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Resumen

El presente articulo busca responder la siguiente pregunta ¢ Es necesaria la
existencia de una regulacidén especifica o mas especializada para la relaciéon de
consumo entre el adquirente de un inmueble nuevo sobre planos (consumidor) y el
constructor de un proyecto Inmobiliario (Proveedor) en Colombia? En este sentido,
el objetivo sera conocer la aplicabilidad que ha tenido el Estatuto del Consumidor y
demas regulacion en la venta de vivienda nueva en planos, para conocer la
necesidad de una normativa especifica en la materia, en tanto no cuenta con una
regulacién completa y eficaz. Para lo anterior, se utilizé una metodologia /ege data
y se realiz6 una investigacion dogmatica que analizara la relevancia del sector de la
construccién de vivienda nueva en la economia colombiana; la modalidad
contractual mediante la cual, principalmente, se adquiere la misma en el pais; y la
aplicacion que ha tenido el estatuto del consumidor en el medio, tomando como
referente otros paises para realizar un analisis comparado; para finalmente concluir
la necesidad de una norma especial 0 una entidad especial de vigilancia,
especificamente, en relacion a la proteccién contractual (clausulas abusivas),

derecho a la informacién (publicidad engafiosa) y garantias.

Palabras clave: Derecho del Consumo, Consumidor, Superintendencia de Industria

y Comercio, Vivienda Nueva sobre Planos.
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The existing legal that regulate the consumption relationship between the
purchaser of a new off-plan housing (consumer) and the promoter of a real estate
project (supplier), present gaps that deserve a complementary rule to the current

Consumer Statute.

The buildings on plans are complex products that merit special regulation, therefore,
this article seeks to propose some regulatory changes, which determine clear and
unified guidelines, analyzing the relevance of the new housing construction sector in
the Colombian economy; the contractual modality through which, mainly, it is
acquired in the country; the applicability that has had the status of the consumer in
the middle, to finally establish whether a special rule or a special monitoring entity is
necessary, specifically, in relation to contractual protection (abusive clauses), right
to information (misleading advertising) and guarantees, taking as reference other

countries to perform a comparative analysis

Keyword: Consumer Law, Consumer, Superintendence of Industry and Commerce,
off-plan new housing.

Sumario

Aconselhamento de uma empresa nova sobre planos (consumidor) € o
promotor de um projeto comercial (fornecedor), apresenta vacios que merecem uma

norma complementar ao atual Estatuto do Consumidor.

Os imoveis sobre os produtos finos e os produtos completos que ameritan
especial regulacién, por tanto, o presente artigo busca o proponente algumas
modificagbes normativas, que determinam as diretrizes claras e unificadas,
analizando a relevancia do setor da construgcdo de habitagido nova na economia
colombiana, a modalidad contratual através la cual, principalmente, possui a mesma

em pais, a aplicabilidade que tem o estatuto do consumidor em el medio, para definir



definitivamente e & necessario uma norma especial ou uma entidade especial de
vigilancia, especificamente, en relacién a contractual (clausulas abusivas), direito a
informacéo (publicidade engafiosa) e garantias, sob a perspectiva do direito

comparado.

Palavras Chave: Direito do Consumidor, Superintendéncia do Consumidor da

Industria e Comércio, Nova Habitagdo em Planos.
Introduccion

El presente articulo busca responder la siguiente pregunta ¢ Es necesaria la
existencia de una regulacion especifica 0 mas especializada para la relacion de
consumo entre el adquirente de un inmueble nuevo sobre planos (consumidor) y el

constructor de un proyecto Inmobiliario (Proveedor) en Colombia?

Se destaca la relevancia del presente articulo al ser la venta de inmuebles en
planos la modalidad contractual elegida principalmente, tanto por los constructores
para vender inmuebles, como por los consumidores para adquirirlos. No obstante,
tal modalidad es particular y el Estatuto del Consumidor, a pesar de regular algunos
aspectos en las relaciones de consumo de inmuebles, lo hace bajo la perspectiva
de un contrato de compraventa puro y simple, dejando de lado una regulacion
especifica, exhaustiva y unificada para la venta de inmuebles sobre planos

destinados a vivienda.

E! sector inmobiliario en Colombia es uno de los sectores mas
representativos en la economia del pais, tanto como por su aporte en el Producto
Interno Bruto (PIB), como en la generacién de empleo. De acuerdo con cifras
reveladas por el DANE (2016) se destaca que en el ultimo trimestre del afio 2015el
PIB a precios constantes crecié 3,3% con relacion al mismo trimestre del afio 2014.
Al analizar el resultado del valor agregado por grandes ramas de la actividad, se

observa el crecimiento del valor agregado del sector construccién de 4,3%. Este



resultado se explica por el aumento de 6,8% en el subsector de edificaciones y el
incremento de 2,9% en el subsector de obras civiles (DANE, 2016). En materia de
empleo el aporte también es fundamental. En el trimestre de julio a septiembre de
2015 el sector inmobiliario generé un millén 641 mil empleos, que representa un

crecimiento anual de 0,5%. (Alazate, 2015)

Segun cifras presentadas por la Camara Colombiana de la Construccion
(Camacol), en el pais a enero de 2016 se encontraban registrados cerca de 3.127
proyectos de vivienda, de los cuales el 60% estaba siendo ofrecido en preventa, es
decir que el usuario tenia la opcién de iniciar el proceso de compra con el proyecto
sobre planos (Fundaciéon Compartir, 2016). Para Camacol, preservar el esquema
de preventas garantiza el cierre financiero de los proyectos y mejora el acceso de
las familias a una vivienda, ya que les permite reunir el dinero para la cuota inicial

durante el periodo de comercializacion y construccién. (Florez, 2017)

En afios anteriores era comun construir el producto a comercializar y luego
se vendia el inmueble terminado, por tanto, se construia con recursos propios del
constructor o créditos, habiendo riesgo de no éxito del producto y por ende crisis
econdmicas de los constructores, situacién que se vivié a mediados de los noventa,
quedando inventarios de viviendas terminadas y generando caidas en los precios
de la finca raiz. (Departamento de Estudios Juridicos Presidiencia Nacional
Camacol, 2008).

En la actualidad, la comercializacion se hace sobre planos y solo se edifica
al sumar los recursos suficientes para lograr la construccion de la obra, por tanto,
hay mayor certeza del éxito del producto, y tai esquema minimiza los riesgos
comerciales en la actividad (Flérez, 2017). Para el afio 2017, Camacol informa que
de las 178.300 de unidades nuevas que se vendieron en el afio 2016, el sesenta y
siete por ciento (67%) se adquiri6 a través de esta figura, mientras que el veintisiete

por ciento (27%) se dio en la fase constructiva. (Florez, 2017) .



El presente articulo es el resultado de una investigacion dogmatica que para
su construccion hace inicialmente un analisis sistematico de la normativa vigente,
las decisiones (resoluciones) y conceptos que la SIC ha emitido con relacién a la
venta de vivienda nueva sobre planos; se hace una descripcidon mediante el cual se
reordena y categoriza el conjunto normativo en Colombia, continuando con un
analisis sistematico desde la perspectiva del derecho comparado, indagando paises
con patrones similares a Colombia, escogiendo México, para un analisis detallado.
Por ultimo, se contindia con un modelo metodolégico dirigido hacia lege lata, en tanto
se hace una critica de las normas vigentes y busca propugnar su compiementaciéon
de la norma existente en el ordenamiento que regule especificamente la compra de

vivienda nueva sobre planos, en materia de proteccién al consumidor.

Para estudiar el régimen aplicable a las relaciones de consumo existente
entre el adquirente de un inmueble sobre plano (consumidor) y el constructor de un
proyecto Inmobiliario (Proveedor) en Colombia, debe partirse por conocer los
diversos tipos normativos, de diferente caracter y jerarquia, existentes en la materia,
pues existen normas constitucionales sobre el derecho a la vivienda digna (art. 51),
la funcién social de la empresa (art. 333), se asignan funciones a los concejos
municipales para dictar los planes de desarrollo y para fijar los criterios de la
supervision (art. 313. 7), y se establece la intervencién del Estado, para regular el

uso del suelo, (art. 334), entre otras. (Rodriguez, 2014)

Por otro lado, el 12 de abril de 2012, entrd en vigencia la ley 1480 de 2011,
o conocido Estatuto del Consumidor, derogando el Decreto 3466 de 1982,
generando diversidad de impactos en las relaciones existentes entre los
productores y consumidores, pues indudablemente ha llevado a que exista mayor
control en la idoneidad y calidad en los productos y servicios que se ofrecen o
comercializan. El sector inmobiliario en Colombia, ha sido un sector altamente
impactado con su entrada en vigencia y mas aun con el Decreto 735 de 2013 y
diferentes circulares y conceptos de la Superintendencia de Industria y Comercio,

en especial la circular 06 del 08 de febrero de 2012, partiendo de la base que las



relaciones de consumo en el sector inmobiliario, tiene unas particularidades propias,
lo cual lo hace completamente diferente de los demas sectores del mercado

colombiano, a lo cual se hara referencia puntual en el resultado de la investigacion.

En un rastreo inicial de referencias doctrinales, se evidencia la falta de unidad
de criterio frente a la pertinencia o no del actual Estatuto del Consumidor en el
Sector Inmobiliario, por ejemplo Juan Manuel Gonzalez (2013) experto en Derecho
Urbanistico e Inmobiliario manifiesta que “el comprador colombiano esta muy bien
informado sobre sus derechos y obligaciones, pues usualmente acude a las
instancias administrativas y judiciales para reclamar las garantias”, (Ambito Juridico,
2013), pero igualmente manifiesta que una “superintendencia delegada es una gran
idea, en la medida en que se conforme un grupo profesional especializado en temas
de construccién, sector que tiene unas particularidades muy distintas a los demas
productos del mercado” (Ambito Juridico, 2013). Otros aluden que la normativa que
regula la materia se queda corta, por lo que deberia proponer una nueva o particular
normativa al sector, inclusive llegando a afirmarse por ejemplo por parte que Javier
Tamayo (2013) que la “Ley 1480 es un dechado de ignorancia sobre el tema, que
atenta contra los derechos del consumidor. Es necesario hacer una nueva ley
acorde con los pardametros del derecho comparado, sin intrigas ni defensa de los
intereses de los grandes productores y distribuidores”. (Ambito Juridico, 2013)

En este sentido, se analizard la aplicabilidad que le ha dado la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), en su rol administrativo y no
jurisdiccional (no habiendo sido esto ultimo posible por el minimo numero de
sentencias sobre el tema), a la Ley 1480 de 2011 desde su entrada en vigencia
(abril 2012) hasta abril de 2016, en las relaciones de consumo existentes entre el
adquirente de un inmueble nuevo (consumidor), que se compra en planos,
generalmente, antes de que se inicie la construccién y el constructor de un proyecto

Inmobiliario (Proveedor).



El articulo se compone de cuatro secciones, la primera de ellas, corresponde
a la aplicabilidad del estatuto del consumidor en la venta de vivienda nueva sobre
planos, se analiza la complejidad de la aplicabilidad de la norma vigente con relacion
al consumidor final, pues la comercializacién se lleva a cabo sobre un producto
futuro, cuya existencia depende, generalmente, del cumplimiento de unas
condiciones, a saber (i) estudios técnicos (licencias), (ii) estudios comerciales (punto
de equilibrio), y (iii) estudios juridicos (compra del lote sobre el cual se construye el
proyecto inmobiliario y estudio de titulos favorable).

Por lo anterior, el presente articulo no entra en un analisis detallado de
responsabilidad civil contractual de los constructores, sino que busca identificar la
aplicabilidad que ha tenido la normativa vigente en relacion a la proteccion
contractual (clausulas abusivas), derecho a la informacion (publicidad engafiosa) y
garantias en el sector inmobiliario, desde la entrada en vigencia del nuevo Estatuto

del Consumidor.

En la segunda seccion, se estudia el rol de Superintendencia de Industria y
Comercio en la venta de vivienda nueva sobre planos, al ser la entidad, de acuerdo
al Decreto 4886 de 2011, facultada para la inspeccion, vigilancia y control, entre
otras funciones, de la aplicacién de las disposiciones relativas a la informacion,
garantias y proteccién contractual, regulados en el Estatuto del Consumidor, Ley
1480 de 2011.

En la tercera seccion, se hace un analisis desde la perceptiva del derecho
comparado, indagando paises de Latinoamérica, con patrones similares a
Colombia, como México, Perl y Argentina, escogiendo hacer un analisis comparado
con México, por ser un pais con un desarrollo similar a Colombia en materia de
inmuebles sobre planos, y quien adopto una modificacién a su normativa en materia
de consumo, para regular de una manera mas detallada y especifica, la venta de

vivienda nueva, incluyendo especificamente aspectos en la compra sobre planos.



Finalmente en la cuarta seccidén, se presentan las conclusiones, encaminadas
a las alternativas de una norma especial o una entidad especial de vigilancia, distinta
o especial dentro de la Superintendencia de Industria y Comercio, para la
regulacion, vigilancia y control de las relaciones de consumo en la materia
analizada, que no desestimule la modalidad contractual, en tanto es conveniente
para los actores intervinientes, pero ante la faita de claridad puede generar tropiezos

al momento de su implementacién.

Aplicabilidad del Estatuto del Consumidor en la venta de vivienda nueva

sobre planos

La Ley 1480 de 2011 o Estatuto del Consumidor entré en vigencia el 12 de abril
de 2012, derogando el Decreto Ley 3466 de 1982, el cual fue revolucionario en su
momento de expedicion, por novedosa y vanguardista, teniendo en cuenta que en
muy pocos ordenamientos juridicos existian normas sobre la materia. (Villalba
Cuellar, 2009)

No obstante, teniendo cuenta que las relaciones de consumo pasaron a tener
una gran relevancia en las relaciones juridicas y de mercado, se evidenci6 en el
derecho comparado un avance realmente fuerte en la materia, quedandose la
legislacion local en estado de letargo (Villalba Cuellar, 2009), por lo que se presentd
la necesidad de modificar la normativa vigente, casi treinta afios despues, entrando

en vigencia la Ley 1480 de 2011, conocido hoy como Estatuto del Consumidor.

La relacion de consumo es una categoria juridica reciente, que hizo su aparicion
como consecuencia de la necesidad de regular las relaciones juridicas de los
ciudadanos cuando estos actuan en el mercado bajo ciertas circunstancias, tales
como adquirir bienes o servicios para sus necesidades personales y no para

finalidades intrinsecamente empresariales. (Villalba Cuellar, 2009)



En este sentido, y haciendo una interpretacion integral de la Ley 1480 de 2011,
podemos definir el contrato de consumo como aquel vinculo juridico especialmente
protegido entre un vendedor, proveedor (o su equivalente) o prestador de servicios
intelectuales o materiales, y un consumidor, en virtud del cual el primero se obliga
a entregarle un producto, transferirle un bien o prestarle un servicio, a este ultimo,
para su consumo', a cambio de una remuneracion o precio, en condiciones de

calidad, idoneidad y seguridad. (Herrera Osorio, 2012)

Por su parte, la Corte Constitucional ha establecido que los derechos del

consumidor son (Sentencia C 583 , 2015):

i) Un conjunto de normas encaminadas a subsanar las asimetrias evidenciadas
en el mercado y derivadas, entre otras circunstancias, de las diferencias en
materia de capacidad econémica y de la posesion de informacién de los
consumidores. Son derechos de caracter dinamico, condicionados a las
variaciones de la situacion del consumidor y productor en el escenario cambiante
del mercado, (ii) que exigen ademas del Legislador una interpretacién normativa
que siempre tenga en cuenta la particular situacion de los consumidores en el
mercado de circulacion de bienes y servicios. Y (iii) que el principio de proteccion
del consumidor, comporta limites a la libre capacidad normativa del Legislador,
quien no puede arbitrariamente abstenerse de regular lo de su competencia o no
fijar los riesgos y cargas entre el perjudicado y el productor, en desconocimiento
de los enunciados y objetivos del constituyente, porque es a €l a quien compete
establecer las garantias de proteccion al consumidor y de responsabilidad que

corresponden, conforme al mandato constitucional.

' Ley 1480 de 2011: ARTICULO 50. DEFINICIONES. {...) 3. Consumidor o usuario. Toda persona natural o
juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su
naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no
esté ligada intrinsecamente a su actividad econdémica. Se entendera incluido en el concepto de consumidor el
de usuario.



Ahora bien, el derecho de los consumidores tiene un reconocimiento de rango
constitucional, en tanto asi lo establece la Constitucion Politica (Articulo 78) y como
tal lo ha interpretado la Corte Constitucional. En la actualidad, es la Ley 1480 de
2011, como Estatuto del Consumidor, la normativa destinada precisamente a
cumplir y garantizar los objetivos previstos en la Carta para los consumidores
(Sentencia C 583, 2015).

Como una de las novedades del Estatuto del Consumidor se debe destacar el
incluir como productos contenidos dentro del régimen de proteccidén al consumidor
a los bienes inmuebles. Es por ello, que se le brinda proteccidén del adquirente de
inmuebles como consumidor (Botero, 2013). No obstante, el Estatuto no goza
especificamente de un capitulo que indique la modalidad contractual sobre planos,
s6lo someramente se habla de ventas no tradicionales o a distancia, que el mismo
estatuto las identifica particularmente como aquellas que se hace con la ausencia

de contacto directo con el producto.

El Estatuto del Consumidor previé ligeramente aquellas ventas en las cuales no
es posible constatar de manera directa y personal las caracteristicas del objeto
sobre el que se contrata (Bernal-Fandifio, 2012); lo indicé asi en tanto a pesar de
emitirse un Decreto Reglamentario 1499 de 2014, las ventas sobre planos que
corresponden a ventas sobre un inmueble futuro, que no validara el consumidor,

sino sélo hasta dos o tres afos después, sigue sin regulacion especifica.

Asi las cosas, es pertinente analizar las ventas de vivienda sobre planos, desde
una perspectiva general del Estatuto del Consumidor, por tanto, iniciaremos
identificando las calidades de las partes, en las relaciones de consumo de esta
modalidad contractual, el consumidor, como el adquirente de vivienda nueva es
definido a raiz de la interpretacion se le da a Ley 1480 de 2011, como toda persona
natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute el inmueble para la

satisfacciéon de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica.



Por otro lado, el constructor es quien cumple su rol de profesional calificado,
debiendo cumplir con los deberes de informar a los adquirentes de inmuebles las
caracteristicas significativas para la celebracién del negocio juridico particular, con
el objetivo que éstos comprendan completamente los limites, las ventajas o
desventajas del bien ofrecido. Por lo tanto, el constructor debera informar las
caracteristicas del bien inmueble, lo que comprende la publicidad genérica en la
venta, la informacion en la oferta de venta, la informacién en relacion con el
perfeccionamiento del contrato (distinguiendo, a su vez, si se trata de ventas sobre
plano, en construccién o terminadas) y la entrega de documentacion en la fase

inmediatamente posterior a la formalizacion de éste. (Diaz Martinez, 2004)

Ahora bien, dada la complejidad propia del sector de la construccién, al tener ésta
componentes que deben desarrollarse a la luz de las exigencias tecnicas y
requerimientos de entes reguladores urbanos, puede tener diversos contratiempos
gue en ocasiones pueden ser ajenos a su control, como son el clima, la conexion
de servicios publicos, permisos ambientales, aprobacién de servidumbres, entre
otros, por tanto puede llegar a vislumbrarse, de acuerdo con la experiencia
profesional, diferencias en las fecha de entrega, o discrepancias entre el resultado
final y la publicidad ofrecida al momento de vinculacién de un consumidor en el

respectivo proyecto inmobiliario, durante la etapa de preventas.

De otro lado, la complejidad resulta mayor cuando se vislumbra desde el otro
extremo, es decir, desde el consumidor, quien adquiere una vivienda como un
proyecto de vida, no sélo personal, sino muchas veces familiar, que le permita la
adquisicidén de un techo para si y sus seres queridos. En la Constitucién Politica, en
su articulo 51, establece el derecho de todos los colombianos a vivienda digna y
jurisprudencialmente la Corte Constitucional ha catalogado el derecho a la vivienda
como un derecho fundamental cuando i) “transmuta” en un derecho subjetivo si se
encuentran ‘los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la
obligacion de ejecutar una prestacién determinada” (sentencia T-304 de 1998); i)

por aplicacion del criterio de conexidad que dependera de las condiciones



concretas; (iii) o por la vulneracion del minimo vital (Lopez Castro, 2014), en
consecuencia, los mecanismos de proteccién a los adquirentes adquieren un rango
distinto frente a los productos del mercado comun, lo cual genera la necesidad de

exigencias distintas en la aplicabilidad y efectividad del Estatuto del Consumidor.

A raiz de la entrada en vigencia de Ley 1480 de 2011, se pensaria que la
adquisicién de inmuebles cuenta con una regulaciéon clara en materia de consumo,
en tanto subsana una serie de inquietudes, con relacion a las garantias y sus plazos
(Botero, 2013), asi como la obligacién de cumplir con ciertos minimos de
informacién en los contratos, mediante los cuales un consumidor pretende adquirir
producto; pero al hacer una analisis exhaustivo, se encuentran vacios o normas en
contrario, que contintan haciendo que las relaciones de consumo en las ventas de
vivienda sobre planos, merezca una especial atencién, atendiendo la complejidad
de la construcciéon de un inmueble y lo que lo compone, por lo que se hara un
analisis de algunos de los elementos propios de las relaciones de consumo

especificamente para éste sector.
Informacion

A la hora de adquirir un inmueble sobre planos destinado a vivienda, uno de los
elementos esenciales para influir en la voluntad del consumidor es la informacion,
en tanto no le es posible ver fisicamente el bien que estad adquiriendo. En este caso,
los constructores deben brindar informacién clara, veraz, suficiente, oportuna,
verificable, comprensible, precisa e idénea, conforme se indica en el Articulo 23 del

Estatuto del Consumidor.

Por tanto, la informacién que se brinda durante la etapa de preventas,
claramente etapa precontractual o de tratativas, incluye advertir al consumidor los
riesgos juridicos o técnicos de la adquisicién del inmueble, para que éste claramente
tenga la posibilidad de tener elementos de juicio para contratar. A diferencia de la

publicidad, la cual es una etapa del proceso de vinculacion en la que el constructor,



solo esta obligado a no hacer propaganda de calidades o virtudes que el inmueble
no posee, la informacion sera toda aquella relevante que le permitira al consumidor

decidir su vinculacién o no al proyecto inmobiliario. (Jaramillo, 2007)

No obstante ser conceptos distintos, la informacion, esta directamente
relacionada con la publicidad, pues el Estatuto del Consumidor la entendié como
toda forma de influir en el consumidor y por tanto le otorga fuerza vinculante, en el
entendido que las condiciones objetivas y especificas anunciadas en la publicidad
obligan al anunciante, conforme se indica en el Articulo 29 del Estatuto del
Consumidor, por lo que indicar condiciones contrarias a la realidad, puede

entenderse como publicidad engafiosa.

Los proyectos inmobiliarios para la modalidad de preventas, dependen para ser
exitosos, en gran medida de la publicidad e informacién que se otorgue al
consumidor, por tanto especificamente, en esta materia, la SIC, busco subsanar un
poco los vacios que pudieren llegar a predicarse del Estatuto del Consumidor, y por
ende emitio la Circular 006 del 08 de febrero de 2012, la cual determind que con el
fin garantizar el derecho de los consumidores que adquieren inmuebles destinados
a vivienda, estos deben recibir minimamente una informacién que contenga las
caracteristicas de los bienes que se ofrecen, so pena de ser modificados durante el

desarrollo del proyecto.
Asi las cosas, la SIC (2012), manifesto:

En la informacion que se brinde en la etapa de preventas en la sala de ventas y
en los brochures o plegables que se utilicen para promover la venta de proyectos
inmobiliarios, se debera informar el area privada construida, sin perjuicio de que
indiquen otras areas, como el area privada libre o las areas comunes de uso

exclusivo. Lo anterior sin prejuicio de que éstas puedan sufrir modificaciones

como consecuencia directa de modificaciones ordenadas por la curaduria o la




alcaldia competente en la expedicion de la licencia de construccidn. (subrayado

propio)

Asi mismo, cuando el Proyecto es por etapas se deberd indicar que zonas
comunes se entregaran con cada etapa y en qué fecha se desarrollaran, sin
perjuicio que las fechas propuestas varien. Ademas, se debe indicar el valor
aproximado de la cuota de administracién, el estrato socioeconomico, y
caracteristicas de manera general de los muebles y equipos con los que contara el

proyecto.

A pesar de la SIC emitir tal circular con el fin de brindar mayor claridad, frente a
la informacion que estan obligados los constructores a dar, la misma circular deja
abierta la posibilidad de cambios durante la etapa constructiva, lo cual puede
convertirse en una forma de abolir en estricto sentido la obligaciéon de informacion

clara, cierta y veraz.

Asimismo, en el articulo 71 del Decreto 19 de 2012, en el cual se indican los
requisitos que deben existir para obtener permisos para iniciar la comercializacion
de vivienda, se indica que Unicamente es necesario entregar la siguiente
documentacioén. i. Folio de matricula inmobiliaria del inmueble sobre el cual se
construye el proyecto, no se establece la necesidad de que el Inmueble sea
propiedad de constructor; ii. Copia de los modelos de contratos que se vayan a
utilizar en la celebracién de los negocios de enajenacién de inmuebles con los
adquirientes; iii. El presupuesto financiero del proyecto; iv. Licencia urbanistica
respectiva, salvo que se trate del sistema de preventas. Se acepta que la Licencia
de urbanistica sea gestionada con posterioridad a inicio de la comercializacion de
los Inmuebles sobre Planos; y e. Acreditacion de obligacién de liberar los inmuebles
que se vayan enajenando, mediante el pago proporcional del gravamen que afecte

cada lote o construccién.



Como se puede observar, a pesar de exigirse una serie de requisitos minimos de
informacion para la enajenacion de vivienda sobre planos, los parametros dados,
estan sujetos a modificaciones, ya sea por requerimientos de autoridad competente
a la hora de emitir la licencia, por razones técnicas o inclusive de mercado. En
consecuencia, si de antemano, es sabido que el inmueble podra tener variaciones,
podriamos concluir que no se cumple el contenido de informacién, en el grado de
claridad y veracidad exigido por el Estatuto del Consumidor, en tanto la modalidad
de contratacién permite que sobre la ejecucion se den cambios, incluso por
situaciones ajenas al control del constructor, que hacen que se generen cambios en

el producto final a entregar.

En este sentido podemos encontrar consumidores que se vinculan a los
proyectos al momento de su lanzamiento, es decir cuando aun no se sabe que
exigencias técnicas y de mercado tendra el proyecto, por lo tanto para ellos existira
incertidumbre frente a cual sera finalmente el producto a entregar. Ante estas
situaciones, podriamos afirmar que la regulaciéon dada en materia de informacion
por cuenta del Estatuto del Consumidor se queda corta para abarcar las situaciones
gue se pueden presentar en la venta de viviendas sobre planos, pues claramente
no puede ser tratada como un producto que se adquiere de manera tradicional,
donde se tiene la oportunidad de ver, percibir y detallar por parte del consumidor,
sus caracteristicas y cualidades, asi como del constructor ofrecer el producto

terminado y por ende informar con certeza sus atributos.
Proteccién contractual

Los contratos mediante los cuales se vincula un consumidor a un proyecto
inmobiliario para la adquisicién de una vivienda nueva sobre planos, merecen un
analisis exhaustivo en tanto, sera el vehiculo juridico que regulara los derechos y
obligaciones de las partes, a largo plazo, por lo que, en cierta medida, sera la Unica

garantia con la que el consumidor cuenta para que la unidad inmobiliaria prometida



sea entregada en el tiempo indicado, y con la que cuenta el constructor para que el
precio sea pagado en las cuotas pactadas.

El tipo de contrato a utilizar depende del constructor o promotor del proyecto
inmobiliario, por tanto, éste puede darse por promesas de compraventa, encargos
fiduciarios, cartas de instrucciones, contratos de cesién de derecho de beneficio,
entre otros. Es asi como, la comercializacién de viviendas sobre planos, se ha
venido ejerciendo por diferentes modalidades de contratacién. No obstante, por
transparencia y credibilidad con el consumidor, se ha incrementado implementacion
a través de esquemas fiduciarios (articulos 1226 y siguientes del Cédigo de
Comercio y Estatuto Organico del Sistema Financiero), con el fin que los
consumidores tengan mas confianza al entregar sus recursos, bajo la perspectiva
que una sociedad fiduciaria, entidad financiera vigilada por la Superintendencia
Financiera, quien velara por que los recursos estén restringidos hasta que se logre
acreditar la viabilidad técnica, comercial y juridica del proyecto inmobiliario que se
pretende desarrollar por parte del constructor.

Segun Stella Villegas, presidente de la Asociacidn de Fiduciarias, para el afio
2015, el crecimiento del 34% en la fiducia inmobiliaria se explica por esta dinamica,
que se ve reflejada en una cifra anual de $33 billones, correspondientes a los activos
administrados en esta categoria. Por si fuera poco, la fiducia inmobiliaria representa

10% de los activos de la actividad fiduciaria y 6.211 negocios. (Dinero, 2015)

En este sentido, resulta relevante indicar que se entiende por fideicomiso de
administracién inmobiliaria en proyectos de construccidén. De acuerdo con la Circular
Basica Juridica 007 de 1996, de la Superintendencia Financiera, fiducia de
administracion inmobiliaria es aquél negocio en virtud del cual una persona
transfiere un bien inmueble a una entidad fiduciaria para que administre y desarrolle
un proyecto inmobiliario, de acuerdo con las instrucciones sefialadas en el acto
constitutivo y transfiera las unidades construidas a quienes resulten beneficiarios

del respectivo contrato. (Suprerintendencia Financiera, 1996)



Dentro del fideicomiso de administracién inmobiliaria, se encuentran 3
modalidades a saber (i) de administracién y pago, mediante el cual se encomienda
a la sociedad fiduciaria, la administracion de un proyecto inmobiliario, efectue los
pagos asociados a su desarrollo, y siga las instrucciones de transferencia de las
unidades resultantes del mismo, una vez cumplidas ciertas condiciones; (ii) de
tesoreria, tiene como finalidad principal encomendar a la sociedad fiduciaria la
inversién y administracion de los recursos en efectivo destinados a la ejecucion de
un proyecto inmobiliario; y (iii) preventas, que conlleva para la sociedad fiduciaria
como obligacién principal, efectuar el recaudo de los dineros provenientes de la
promocion y consecucion de interesados en adquirir inmuebles dentro de un
proyecto inmobiliario y los administra e invierte mientras se cumplen las condiciones
establecidas para ser destinados al desarrolio del proyecto inmobiliario.

(Superintendencia Financiera de Colombia, 2016)

Desde este punto de vista, el consumidor puro y simple (adquirente de vivienda)
pasa a ser un consumidor financiero y como tal ha sido la Superintendencia
Financiera, mediante la Circular 024 de 2016, modificada por la Circular 007 de
2017, quien ha definido claramente que se entiende por esquema de fiduciario de
preventas y ha buscado imponer algunas obligaciones especificas con relacién a
las fiduciarias, con miras de proteger los recursos entregados por los adquirentes

de unidades inmobiliarias.

En las relaciones de consumo en las ventas de vivienda nueva sobre planos, en
las que hay de por medio esquemas fiduciarios, entra un nuevo ente de inspeccién
y control. Se impone el deber de la fiduciaria de velar por que todos aquellos
acuerdos en los que se fundamente la comercializacion de unidades inmobiliarias,
se incluya un minimo de items, se cumpla con el deber de publicidad y de rendicién
de cuentas periodicas en las que se refleje plenamente el estado econémico,
juridico, administrativo o contable de los contratos mediante los cuales se

desarrollen los Proyectos. ( Superintendencia Financiera de Colombia, 2016).



En consecuencia, ante proyectos inmobiliarios de vivienda bajo la modalidad de
esquemas fiduciarios, existe una dualidad de superintendencias veedoras de los
derechos del consumidor. No obstante, al adquirente poder acudir tanto a la SIC, en
tanto su finalidad, independientemente del esquema, es la adquisicion de una
vivienda nueva, como a la Superintendencia Financiera, por ser la modalidad de la
adquisicion un esquema fiduciario, se le puede generar confusion al consumidor,
que perjudica finalmente el ejercicio de sus derechos, al entenderse incluso, que se
esta ante la presencia de una regulacién especial, y la SIC, pudiera perder su

competencia?, pues esta situacion cuenta con regulacion especifica.

Ahora bien, en aras a una efectiva proteccion al consumidor, los esquemas
fiduciarios para desarroliar proyectos de vivienda nueva sobre planos, no deberia
ser Unicamente, a discrecion del constructor, si no que deberia ser una exigencia
legal, que evite que los recursos entregados por los adquirentes, puedan estar en
riesgo de pérdida. Por lo tanto, ante la dualidad de Superintendencias, deberia
haber una Unica controlante, para facilitar al consumidor final el ejercicio de sus

derechos.

Continuando el andlisis del adquirente de inmuebles sobre planos, desde una
perspectiva del Estatuto del Consumidor, los contratos mediante los cuales los
consumidores se vinculan suelen ser de adhesién, definidos en el numeral cuarto
del Articulo. 5 del Estatuto, como aquellos en los que las clausulas son redactadas

por el productor o proveedor, de manera que el consumidor no puede modificarlas

2 Ley 1480 de 2011: ARTICULO 20. OBJETO. Las normas de esta ley regulan los derechos y las obligaciones

surgidas entre los productores, proveedores y consumidores y la responsabilidad de los productores y
proveedores tanto sustancial como procesalmente.

Las normas contenidas en esta ley son aplicables en general a las relaciones de consumo y a la responsabilidad
de los productores y proveedores frente al consumidor en todos los sectores de la economia respecto de los
Cuales no exista regulacién especial, evento en el cual aplicara la regulacién especial y suplementariamente las
normas establecidas en esta Ley.

Esta ley es aplicable a los productos nacionales e importados



(salvo el precio o la cantidad, en algunos casos) y, en consecuencia, no puede hacer
otra cosa que aceptarlas o rechazarlas.

En ese sentido, cuando se pretende adquirir una vivienda, a la persona se le
presenta una minuta predeterminada para lograr su vinculaciéon y en pocas
ocasiones se permite hacer cambios a las minutas propuestas, ya que, de hacerse,
se entraria en una negociacion con cada uno de los que pretenden vincularse y la

negociacion podria volverse inmanejable para el constructor.

De esta manera, en los contratos de adhesion se cede mas facil a la tentacién
de desequilibrar de manera excesiva el contrato estipulando un mayor nimero de
beneficios para el predisponente y trasladando buena parte de los riesgos y de las
desventajas para el adherente (Echeverry, 2011). Sin embargo, los contratos de
adhesion, cumplen dos finalidades econémicas de suma trascendencia para el
desarrollo de la economia: por una parte, viabilizan el intercambio masivo de
bienes y/o servicios, haciendo mas rapida y expedita la circulacion de la riqueza
en el trafico; por otra parte, se erigen como una estrategia de manejo de costos de

los empresarios orientada a la eficiencia econdmica (Torres, 2015).

Visto de esta manera, los contratos de adhesidn son necesarios y eficientes, y
mas en el mercado inmobiliario que, como se ha expuesto, representa un papel
preponderante en la economia colombiana; en consecuencia, los contratos de
vinculacién a los proyectos inmobiliarios de vivienda son de adhesioén, en tanto
dada la coyuntura de comercializacién de inmuebles en masa, hacerlo de otra

manera frenaria el desarrollo normal del mismo proyecto.

La Ley 1480 de 2011, en la busqueda de minimizar el riesgo de abuso en los
contratos de adhesion, especificamente en materia de clausulas abusivas, en el
articulo 42 indico, que seran aquellas que producen un desequilibrio injustificado en

perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo,



modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos. Los productores y
proveedores no podran incluir clausulas abusivas en los contratos celebrados con

los consumidores, en caso de ser incluidas seran ineficaces de pleno derecho.3

Al no existir unificacion en la modalidad contractual mediante a la cual se vincula
un consumidor en la etapa de preventas a un proyecto, como se ha indicado, no se
ha conocido por parte de la SIC, en su rol administrativo, una postura clara frente a
cuales clausulas podria ser catalogadas como abusivas, pues atendiendo la
complejidad de la modalidad contractual ya expuesta, algunas clausulas quedan
abiertas a que el producto final a entregar sea objeto de modificaciones, pues
precisamente por la construccion del proyecto estar supeditado al cumplimiento de
ciertas condiciones (licencia, lote, punto de equilibrio), las variaciones en su

desarrolio estan latentes.

Asi las cosas, en los contratos de vinculacion a proyectos inmobiliarios,
cualquiera sea su modalidad, vemos entre otras, clausulas que permiten variaciones
unilaterales por parte del constructor, ya sea en el area final, caracteristicas y
periodos de entrega del inmueble, o clausulas que generaria un desequilibrio

contractual, como que, en caso de retrasos en el pago de las cuotas por parte del

3 Art. 43 Ley 1480 Son ineficaces de pteno derecho las clausulas que: Poner espaciado menor entre parrafos

. Limiten la responsabilidad del productor ¢ proveedor de las obligaciones qué por ley les corresponden

impliquen renuncia de los derechos del consumidor que por ley les corresponden:
. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor
. Trasladen al consumidor o un tercero que no sea parte del contrato la responsabilidad del productor o proveedor:
. Establezcan que el productor o proveedor no reintegre lo pagado si no se ejecuta en todo o en parte el objeto contratado:
- Vinculen al consumidor al contrato. aun cuando el productor o proveedor no cumpla sus aobligaciones:
. Concedan al productor o proveedor la facultad de determinar unilateraimente si el objeto y ia ejecucion del contrato se
ajusta a lo estipulado en el mismo:
8. Impidan al consumidor resolver el contrato en casc que resulte procedente excepcionar el incumplimiento del productor o
proveedor. salvo en el caso del arrendamiento financiero:
9. Presuman cualquier manifestacion de voluntad del consumidor. cuando de esta se deriven erogaciones u obligaciones a
Su cargo:
10. Incluyan el pago de intereses no autorizados legalmente. sin perjuicio de la eventual responsabilidad penal
11. Para la terminacion del contrato impongan al consumidor mayores requisitos a los solicitados al momento de la celebracion
del mismo. o que impongan mayores cargas a las legalmente estahlecidas cuando estas existan
12. Restringan o eliminen la facultad del usuario del bien para hacer efectivas directamente ante el productor y/o proveedor
las garantias a que hace referencia la presente ley. en los contratos de arrendamiento financiero y arrendamiento de bienes
muebles.
13. Clausulas de renovacion automatica que impidan al consumidor dar por terminado el contrato en cualquier momento o
que imponga sanciones por la terminacion anticipada. a excepcion de lo contemplado en el articulo 41 de ta presente ley
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consumidor, el contrato podra resolverse unilateralmente de pleno derecho, por el
constructor.

En este sentido, tales circunstancias se dejan plasmadas en los contratos, ¢ pero
esto podria entenderse como una modificacion unilateral de las condiciones de la
relacion contractual, por lo que sera que puede entenderse abusiva? Existe en el
gremio constructor discrepancia al respecto, en tanto la Circular 06 de 2012 de la
Superintendencia de Industria y Comercio indica la informacién minima que deben
contener la publicidad, pero no se ha indicado nada relativo al contrato que se
suscribe, y como se dijo las especificaciones y caracteristicas podran ser objeto de

modificacién.

El articulo 62 del Estatuto del Consumidor dispone que los alcaldes cuenten
dentro de la jurisdiccién de sus Municipios de facultades para conocer de
investigacion por violacion a las normas de proteccion al consumidor, incluso estan
facultados para imponer sanciones, por ello se exige, de acuerdo con el Decreto 19
de 2012, la entrega de la minuta del contrato a utilizar para la enajenacién de los
inmuebles, y de acuerdo a la experiencia del autor, no se hace control alguno de la
misma, en tanto se recibe pero no se solicitan modificaciones, o por lo menos asi

ocurre en el Municipio de Medellin.

En conclusion, el sector inmobiliario funciona claramente por eficiencia, mediante
contratos de adhesion, que no tienen control previo por entidades reguladoras, que
obedecen a un acuerdo de voluntad entre las partes; y por incumplimientos del
consumidor en sus obligaciones, podra el constructor darlo por terminado de pleno
derecho, y en caso de tal situacion ser catalogada como abusiva, volveria inviable
la figura de preventas para el desarrollo de proyectos inmobiliarios de vivienda, pues
precisamente lo que busca el constructor es contar con los recursos en la etapa
inicial para lograr el desarrollo del edificio o conjunto. Ademas, las modificaciones

que se pueden presentar en el producto final, entre el momento de vinculacion al



proyecto y la entrega, se amparan en la misma normativa que regula la materia, por
tanto, en la actualidad no hay claridad entre lo que puede o no catalogarse como

abusivo.

Una posibilidad de tener mayor control de los contratos, seria exigirse legalmente
las vinculaciones a través de esquemas fiduciarios, pues esto permitiria unificar los
criterios frente al clausulado, y evitaria abusos por parte de los constructores, que
incluso estarian ante la posibilidad de apropiarse de los recursos y no entregar el
producto final. Asi las cosas, se generaria mayor facilidad para el ente vigilante ante

los proyectos que se comercializan.
Garantias

La Ley 1480 de 2011 regulé las garantias a regir en inmuebles, contempiando
como consumidor al adquirente de los mismos. Al ser la modalidad de adquirir la
vivienda nueva, aquella que se hace sobre planos la mas utilizada en el sector, es
importante indicar que garantias le compete otorgar al constructor, despues de
entregadas las mismas.

El propésito de la mencionada inclusién es proteger a los adquirientes de bienes
inmuebles que reunan la condicién de consumidores, es decir, sean los
destinatarios finales de la relacion contractual entablada con un empresario o
profesional (Botero, 2013). En materia de garantias, especificamente en el articulo
8 de la Ley 1480 de 2011, se indicd, que para los bienes inmuebles la garantia legal
comprende la estabilidad de la obra por diez (10) afios, y para los acabados un (1)

ano.



Las garantias de los inmuebles, van encaminados a que éstos cumplan con los
componentes de calidad, seguridad e idoneidad, definidos en el articulo 5 de Ia Ley
1480 de 20114,

Posterior, a la Ley 1480 de 2011, se expidi6 el Decreto 735 de 2013, el cual fue
compilado en el articulo 2.2.2.32.3.2. del Decreto 1074 del 26 de mayo de 2015,
Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo, que regulé
de una manera mas especifica lo correspondiente a las garantias propias del sector
inmobiliario, las cuales claramente no pueden tener el mismo tratamiento que
cualquier otro bien o servicio, partiendo de la base que al producto final ser un
inmueble, no debe ser considerado éste como una unidad Unica, en la medida en
que se trata de un producto complejo donde se integran una serie de materiales,
procesos constructivos, equipos, aparatos, insumos, etc. Ademads, estando
involucrados en la produccién del mismo una gran cadena de profesionales, de

bienes y materiales. (Botero, 2013)

Asi, se presenta la necesidad de indicar como operan y se hacen efectivas las
garantias con relacion a los inmuebles, por tanto, se da claridad frente a qué debe
entenderse por sus componentes en el mencionado Decreto, e incluyendo que las
garantias de las lineas vitales se tornaran igualmente por un afio. De acuerdo con
el Decreto 1074 de 2015, las definiciones de los componentes de las garantias,
deben tomarse conforme se indica en la Ley 400 de 1999, la cual indica que por las
lineas vitales de un inmueble, se entiende las infraestructuras basicas de redes,
tuberias o elementos conectados o continuos, que permiten la movilizacién de
energia eléctrica, agua, combustibles, informacién y el transporte de personas y

productos esencial para realizar con eficiencia y calidad las actividades de la

4 Ley 1480 de 2011. Articulo 5°. “Calidad: Condicion en que un producto cumple con las caracteristicas inherentes y las
atribuidas por la informacion que se suministre sobre &I”.

“ldoneidad o eficiencia: Aptitud del producto para satisfacer la necesidad o necesidades para las cuales ha sido producido o
comercializado”.

“Seguridad: Condicion del producto conforme con la cual, en situaciones normales de utilizacion, teniendo en cuenta la
duracion, la informacion suministrada en los términos de la presente ley y si procede, la puesta en servicio, instalacion y
mantenimiento, no presenta riesgos irrazonables para la salud o integridad de los consumidores. En caso de que el producto
no cumpla con requisitos de seguridad establecidos en reglamentos técnicos o medidas sanitarias, se presumira inseguro”



sociedad; por los acabados se entienden aquellas partes y componentes de una
edificacion que no pertenecen a la estructura 0 a su cimentacién; y por estabilidad
de la estructura, se entiende el ensamblaje de elementos, disefado para soportar

las cargas gravitacionales y resistir las fuerzas horizontales.

En este sentido, la ley establecié una garantia minima de 10 afios para la
estabilidad de la obra, y de un afio para los acabados, término que no puede
ser disminuido en ningun caso (pero si aumentado). Sobre Ia estabilidad de
la obra, ésta puede verse afectada principalmente por tres situaciones:
problemas de suelos, problemas de materiales o problemas de construccién,
los constructores y vendedores deberan responder por cualquiera de ellias.
Para los acabados, se debe responder no s6l0 con los internos de la vivienda
como puertas, ventanas, etc., sino también los que hacen parte de las zonas
comunes en caso de que el inmueble haga parte de una propiedad horizontal.
(Lépez, Espinel, & Rivera, 2012)

En el afio 2013 ocurridé un hecho que pudiera ser catalogado como un hito en la
busqueda de la regulacion especial que debieran tener los constructores y
proveedores de inmuebles, en especial de vivienda, consistente en la caida de la
Torre 6 de Urbanizacién Space ubicado en la ciudad de Medellin construido por el
Grupo CDO, por problemas de idoneidad y calidad, segun reporte presentado por
la Universidad de los Andes, el cual concluyd, de acuerdo al reporte presentado por
la Superintendencia de Industria y Comercio, en que tanto las muestras de concreto
ensayadas como los disefios estructurales de dichas edificaciones no cumplian con
los requisitos minimos de resistencia y aquellos requeridos por las normas de sismo

resistencia vigentes (Superintendencia de Industria y Comercio, 2016).

A raiz de lo anterior se conocieron diversos conceptos de expertos que buscaban
generar una ley encaminada al control de la calidad e idoneidad de las
construcciones, en especial las de vivienda, lo cual evidencia que la Ley 1480 de

2011 podria quedarse corta en la materia, tanto asi que,



El Ministerio de Vivienda (Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio de
Colombia) empezé en septiembre de 2014 a tramitar un proyecto de ley para
establecer parametros especificos con el fin de evitar nuevos casos como el
registrado en Medellin con el edificio Space que se derrumbo por los errores

cometidos en la construccién el 12 de octubre de 2013. (Espejo, 2016)

Es asi como se expidi¢ la Ley 1796 de 2016, conocida como Ley de Vivienda
Segura, que, busca de acuerdo con (Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio de
Colombia, 2016), generar medidas enfocadas a la proteccion del comprador de
vivienda, el incremento de la seguridad de las edificaciones y el fortalecimiento de
la funcion publica que ejercen los curadores urbanos. En este contexto, la ley se
orienta principalmente en 5 aspectos: (i) Revisién independiente de disefios. (i)
supervision tecnica independiente. (iii) Eliminacidén de excepciones para no revisar
O supervisar proyectos. (iv) Fortalecimiento del régimen de responsabilidad de
profesionales que participan en el proceso constructivo. Y (v) amparo de perjuicios
patrimoniales a los compradores de vivienda.

En relacion con las garantias, la Ley establece que, sin perjuicio de lo indicado
en el Estatuto del Consumidor, los 10 afios de garantia en una vivienda nueva se
computan a partir de la expedicion de la certificacion de ocupacién, e indica que se
aplicara en los términos del articulo 2060 del Condigo Civil, es decir que se hara
efectiva cuando el edificio perezca o amenace ruina, en todo o parte, por vicio de la
construccidn, o por vicio del suelo que el empresario o las personas empleadas por
el hayan debido conocer en razén de su oficio, o por vicio de los materiales. En
consecuencia, el constructor, estara obligado a resarcir los perjuicios patrimoniales

causados a aquellos que se vean afectados, por tales situaciones.

Como se observa, la Ley de Vivienda Segura, nuevamente regulé lo
correspondiente a la garantia de 10 afios a cargo del constructor, tomando su
aplicabilidad en los términos del Cédigo Civil. No obstante, la Superintendencia de

Industria y Comercio en concepto reciente, manifiesta, las acciones que se



pretendan adelantar por la denominada “garantia decenal’ contemplada en el
articulo 2060 del Cédigo Civil, y referida Unicamente para cuando se contrata “la
confeccién de una obra material” no son competencia de esta Superintendencia.
(Superintendencia de Industria y Comercio, 16-463808-00002-0000, 2016)

En Bogota, se cuenta con la Secretaria del Habitat, entidad que puede imponer
multas y ademas ordenar hacer reparaciones en favor del consumidor, la cual
resulta ser mas eficiente en la materia que la SIC, en tanto reparaciones solicitadas
por el consumidor por dafios menores o acabados, ademas de la multa, esta entidad
ordena ejecutar las reparaciones y el constructor cumple, mientras que si el
consumidor, pretende tal reparacion ante la SIC, tendria que esperar por mas de un
afo, y posiblemente obtendria la respuesta en cuenta ésta no cuenta con la
competencia, relacionada con garantias. (Villalba Cuellar, La proteccion al

consumidor inmobiliario. Aspecto generales en el derecho colombiano, 2017)

Conforme se evidencia de la recopilacion normativa, encontramos claridad entre
los plazos de las garantias inmobiliarias, pero ante tanta regulacién, un consumidor
de una vivienda nueva encuentra diversos caminos por los cuales hacerla efectiva,
lo que puede llegar a confundir a qué entidad acudir, y cual le es mas favorable, en
el entendido que se esta regulando sobre la misma materia en diferentes normas
en el ordenamiento juridico colombiano. Ademas, con mayor preocupacién, se ve
que, ante situaciones de garantias, la misma SIC, en lo que pareciere haber
claridad, manifieste que no es competente para revisar tales situaciones, quedando
las situaciones a cargo de las alcaldias municipales, lo cual hace que no haya

unificacién a nivel nacional.

Rol de Superintendencia de Industria y Comercio en la venta de vivienda

nueva sobre planos

De acuerdo con el Decreto 4886 de 2011, la Superintendencia de Industria y

Comercio, cuenta con Delegaturas que tienen, entre otras funciones, el objetivo de



proteger los derechos de los consumidores, especificamente la Direccién de
investigaciones de Protecciéon al Consumidor, estd orientada a adelantar
investigaciones administrativas de proteccion al consumidor de caracter general, en
donde el objeto primordial esta dirigido a garantizar la proteccion de la comunidad,
no del interés particular y concreto de cada persona o individuo, independiente de
ello sus funciones administrativas se adelantan con ocasioén a quejas o denuncias o
de manera oficiosa por parte de la Entidad. (Superintendencia de Industria y
Comercio, Respuesta Derecho de Peticion Radicado 16-122503-7-0, 2016)

En este sentido la Superintendencia es responsable de vigilar la observancia de
las disposiciones contenidas en el Estatuto del consumidor, en tal virtud tramita las
denuncias que se presentan e inicia investigaciones de oficio tendientes a
establecer su contravencion. En este campo tiene facultades administrativas para
ordenar la suspensién de conductas ilegales, sancionatorias para reprimir a los
infractores y jurisdiccionales para resolver sobre la garantia minima presunta

(Superintendencia de Industria y Comercio , 2017).

Ahora bien, mediante derecho de peticiéon a la Superintendencia de Industria y
Comercio, de fecha 10 de mayo de 2016, se solicitd a esta entidad informar las
sanciones impuestas durante los afios 2013 a 2016, en el sector inmobiliario, (venta
de inmuebles) originadas en investigaciones administrativas. De acuerdo con el
informe entregado por la Direccién de Investigaciones de protecciéon al consumidor
de la Superintendencia de Industria y Comercio, relativo a las sanciones impuestas
entre enero de 2013 a abril de 2016 a constructores o promotores del Sector
Inmobiliario, se encuentra que hay 19 sancionados por un valor de cinco mil
doscientos veintisiete millones novecientos veintinueve mil ochenta pesos
($5.227.929.080), se presentan 14 investigaciones administrativas en curso, 160
actuaciones preliminares en evaluacion juridica y 3 procesos en archivo. Entre los
motivos de sancion se encuentra informacién engafiosa, inobservancia de
instrucciones impartidas y calidad. (Superintendencia de Industria y Comercio,
2016)



Sanciones Superintendencia de Industria y
Comercio Enero 2013-Abril 2016

# Informacion Enganosa Inobservancia de Qrdenes e instrucciones Calidad

Al cumplir el Estatuto del consumidor 5 afios, desde su entrada en vigencia, se
esperaba que, para el sector inmobiliario, se hubieran resuelto un numero
significativo de procesos administrativos adelantados por la SIC, no obstante, como
se indico a abril de 2016 se han presentado 19 sancionados, dentro de los cuales

ocho (8) corresponden a un mismo grupo constructor y obedece a temas de calidad.

En materia de clausulas abusivas en los contratos que involucren esquemas de
preventas, no se cuenta con sancion alguna de acuerdo con la misma informacion
entregada por la Superintendencia, quiere decir ello que todos los contratos
mediante los cuales se vinculan los consumidores carecen de las mismas, o quiere
decir que éste ente no ha ejercido su funcién de control frente tales relaciones
contractuales, pues se conoce de otros sectores que en distintas ocasiones han
sido sancionados por clausulas abusivas como es el caso del sector de

telecomunicaciones (Portafolio, 2017).

La faita de control administrativo ha llevado que en el gremio de la construccion
se tenga confusion frente a lo que puede o no se catalogado como una clausula
abusiva, pues las particularidades de los inmuebles, hace que muchas de sus
caracteristicas puedan variar, sin ni siquiera, en algunos casos, estar bajo su

control, quiza si se regulara especificamente la modalidad contractual, de preventas



de unidades inmobiliarias, se generaria un escenario entre las partes de mayor

claridad.

Como se puede observar, entonces, para la fecha de consulta, en su labor
administrativa existian muchos mas casos en investigacién preliminar que
resoluciones emitidas, lo cual obliga a cuestionarse sila Ley 1480 de 2011, es apta
para regular las relaciones de consumo en el sector inmobiliario, especificamente
en los casos de ventas de vivienda sobre planos; o la norma presenta tantas
posibilidades de cambios, como se ha expuesto a lo largo del presente texto, que
las clausulas utilizadas por el constructor efectivamente no son abusivas, y teniendo
en cuenta la complejidad de las construcciones, asi como la magnitud de
transacciones que se llevan a cabo en Colombia de tal tipo, se estd ante una
modalidad contractual de consumo que requiere una normativa mas especializada
o un ente jurisdiccional distinto al elegido por el legislador.

Venta de vivienda nueva en México

El presente articulo, busca hacer un analisis comparado, por lo cual se indagaron
las regulaciones Peru, Argentina y México. En materia de proteccion al consumidor
inmobiliario, Argentina cuenta con la ley de defensa del consumidor 24.240, la cual
deviene del articulo 42 de la Constitucion Nacional, en el objeto de la Ley se indica;
que la misma tiene por objeto la defensa de los consumidores o usuarios, entre
otros, aquellos que emanan de la adquisicién de inmuebles nuevos destinados a
vivienda (El Senado y Camara de Diputados de la Nacién Argentina, 1993). No
obstante, no se encuentra un desarrollo exhaustivo en relacién a la regulacion que

obedece la relacién de consumo en la adquisicion de inmuebles sobre planos.

En Peru, se cuenta con el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, el
cual en el capitulo IV, regula las relaciones de consumo propios de Productos o
servicios inmobiliarios, indicando la informacién minima que se debe otorgar al

consumidor en el proceso de compra, asi como aquella que debe contener el



contrato de compraventa y las obligaciéon de saneamiento del proveedor y servicios
de posventa a cargo del vendedor. (Congreso de la Republica de Peru, 2010)

Por ultimo, se analiza la regulacién de consumo existente en México, en especial
en materia de inmuebles sobre planos, escogiendo este pais para hacer un analisis
comparativo detallado, en tanto tienen patrones similares a Colombia y es un pais
que detalld en mayor medida la regulacién en materia de consumo en el sector
inmobiliario, sistema de ventas sobre planos o preventas, como se vera a

continuacién.

En México, de acuerdo con datos estadisticos durante el afio 2014 se registraron
2,944 empresas dedicadas a la edificacién de vivienda, las cuales emplearon a
137,495 personas (117,228 directos y 20,207 indirectos). “Este nivel de empleo
ubica a las empresas constructoras de vivienda en el lugar numero 40 entre 7,900
empleadores en las diferentes ramas de actividad econémica en el pais”.
(Fundacién CIDOC, Sociedad Hipotecaria Federal, 2015)

De esta manera, en México, “el numero de viviendas terminadas en 2014
alcanzo 285.5 mil viviendas; 14.6 % de crecimiento respecto de 2013; en el ultimo
trimestre de 2014 este indicador mostrd un promedio superior a las 30 mil unidades
por mes” (Fundacion CIDOC, Sociedad Hipotecaria Federal, 2015). Conforme a lo
anterior se puede apreciar la importancia del sector de la construccion en la
economia mexicana y el auge que presenta la construccion de la vivienda nueva en

el pais, al igual que sucede en Colombia.

En 1976 se promulgé la Ley Federal de Proteccion al Consumidor (LFPC) y
surgi6 la Procuraduria Federal del Consumidor (Profeco) como el 6rgano encargado
de defender los derechos de los consumidores, prevenir abusos y garantizar
relaciones de consumo justas. México se convirtio en el primer pais latinoamericano
en crear una procuraduria y el segundo con una ley en la materia. (Procuraduria
General del Consumidor, 2017)



El 24 de diciembre de 1992 se publica una nueva Ley de protecciéon al
consumidor, modificada el 09 de abril de 2012, mediante Decreto en aras de ejercer
especificamente mayores controles a sectores especiales de la economia, entre
ellos el inmobiliario, con el propésito de fortalecer las relaciones de consumo entre
proveedores y consumidores de una manera mas equilibrada, dentro de las cuales
el sector inmobiliario merecié mayores disposiciones particulares para proporcionar
mayor seguridad juridica a las partes al ser la relacion de consumo altamente

sensible. (Guadarrama, 20086).

En la Ley se incluyé el capitulo VI, dirigido a las operaciones de inmuebles. Se
puede indicar, que con la regulacion adicional se tuvieron en cuenta aspectos
relacionados con la informaciéon (publicidad engafiosa), garantias y proteccion
contractual (clausulas abusivas), aspectos que se han analizado a lo largo del

presente articulo para el caso colombiano.

Cuando se frata de un proyecto sobre planos la informacion que se otorga en la
etapa precontractual es un elemento fundamental, por tanto, la informacion vy
publicidad conforman un medio idéneo para la proteccion de los intereses
econdmicos de los consumidores, por ello la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor, prohibe la publicidad engafosa y abusiva en el articulo 32. (Miranda,
2013) En este sentido, el comercio inmobiliario es propicio para la generacion del
engafio publicitario. Atractivas maquetas, folletos y tripticos describen y dibujan
escenarios placenteros rodeados de areas verdes, areas deportivas, etc;
constituyen la publicidad a través de la cual se ofrecen en venta al publico

consumidor inmuebles. (Tirado & Camacho, 2015)

Por ello especificamente en materia de inmuebles sobre planos incluye
aspectos a informar al consumidor tales como deber de presentar maqueta e
inmueble modelo, asi como exponer las licencias o permisos expedidos por las
autoridades correspondientes para la construccion, relativas a las especificaciones

técnicas, seguridad, uso de suelo, la clase de materiales utilizados en la



construccion: servicios basicos con que cuenta, asi como todos aquellos con los
que debe contar de conformidad con la legislacion aplicable. (Camara de diputados
del H. Congreso de la Unién, 1992)

Los contratos relacionados con las actividades inmobiliarias, en los cuales hagan
parte constructores, promotores y demas personas que intervengan en la asesoria
y venta al publico de viviendas destinadas a casa habitacion, estaran sometidos a
la Ley de proteccion al consumidor y deberan registrarlos ante la Procuraduria
Federal del Consumidor, quien verificara los minimos aspectos que deben contener,
entre otros, fecha de entrega, especificaciones, plazos y demas elementos que

individualicen el bien, asi como la informacién requerida en el articulo 73 TER® de

5 ARTICULO 73 TER .- El contrato que se pretenda registrar en los términos del parrafo segundo del
articulo 73, debera cumplir al menos, con los siguientes requisitos:

I. Lugar y fecha de celebracidn del contrato;

[l. Estar escrito en idioma espafiol, sin perjuicio de que puedan ser expresados, ademas, en otro
idioma. En caso de diferencias en el texto o redaccion, se estara a lo manifestado en el idioma
espanol;

I, Nombre, denominacion o razén social, domicilio y registro federal de contribuyentes del
proveedor, de conformidad con los ordenamientos legales sobre la materia;

IV. Nombre, domicilio y, en su caso, registro federal de contribuyentes del consumidor;

V. Precisar las cantidades de dinero en moneda nacional, sin perjuicio de que puedan ser
expresadas también en moneda extranjera; en el caso de que las partes no acuerden un tipo de
cambio determinado, se estara al tipo de cambio que rija en el lugar y fecha en que se realice el
pago, de conformidad con la legislacion aplicable;

VI. Descripcion del objeto del contrato,

VII. El precio total de la operacién, la forma de pago, asi como las erogaciones adicionales que
deberan cubrir las partes;

VIil. Relacién de los derechos y obligaciones, tanto del proveedor como del consumidor;

IX. Las penas convencionales que se apliquen tanto al proveedor como al consumidor por el
incumplimiento de las obligaciones contraidas, las cuales deberan ser reciprocas y equivalentes, sin
perjuicio de lo dispuesto por los ordenamientos legales aplicables;

X. En su caso, las garantias para el cumplimiento del contrato, asi como los gastos reembolsables
y forma para su aplicacion;

X|. El procedimiento para la cancelacién del contrato de adhesién y las implicaciones que se deriven
para el proveedor y el consumidor;

XIl. Fecha de inicio y término de ejecucién de la actividad o servicio contratado, asi como la de
entrega del bien objeto del contrato; esto ultimo, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 74
de esta Ley.

El proveedor unicamente quedara exento de la obligacién de entregar en la fecha convenida, cuando
acredite plenamente, que la entrega no se realizé en la misma por caso fortuito o fuerza mayor que
afecte directamente, a él o al bien, pudiéndose pactar sin responsabilidad alguna, una nueva fecha
de entrega; Fraccion reformada DOF 29-01-2009



Ley de proteccidén al consumidor, buscando una proteccion contractual, que evite
clausulas abusivas en contra del consumidor (Camara de diputados del H. Congreso
de la Unién, 1992)

La Procuraduria Federal del Consumidor plante6 estrategias que permitieron
avanzar en la transparencia de los contratos de adhesioén, con las exigencias de
ampliar la informacién a favor de los consumidores para que identifiquen mejor los
precios y caracteristicas del bien de su interés, proteger a los consumidores contra
la publicidad engafiosa y abusiva, métodos comerciales coercitivos y desleales, asi
como prevenir practicas y clausulas abusivas por parte de los proveedores.
(Rodriguez, Velazquez, & Rodriguez, 2013)8

En materia de garantias, se modificé el término de garantias, en tanto en
principio se indicaba un afo, sin discriminar aspectos del inmueble, como estructura
o acabados, ahora se indica que el constructor o promotor de un inmueble nuevo
debera otorgar la garantia correspondiente, la cual no podra ser inferior a cinco afios
para la estructura, tres afios para impermeabilizacién y para los demas elementos
un afio. Todos los plazos seran contados a partir de la entrega real del bien.

XHI. En los casos de operaciones de compraventa de inmuebles, el proveedor debera precisar en
el contrato, las caracteristicas técnicas y de materiales de la estructura, de las instalaciones y
acabados.

De igual manera, debera sefialarse que el inmueble cuenta con la infraestructura para el adecuado
funcionamiento de sus servicios basicos;

XIV. En el caso de operaciones de compraventa, deberan sefalarse los términos bajo los cuales

habra de otorgarse su escrituracién. El proveedor en su caso, debera indicar que el bien inmueble
deberé estar libre de gravamenes a la firma de la escritura correspondiente, y

XV. Las demas que se exijan conforme a la presente ley para el caso de los contratos de adhesién.
Articulo adicionado DOF 04-02-2004

8 En el caso del sector vivienda, antes de 2009 unicamente se habian registrado 79 contratos de
adhesion de inmobiliarias ante la PROFECO y este sector representaba el segundo con mayor
numero de quejas. Durante 2010 y principalmente en 2011, se firmaron convenios de colaboracion
con FOVISSSTE e INFONAVIT con lo que se obligaba a las inmobiliarias que ofertaban a través de
estas instituciones a registrar sus contratos. Al cierre de 2011, se habia registrado contratos que
representaban el 95% de la oferta inmobiliaria de las instituciones y entre 2009 y 2011 se redujo en
43% el numero de quejas recibidas ante PROFECO en este rubro. (Rodriguez, Velazquez, &
Rodriguez, 2013)



Regulando, ademas, la forma en que tales garantias se haran efectivas y tiempos

que se suspenden con ocasién a la eleccion de la misma.

En este sentido, las nuevas obligaciones a cumplir por los constructores,
desarrolladores, fraccionadores, intermediarios, promotores y quienes participan en
el mercado inmobiliario (inscripcion del modelo de contrato de adhesién, contenido
minimo de clausulas de los contratos inmobiliarios, brindar informacién y
documentacion al consumidor) tienen el objeto de proporcionar seguridad juridica a
quienes habran de tomar decisiones patrimoniales de mayor impacto en lo persona
y muchas veces en lo familiar. (Guadarrama, 2006)

Asi las cosas, con la reforma se buscoé regular de manera especial los actos
relacionados con el fraccionamiento, construccion, promocion, asesoria o venta al
publico de viviendas, al sefialar la obligatoriedad de inscribir los contratos y los
requisitos que éstos deben contener, la obligacion de informar al consumidor la
situacién juridica y técnica del inmueble objeto del contrato y el procedimiento para
su registro ante la Procuraduria Federal del Consumidor, con la finalidad de verificar
que los mismos no contengan clausulas abusivas a los intereses de los
consumidores y asi otorgarles mayor seguridad juridica. (Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién , 2005)

En Colombia podria pensarse, como ocurrié en México, que dentro del Estatuto
del Consumidor, o minimamente a través de un Decreto Reglamentario, deberian
regularse las normas minimas que le aplicarian a las ventas de vivienda nueva
sobre planos, atendiendo la importancia del producto que se comercializa, y la
relevancia del sector en la economia colombiana, por tanto debe analizarse mas
desde una unidad de parametros a seguir por cuenta de los actores, que les permita
tener claridad frente las situaciones que se pueden presentar al adquirir viviendas

bajo esta modalidad, sin entorpecer la actividad del constructor.



Conclusiones

En conclusion, el sector inmobiliario es uno de los sectores que mayor influencia
tiene en la economia colombiana, al generar un dinamismo alto, en el Producto
Interno Bruto y empleo, por ende, es un sector que debe ser “protegido”, en tanto
se le permita por eficiencia continuar con su crecimiento y por el contrario no se le

impongan cargas excesivas imposibles de cumplir.

Es entendido, que cuando un proyecto de vivienda sale al mercado sobre planos,
lo hace sin haber obtenido licencia de construccién y/o urbanismo y/o demas
permisos complementarios, sin dejar de lado que desde el momento en el cual se
vincula el consumidor al proyecto inmobiliario y su entrega final pueden pasar entre
2 y 4 afnos, por lo que muchos factores pueden inferir en que lo adquirido y lo
entregado, sea susceptible de cambios, y por ende el producto final distinto, por
exigencias técnicas de las autoridades competentes, o incluso por exigencia del

mercado.

Esta modalidad contractual de preventas, seguira siendo la que los constructores
escogeran para la construccion de proyectos de vivienda y los consumidores para
su adquisicion, al verse ambos beneficiados, en términos de facilidades de pago y
cumplimientos de metas, por lo que seria necesario contar con una politica de
Estado que permita que ésta modalidad contractual se acople a las necesidades
de ambas partes y permita tener mas claridad en las obligaciones y derechos de
cada una de ellas.

En tanto, la modalidad contractual estudiada hace dificil aplicar en estricto
sentido, lo preceptuado por el Estatuto del Consumidor en materia de la informacion
clara y veraz, por tanto, las exigencias técnicas y de mercado, podran conllevar al
cambio del producto final a entregar, nos encontramos ante una situacién especial

de consumo, que no puede ser tratada como la adquisicion pura y simple, que



conlleve para los constructores cargas excesivas, imposibles de cumplir, y que en

consecuencia se evidencie en repercusiones en la economia del pais.

En consecuencia, la modalidad de ventas de proyectos, con etapa de preventas,
continuara vigente y atendiendo las ventajas que trae, debe pensarse en una
regulacion propia para el sector y un ente especifico aplicador, que logre aclarar
para estos contratos qué clausulas son abusivas y cuales no, y que informacion es
necesaria para obtener el consentimiento de los consumidores y en términos de

garantia sea el Unico ante quien el consumidor pueda acudir.

La regulacién propia se justifica, al ser una modalidad que no encaja en una
compraventa pura y simple, y no puede equipararse a las ventas a distancia o por
catalogo, los montos involucrados en estos tipo de transacciones pueden ser altos,
y tienen gran importancia en la vida de los adquirentes, al estar invirtiendo en
muchas ocasiones los ahorros de toda su vida, e incluso comprometiendo su capital
con créditos hipotecarios a largo plazo, por tanto, en caso de presentarse una crisis
en el sistema de vivienda, pudiere llegarse a afectar la economia colombiana, tanto
por su aporte al Producto Interno Bruto, como en la generacion de empleo,

generando incluso una crisis que trascenderia a lo social.

En materia de garantias, se cuenta con una claridad frente a los términos de las
mismas a favor de los consumidores, que, en materia estructural, incluso se
encuentra por encima de los paises analizados. Peru y México, exigen una garantia
de 5 afos, mientras Colombia exige una garantia de 10 afos, contados desde la
entrega. No obstante, no es la SIC la competente para conocer de estos temas, si
no las alcaldias municipales o la jurisdiccion ordinaria. Situaciones frente a las
cuales las alcaldias nilos consumidores han tenido claridad, con excepcion del caso
de Bogota, que cuentan con una entidad adscrita a la alcaldia, Secretaria del

Habitat, que ha venido ejerciendo un papel importante de control.



Asi mismo, entendiendo que se entregan recursos al constructor a manera de
anticipo, con el fin de que exista mayor garantia a los consumidores de la entrega
de la vivienda prometida, deberia exigirse para ello la implementacién de esquemas
fiduciarios, no solo para aquellos constructores que asi lo definan, sino para todos
aquellos que deseen utilizar la modalidad de preventas. Asi las cosas, el Estatuto
del Consumidor, deberia contar con un capitulo propio o contar con un Decreto
Reglamentario especifico, de la compra de vivienda sobre planos, exigir la
obligatoriedad de utilizacion de esquemas fiduciarios, y deberia haber una uUnica
entidad controlante, para facilitar al consumidor final, la aplicabilidad del ejercicio de

sus derechos y asi otorgar mayor seguridad juridica.
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