente a la edificacion y venta de inmuebles, la doctrinante Ana Lopez Frias (1992) plantea la
concurrencia de multiples contratos, como el de obra que se celebra entre un comitente y un
contratista y el contrato de compraventa celebrado con los compradores de los inmuebles construidos,
COMO negocios que originan una operacion econdmica y juridica comdn; asimismo, pueden concurrir
otros contratos como el de prestacion de servicios y el encargo a subcontratistas de la ejecucion de
partes de la obra; todos estos contratos tienen como objetivo la construccion de uno o varios
inmuebles que seran adquiridos por diferentes agentes. Si bien la autora no se refiere al caso del
proyecto desarrollado mediante una fiducia inmobiliaria, los supuestos son equiparables entre si.

En efecto, en la fiducia inmobiliaria existe una pluralidad de contratos que se celebran para desarrollar
el proyecto, destacandose: (1) el contrato de fiducia mercantil celebrado por el promotor del proyecto
(generalmente el constructor y en algunos casos el duefio del predio donde se edificara la obra civil)
y la sociedad fiduciaria; (1) el contrato que permite vincular al promotor del proyecto y a la compafiia
fiduciaria y con quienes desean comprar los inmuebles que seran construidos; (I11) el contrato de
mutuo celebrado por un establecimiento de crédito y el promotor; (IV) el acuerdo entre el promotor
y la compaiiia fiduciaria, mediante el cual aquel o un subordinado asume el rol de constructor y el de
administrador del proyecto (Baena Cardenas, 2017).

Tambien se pueden incluir en esta red negocial: (V) el contrato de construccion, cuando sea ejecutado
por una persona diferente al promotor y (V1) el contrato de intervencién; sin olvidar que, en todo
caso, la pluralidad de negocios juridicos presentan un vinculo juridico-econdémico estrecho, ya que
buscan un fin compartido por todos, y cada negocio esta determinado y justificado por el contrato de
fiducia inmobiliaria (Baena Céardenas, 2017); ademas, esta multiplicidad de contratos que agrupa a
un numero plural de agentes econdémicos puede ser un instrumento de integracién empresarial
(Barrios Reina, 2014).

3.2.2. Nexo funcional
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En segundo lugar, en razon a que el nexo funcional puede nacer con ocasion a una dependencia
estructural entre los contratos o por presentar estos un proposito global comdn (finalidad
supracontractual), se observa que en la fiducia inmobiliaria se presentan distintas personas reunidas
para alcanzar un provecho comudn (Rodriguez Azuero, 2005). El fin perseguido dependera del
cumplimiento de las obligaciones de cada interviniente de la red, lo que permitird cumplir la operacion
economico-juridica que articula cada negocio parte del grupo de contratos conexos.

Los agentes pueden tener diversos intereses, por ejemplo, la construccion material del inmueble, la
venta de las unidades inmuebles construidas, la compra de alguna de estas, el &nimo de obtener un
rédito de capital por la financiacion, la administracion o la ejecucion del proyecto. Es evidente que
cada uno de los agentes participa bajo su propia finalidad, no obstante, todos se suman al contrato de
fiducia inmobiliaria uniendo esfuerzos y ordenando recursos por via de acuerdos contractuales, para
desplegar el proyecto y obtener beneficios econémicos (Rodriguez Azuero, 2005).

De hecho, el nexo funcional en la fiducia inmobiliaria se relaciona con la ejecucion del proyecto de
edificacion para lograr que los inmuebles construidos se enajenen a terceros (Baena Cardenas, 2017);
segun el profesor Rodriguez Azuero (2005), se trata de la edificacion de un bien para que el fiduciario
disponga de cada unidad resultante enajenandola a los interesados.

Gonzalo Baena (2017) expone que cada negocio que hace parte de la fiducia inmobiliaria tiene su
propio objeto, pero entre todos buscan un fin global que, incluso, los puede hacer dependientes unos
de otros, ya sea porque sélo pueden nacer luego de celebrada la fiducia inmobiliaria, que estipula
coémo se administraran los recursos y como se transferiran los inmuebles construidos, y otros que
permiten al beneficiario de area vincularse contractualmente a través de unos aportes para adquirir
las unidades resultantes.

Se resalta asi que el fin global y comun califica toda la operacion fiduciaria y genera una red o grupo
contractual que, para este caso, sera la materializacién de un proyecto de construccion inmobiliaria y
la transferencia a favor de los inversionistas de los inmuebles edificados, quienes aportan los recursos
necesarios para el desarrollo del proyecto y la adquisicion de esos bienes.

3.3. Efectos de la conexidad contractual en la fiducia inmobiliaria

Desde la doctrina se proponen y caracterizan tres efectos generales que la conexidad contractual
impone sobre un grupo de contratos: (1) el surgimiento de una nueva regla de interpretacion para los
contratos que se encuentran vinculados; (2) la posibilidad de la extension de los efectos de las
“vicisitudes” que sufra uno de los contratos a la totalidad del conjunto negocial, y (3) la legitimacion
para incoar las acciones de responsabilidad contractual entre los participes de un red negocial y/o la
posibilidad de oponer excepciones entre esos mismos agentes (Devoto, 2016) (Esborraz, 2012).
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3.3.1. Surgimiento de una nueva regla de interpretacion de los contratos que se encuentran
vinculados

En Colombia las reglas de interpretacion de los contratos son normas de orden publico regladas en
los articulos 1618 a 1624 del Codigo Civil; esto mismo sucede en los ordenamientos que comparten
una marcada tradicion francesal!, donde el sistema de interpretacion esta regido por el principio de
relatividad de los contratos (Devoto, 2016). Sin embargo, estas pautas de interpretacion contractual
no fueron disefiadas para el evento de varios contratos relacionados entre si como es el caso de las
modernas formas de contratacion (de la Madrid Andrade, 2006).

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 1622, paragrafo segundo, del Cédigo Civil, autoriza
interpretar un contrato acudiendo a otro, no obstante, se condiciona su aplicacién a que las
convenciones hayan sido celebradas por las mismas partes y se refieran al mismo objeto negocial, por
lo que esta disposicidn, aplicada de forma literal, no podria emplearse en los contratos conexos, en
este caso, en los contratos vinculados a la fiducia inmobiliaria.

En consecuencia, para esta forma de contratacion contemporanea deberia aplicarse una regla de
interpretacion adecuada a la realidad negocial descrita, lo que implica que el intérprete pueda buscar
la real intencion de los contratantes interpretando un contrato a través de otro con el que se encuentra
vinculado, acudiendo a la totalidad de los contratos o también a la funcién econémica de la red
(proposito global comun), para darle sentido y esclarecer el alcance de las obligaciones que son
inciertas, confusas, vagas o que generan disputa entre las partes frente a su real eficacia.

En los ordenamientos juridicos foraneos ya se reconoce esta regla de interpretacion aplicada a los
contratos conexos. En Argentina, el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, del afio 2014, dispuso
en el articulo 1074 que los contratos coligados han de ser interpretados entre si, dandoles el sentido
que tengan como grupo, ademas del fin que se pretende alcanzar y su funcion econémica (Ley 26994,
2014).

La doctrina argentina ya habia reconocido con anterioridad esta consecuencia. El autor Ricardo
Lorenzetti (2001) manifestd que este efecto se genera como resultado de la voluntad de los agentes
en que los contratos actien como un sistema, lo cual es un supuesto ineludible para alcanzar la
finalidad supracontractual, la cual es objetiva y esta desligada de los méviles particulares de cada
agente que interviene en la conexidad, por lo que cada contrato que hace parte de ella se debe
interpretar conforme a el objetivo comdn que persiguen, lo que aseguraria una solucion juridica mas
objetiva y justa (Devoto, 2016).

Lo anterior no rifie con las reglas de interpretacion contenidas en los tradicionales estatutos civiles,
puesto que, dichas reglas se fundamentan en indagar por la verdadera intencion de las partes que
buscan crear, modificar o extinguir una obligacion, por lo que no existen razones validas para objetar
los enunciados proporcionados por un contrato ligado a una red contractual que tiene un fin comun
para todos los participes (de la Madrid Andrade, 2006).

11 por ejemplo, en el caso de Chile las reglas de interpretacion estan reguladas entre los articulos 1560 a 1566 de su Cédigo
Civil; En México, el Codigo Civil Federal establece dichas reglas en los articulos 1851 a 1857; En Perd se regulan en los
articulos 168 a 170 del Cédigo Civil. Como caracteristica comun, se observa que todas estas reglas se soportan en la real
voluntad de las partes.
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En la fiducia inmobiliaria entonces, seria juridicamente valido que, ante las dudas, por ejemplo, frente
auna obligacion contenida en el contrato de vinculacion mediante el cual terceros adquieren la calidad
de beneficiarios de area, pueda acudirse a otro contrato de la red, al conjunto de contratos en su
totalidad o al prop6sito global comdn para determinar el real alcance de la prestacion controvertida.

3.3.2. Extension de las vicisitudes a toda la red contractual

El segundo efecto de la conexidad contractual, denominado por los doctrinantes extranjeros como la
extension de las vicisitudes o el contagio de las patologias, consiste en que una causal de ineficacia
del negocio juridico como la nulidad, rescision, resolucidn, terminacion u otra que afecte a uno de los
contratos de la red puede extenderse a todos los que conforman el conjunto negocial, lo que podria
conllevar a dejar sin efectos alguno o algunos contratos que hacen parte de la red (Devoto, 2016).
Esta consecuencia es manifestacion de la expresion latina simul stabunt, simul cadent (juntos estan
de pie, juntos caen), que se justifica en el interés negocial comun de los contratos conexos (Esborraz,
2012).

La propagacion de la ineficacia como efecto de la contratacion conexa seria viable en los casos en
que el defecto de un contrato altere la finalidad coman, esto es, cuando la ineficacia de uno hace
juridicamente imposible cumplir con el objetivo que vinculaba a cada uno de los contratos (Lopez
Frias, 1992). Esto sucede, por ejemplo, cuando el bien raiz sobre el que se iba a construir el proyecto
inmobiliario es sometido a un juicio de extincion de dominio que hace imposible continuar con el
desarrollo del proyecto, lo que configuraria entonces un caso de extension de vicisitudes en la red
contractual.

3.3.3. Legitimacion para incoar las acciones de responsabilidad contractual

Este efecto se traduce en la posibilidad de otorgar a los diferentes participes de la red las acciones
contractuales encaminadas a relacionar agentes no vinculados directamente entre si. La doctrina
espafiola y argentina han planteado que en los eventos de contratos conexos seria posible otorgar la
accion directa en responsabilidad contractual a quienes participan en una red negocial para exigir de
otro, con quien no ha celebrado un contrato, la obligacion debida o la indemnizacion generada por su
incumplimiento (Lopez Frias, 1992) (Devoto, 2016).

En la doctrina nacional, a través del estudio de los paquetes turisticos, se ha reconocido que una de
las consecuencias mas relevantes de la conexidad es la facultad de ampliar los efectos de una
convencion a quienes no fueron participes en su celebracion ni consintieron de ella, pero que hacen
parte de la red con fundamento en el objetivo econémico coman, convirtiéndolos en terceros relativos
(Catafio Berrio & Wills Betancur, 2016).
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Sin embargo, Georgina Alvarez (2008) observa que la naturaleza juridica de la conexidad contractual,
donde cada agente concurre a un contrato en red con el fin de alcanzar una finalidad comdn hace que
esos participes no sean extrafios entre si, no son realmente terceros, por lo que los miembros del grupo
deberian ser asimilados como partes y, por lo tanto, estarian legitimados para incoar las acciones
propias de estos.

La jurisprudencia colombiana ha analizado este afecto a través de la interpretacion de los deberes
secundarios de conducta y de la maxima de la buena fe, que se generan en la coligacién contractual.
En Sentencia del 15 de noviembre de 2017, en relacion con un contrato de seguro, se concluy6 que
en los contratos conexos son deberes de los intervinientes (1) celebrar coordinadamente todos los
contratos necesarios para la configuracion de la red y del objeto pretendido, y (1) mantener el sistema
negocial; lo que obliga a los intervinientes a satisfacer las prestaciones surgidas de cada convencion
individualmente considerada y del conjunto de contratos2.

Concluye la Corte Suprema de Justicia que las obligaciones derivadas de cada contrato estan
relacionadas entre si, por esto, frente al incumplimiento, no es viable que en ciertos casos se apliquen
las reglas de la responsabilidad contractual y, en otros, la responsabilidad extracontractual. Se tiene
entonces que en los supuestos de conexidad la accién para el acreedor derivada de la inobservancia
de las obligaciones del deudor siempre tendra una naturaleza contractual.

Adecuado al caso de la fiducia inmobiliaria, se deduce que el beneficiario de area se encontraria
facultado para ejercer las acciones civiles de responsabilidad contractual frente a alguien con quien
no ha estipulado directamente una obligacion, pero quien hace parte de la red, para pretender asi el
cumplimiento coactivo de las obligaciones en mora y/o el resarcimiento pecuniario dado el
incumplimiento, siempre que con ello se haya frustrado definitivamente el propdsito global comdn
del negocio.

4. Hallazgos, discusiones y reflexiones

El contrato de fiducia inmobiliaria es una alterativa eficiente frente a las tradicionales formas
contractuales para construir inmuebles como es el caso del contrato de obra del Cédigo Civil, regulado
en los articulos 2053 a 2060. De hecho, la fiducia inmobiliaria se consolidé como el vehiculo juridico
que permitié aumentar los niveles de certeza y seguridad para todos los participes en el sector de la
construccion luego de la crisis econémica de 1998-2001, esto es, constructores, sector financiero,
inversionistas y consumidores, lo que se refleja en la acumulacién de activos administrados a través
de este sistema que, entre las fiducias inmobiliarias, de garantia y de administracién, ascendi6 a $376
billones de pesos durante el afio 2021 (Asociacién de Fiduciarias de Colombia, 2021).

Pese a las ventajas de este sistema contractual, la investigacion, a través de un rastreo documental
especializado, permitio advertir que los sistemas fiduciarios acarrean un problema juridico y practico
para los beneficiarios de area, ya que se consideran como terceros dada la supuesta equivalencia de
la fiducia con la estipulacion a favor de otro, donde la doctrina no habia reparado ex ante en las

12 Un evento similar sucede con el contrato de seguro de vida grupo deudores, donde la conexidad puede ser un medio
para determinar las pretensiones de las partes entre ellas y con terceros, quienes bajo la interpretacion clasica del principio
de relatividad de los contratos ven limitados los medios juridicos de defensa de sus intereses (Zapata Fl6rez, y otros,
2017).
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dificultades de homologar estos dos negocios juridicos, lo que en la préctica ha servido como
argumento en sede judicial para discutir la legitimidad del beneficiario de area cuando acude a las
acciones de responsabilidad contractual ante el incumplimiento de alguna de las partes, lo cual se
constaté a través de diferentes sentencias y laudos referidas en el articulo.

Es asi como una primera tesis del articulo argumenta que la estipulacién para otro es un acto juridico
disimil de la fiducia mercantil y a la fiducia inmobiliaria propiamente, ya que son contratos con causa
diferente, donde el beneficiario de area tiene un interées juridico como participe econémico de dicha
relacion negocial, donde él no es un mero beneficiario, sino un real acreedor.

La discusion anterior se sostiene a partir de los fallos donde se presentan los diversos argumentos al
respecto, siendo especialmente relevantes el fallo arbitral del 3 de agosto de 2000, el laudo arbitral
del 4 de abril del mismo afio y la sentencia 01 de julio de 2009, con posturas que oscilan entre
continuar con una interpretacion restrictiva que observa en la fiducia inmobiliaria una estipulacion
para otro o entenderlo como parte, pero a través de un interpretacion extensiva de las normas
comerciales sobre las obligaciones de la fiduciaria.

En este articulo se propone una via alternativa como respuesta a la problematica a partir de la figura
de la conexidad contractual. Acudiendo a la doctrina extranjera y nacional se concluye que existe
conexidad cuando multiples contractos con objetos y causas diferentes se relacionan entre si, ya que
comparten una finalidad econdmica comdn que sirve como un medio de vinculacién juridica y
econdmica, pues esta finalidad sélo podria lograrse con el cumplimiento de cada objeto contractual
de forma coordinada. Es asi como logra demostrarse que en la fiducia inmobiliaria existe una
pluralidad de contratos con un proposito global comdn, a saber, desarrollar un proyecto de
construccion de inmuebles para transferir los bienes resultantes a favor de los beneficiarios de &rea,
lo cual permitiria reconocer este tipo de fiducia como un evento de conexidad contractual.

De alli que a la fiducia inmobiliaria le sean aplicables los efectos de la coligacion contractual,
especificamente, que los negocios juridicos que componen el grupo deben interpretarse en su unidad
con el fin de aclarar obligaciones ambiguas, contradictorias e, incluso, la relacion del beneficiario de
area con los demas integrantes del grupo; como segundo efecto se tiene que frente a la ineficacia que
afecte de manera grave el objetivo comin haciendo imposible su cumplimiento, todas las relaciones
negociales de la red devendrian ineficaces por la interrupcion de su causa; un tercer efecto, dirigido
propiamente a la pregunta de investigacion del articulo, esto es, como puede la teoria de la conexidad
aplicarse a la fiducia inmobiliaria para superar la interpretacion de que el beneficiario de area es un
tercero en la relacion negocial, se observa que en la conexidad los participes de la red no son terceros
entre si, son parte de una compleja estructura contractual que los legitimaria para incoar acciones de
tipo contractual en los eventos de solicitar el cumplimiento, la resolucion y/o la indemnizacion frente
al deudor que se encuentra en mora de cumplir sus obligaciones.

Conclusiones
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La fiducia inmobiliaria, como especie de la fiducia mercantil, tiene como objeto que una entidad
financiera administre unos bienes y recursos que se utilizaran para desarrollar un proyecto
inmobiliario. El constituyente de la fiducia generalmente es el promotor del proyecto, es decir, quién
se encargara del desarrollo de la obra. La compafiia fiduciaria se encarga de administrar de forma
profesional el patrimonio compuesto por los bienes fideicomitidos, asignando controladamente los
recursos luego de verificar el cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato de fiducia.

El contrato de fiducia inmobiliaria se celebra entre el fideicomitente y la fiduciaria, pero a él se
adhieren terceros que, mediante el pago de un precio, es decir, onerosamente, pretenden convertirse
en propietarios de los inmuebles que se desarrollen. No es claro en la doctrina ni en la jurisprudencia
cudl posicién juridica ocupa ese tercero en torno al contrato de fiducia; las teorias varian entre
acogerlo como parte contractual, reconociendo asi su titularidad directa de obligaciones y derechos,
o restringir su participacion a la calidad de tercero con interés en el contrato que tiene prestaciones a
su favor, en este caso como beneficiario de una estipulacién, lo cual limita sus derechos a los de esta
figura contractual.

En la fiducia inmobiliaria se verifican los supuestos que configuran una red contractual, esto es, en
este tipo de operaciones concurre un numero plural de contratos autonomos y un vinculo funcional
que los relaciona mediante un propésito global comin. En consecuencia, a la fiducia inmobiliaria se
le aplican los efectos de la coligacion y, por tanto, a) los negocios juridicos que hacen parte de la red
deberian interpretarse como un grupo o unidad juridica para determinar el sentido y los efectos
propios de la finalidad comin que los relaciona unos con otros, b) la ineficacia generada en uno de
estos negocios podria eventualmente tener un efecto en todo el grupo contractual, cuando se verifica
que dicha ineficacia impide alcanzar la operacion econdémica conjunta, ¢) cada participe podria acudir
a las acciones contractuales contra los demés agentes de la red, incluso frente a aquellos con los que
no celebrd directamente un negocio juridico.

Este Gltimo efecto ofrece una solucion a la pregunta de investigacion, ya que si se acepta que los
negocios fiduciarios inmobiliarios son un evento de conexidad contractual, se debe reconocer que los
beneficiarios de area no son sélo interesados en el contrato, sino que efectivamente son partes
contractuales y, por lo tanto, estarian legitimados para incoar las acciones propias del acreedor que
no encuentra satisfecho su interés cuando otro de los integrantes de la red incumple con sus
obligaciones como deudor.
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