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ABOGADQOS & ASOCIADOS

Sefiores
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA
DELEGATURA PARA FUNCIONES JURISDICCIONALES

E. S. D.

REFERENCIA: ACCION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR FINANCIERO
RADICACION: 2023050850

EXPEDIENTE: 2023-2193

DEMANDANTES: LA MORELIA S.A. Y CRISTALINDA S.A.
DEMANDADOS: ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. Y FIDEICOMISO FA-3320

ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA

SANTIAGO ROJAS BUITRAGO, mayor de edad, domiciliado y residente en Bogota,
identificado con la cédula de ciudadania numero 1.015.429.338 de Bogota D.C., abogado
titulado y en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional nimero 264.396 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderado especial de ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., sociedad comercial anonima, identificada con NIT 800155413-6,
representada legalmente por la Dra. Laura Yazmin Lopez Garcia, sometida al control y
vigilancia por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia, en adelante “la
fiduciaria” o “ mi representada”, tal como consta en el poder que se anexa con el presente
documento. Comedidamente procedo dentro del término legal, a presentar
CONTESTACION A LA DEMANDA formulada por las sociedades La Morelia S.A. y

Cristalinda S.A. en contra de mi representada, anunciando desde ahora que me opongo a

las pretensiones de la parte Demandante, de acuerdo con los fundamentos facticos y

juridicos que se esgrimen a continuacion:

I FRENTE A LOS HECHOS DE LA DEMANDA

FRENTE AL HECHO PRIMERO: Es cierto. Sin embargo, desde ya se aclara que es un
hecho ajeno Accion Fiduciaria S.A., teniendo en cuenta que mi representada no hace parte
del citado contrato de promesa de compraventa ni de cualquier otro acuerdo privado que
hubieran sido celebrados entre Buenavista Constructoray Promotora S.A.S., en Liquidacion
Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A.

FRENTE AL HECHO SEGUNDO: Es cierto. Sin embargo, desde ya se aclara que es un

hecho ajeno Accidn Fiduciaria S.A., teniendo en cuenta que mi representada no hace parte
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del citado contrato de promesa de compraventa ni de cualquier otro acuerdo privado que
hubieran sido celebrados entre Buenavista Constructoray Promotora S.A.S., en Liquidacion

Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A.

Adicionalmente, se resalta que la Fiduciaria no es constructora, ni interviene de ninguna
manera en el desarrollo del proyecto inmobiliario. La forma y ejecucién del proyecto es una
responsabilidad exclusiva y excluyente de EL FIDEICOMITENTE PROMOTOR, es decir,
de Buenavista Constructora y Promotora S.A.S., en Liquidacién Judicial, cuya actuacion de

ninguna manera compromete la responsabilidad de mi representada.

FRENTE AL HECHO TERCERQO: Es cierto. Sin embargo, desde ya se aclara que es un
hecho ajeno Accion Fiduciaria S.A., teniendo en cuenta que mi representada no hace parte
del citado contrato de promesa de compraventa ni de cualquier otro acuerdo privado que
hubieran sido celebrados entre Buenavista Constructoray Promotora S.A.S., en Liquidacion

Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A.

La clausula contractual a la que hace referencia el hecho (paragrafo 6 de la clausula 2 del

Contrato de Promesa de Compraventa [original-sin otrosies] indica lo siguiente:

PARAGRAFQO SEXTO: CONSTITUCION DE UN PATRIMONIO AUTONOMO PARA
EL DESARROLLO ARQUITECTONICO POR FASES:

Mediante documentos privados LA PROMITENTE COMPRADORA celebrara
con ACCION FIDUCIARIA S.A. dos (2) tipos de operaciones,

{1] CONTRATQ DE ENCARGO FIDUCIARIO DE PRE-VENTAS:
CONTRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO DE PRE-VENTAS por medio del cual se
facilite el proceso de pre-ventas de las unidades de cada proyecto residencial , y ;

{ 2 ) CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL DE ADMINISTRACION PARA
PROYECTOS INMORBILIARIOS: CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL DE
ADMINISTRACION PARA PROYECTO INMOBILIARIO, a denominarse “Fideicomiso
CONJUNTO RESIDENCIAL LA MORELIA-ETAPA V", fideicomiso que se
desarrollara por etapas/fases vy al cual seran transferidos los lotes de terreno requeridos
para el desarrollo arquitecténico de cada fase en caso de cumplirse las condiciones y
forma de pago a describirse mas adelante en el presente contrato.

FRENTE AL HECHO CUARTO: Es cierto. Sin embargo, desde ya se aclara que es un
hecho ajeno Accion Fiduciaria S.A., teniendo en cuenta que mi representada no hace parte
del citado contrato de promesa de compraventa ni de cualquier otro acuerdo privado que
hubieran sido celebrados entre Buenavista Constructoray Promotora S.A.S., en Liquidacién

Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A.

Por ello, se hace énfasis en que la forma y el precio que las partes del contrato de

compraventa hubieran pactado es completamente ajena e indiferente a la Fiduciaria, quien
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en ningun escenario puede responder por incumplimientos contractuales de un contrato del

gue no es parte.

FRENTE AL HECHO QUINTO: Es cierto. Sin embargo, desde ya se aclara que es un hecho
ajeno Accion Fiduciaria S.A., teniendo en cuenta que mi representada no hace parte del
citado contrato de promesa de compraventa ni de cualquier otro acuerdo privado que
hubieran sido celebrados entre Buenavista Constructoray Promotora S.A.S., en Liquidacion

Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A.

En todo caso, es necesario indicar que los acuerdos privados celebrados entre Buenavista
Constructora y Promotora S.A.S., en Liquidacion Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda
S.A., no son los documentos idoneos mediante los cuales se puedan realizar las
ampliaciones al plazo del punto de equilibrio, dado que este aspecto Unicamente se
conviene entre las partes firmantes y al interior de un Contrato de Fiducia Inmobiliaria. De
esta manera, debido a que la fiduciaria no hizo parte de los contratos de promesa de

compraventa, estos no le son oponibles.

En igual sentido, se debe tener en cuenta que para la fecha en que fueron celebrados dichos
acuerdos privados aun no se habia celebrado el Contrato de Fiducia Mercantil Irrevocable
de Administracion en virtud del cual se constituy6 el FA-3320 FIDEICOMISO LA MORELIA
ETAPA V.

FRENTE AL HECHO SEXTO: No es cierto como se presenta. Adicionalmente, en el
numeral se relacionan varios hechos, frente a los cuales se hace necesario

pronunciamiento frente a cada uno de ellos.

e Frente al contrato de fiducia, efectivamente el 21 de septiembre de 2015 fue suscrito
el Contrato de Fiducia Mercantil entre La Morelia S.A., Cristalinda S.A., Bueniavista
Constructora y Promotora S.A.S. y Accion Sociedad Fiduciaria S.A. Mismo contrato

sobre el que se suscribié Otro Si en fecha del 18 de noviembre de 2015.

e Frente al objeto del citado contrato, es preciso indicar que el objeto principal del
Contrato Fiduciario no corresponde a verificar o garantizar el pago del contrato de
promesa. Por el contrario, el Contrato de Fiducia corresponde a un Fideicomiso
Inmobiliario bajo la tipologia establecida por la Superintendencia Financiera, y el
cual tiene por objeto principal administrar los bienes y recursos gue son transferidos
por los Fideicomitentes y/o los Adquirentes para el desarrollo de un proyecto

inmobiliario, el cual para el caso en particular se denominé “La Morelia — Etapa V”.

3

Cali - Av. 6A Bis #35N-100, Oficina 212, Cali, Valle del

Cauca, Centro Empresarial Chipichape
*57 315 577 6200 - 602-6594075
Bogota - Calle 69 No.04-48 Oficina 502, Ed. Buro 69 e —————
*+57 3173795688 - 601-7616436




ABOGADQOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

e Para mayor ilustracion se trae a colacion el contenido total de la clausula 2 del otro

si reglamentario al contrato de fiducia mercantil:

CLAUSULA SEGUNDA. OBJETO: E! presente contrato tiene por objeto que ACCION:

1. Mantenga la titularidad juridica de el(los) BIENES INMUEBLES que se le transfieran a titulo de Fiducia
Mercantil o a cualquier titulo por los FIDEICOMITENTES, aquellos que se construyan sobre el
inmueble fideicomitido y los que sean adquiridos con los recursos del FIDEICOMISO.

2. Registre a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS como BENEFICIARIO del pago del precio que le
corresponda en virtud de la transferencia de los BIENES INMUEBLES que realizara al FIDEICOMISO.
EI BENEFICIARIO sera registrado como beneficiarios del pago del lote, pudiendo el FIDEICOMITENTE
PROMOTOR disponer de aquel o aquellos bienes respecto de los cuales haya realizado el pago
total{100%) de los BIENES INMUEBLES.

3. Registre al FIDEICOMITENTE PROMOTOR como BENEFICIARIO de los BIENES INMUEBLES en
virtud de la PROMESA DE COMPRAVENTA en la medida en que se realicen los pagos respecto de
estos.

4. Verifique que se realicen los pagos establecidos en la PROMESA DE COMPRAVENTA a favor de los
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS o se haya consfituido la garantia sustitutiva establecida en el
Parégrafo de la Clausula Séptima de la PROMESA DE COMPRAVENTA suscrita entre los
FIDEICOMITENTES.

5. Permita que el FIDEICOMITENTE PROMOTOR por su cuenta y riesgo adelante sobre el INMUEBLE el
PROYECTO.

6. Transfiera a quién corresponda, de conformidad con lo que para el efecto se establezca en los
CONTRATOS DE VINCULACION, las unidades resultantes del PROYECTO.

7. Siga las demés instrucciones que se establecen méas adelante.

FRENTE AL HECHO SEPTIMO: Es cierto. No obstante, debe tenerse en cuenta que el
demandante hace referencia a una cita parcial de la clausula 72 del Contrato de Fiducia,
razon por la cual, nos atenemos a la integralidad de la misma. Para mayor ilustracion, se

trae a colacién dicha clausula:
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CLAUSULA SEPTIMA, INSTRUCCIONES: En desarro!lo del presente contrato ACCION seguira las
siguientes instrucciones:

1. Mantener la titularidad juridica de Jos bienes fideicomitidos.

2. Entregar al FIDEICOMITENTE PROMOTOR, la custodia y tenencia a titulo de comodato precario de
los BIENES INMUEBLES del FIDEICOMISO.

3. Registrar a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS como BENEFICIARIOS con respecto al pago de
los BIENES INMUEBLES.

4. Verificar el cumplimiento del pago convenido entre el FIDEICOMITENTE PROMOTCR y- los
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, del precio de venta de los BIENES INMUEBLES establecidg
en la PROMESA DE COMPRAVENTA a favor de los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS o verificar
la constitucion de la garantia suslitutiva establecida en el Paragrafo de la Clausula Séptima del mismo
documento.

5. Garantizar que no se transferiran las umdades de vivienda resultantes del desarrollo del proyecto a
favor de terceros hasta tanto se haya llevado a cabo el pago del precio de los mismos a favor de los
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS o se haya constituido la garantia sustitutiva establecida en el
Paragrafo de la Clausula Séptima del contrato de PROMESA DE COMPRAVENTA. En virtud de eflo a
FIDUCIARIA debera solicitar la acreditacion del pago o de la constitucion de la garantia sustitutiva al
FIDEICOMITENTE INMOBILIARIO respecto de los BIENES INMUEBLES que se pretende transferir
parcial o totalmente por parte de este. Para tal efecto, LOS FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS,
aportaran la instruccion irrevocable acreditando el pago de la obligacion o la constitucidn de fa garantia
sustitutiva establecida en el Pardgrafo de la Clausula Séptima del contrato de PROMESA DE
COMPRAVENTA correspondiente a las unidades a escriturar.

e e el iaw e e i i

6. Descontar los gastos refacionados con la comision fiduciaria, los gastos del FIDEICOMISO y las
demas deducciones legales y contractuales a que haya lugar, en la medida en que existan recursos
fiquidos en el FIDEICOMISO.

7. Llevar un registro de las cesiones de derechos de beneficio y sus obligaciones correlativas, que
efectien los FIDEICOMITENTES en desarrollo de este contrato, una vez sean notificadas por el
cedente y cesionario a ACCION, y ésta las haya aceptado.

8.  Transferir a quien corresponda segin este contrato o la ley, los bienes que a la liquidacion del

* FIDEICOMISO aun permanezcan farmando parte de él.

9. Restituir los lotes de ferreno que no hayan sido cancelados en su totalidad por parte del
FIDEICOMITENTE PROMOTOR a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, en el evento en que el
FIDEICOMITENTE PROMOTOR incumpla con los pagos pactados por los lotes de terreno y que los
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS soliciten su restitucion.

10.  Las demas establecidas en el presente contrato y aquellas impartidas durante el desarrollo del mismo
siempre y cuando no vayan en contra del objeto de} mismo ni pongan en riesgo los derechos de las
partes def contrato o de terceros.

PARAGRAFO PRIMERO. RESTITUCION BIENES INMUEBLES: Para el efecto se dara aplicacién a la
clausuta DECIMA SEXTA del contrato de promesa de compraventa suscrita el 15 de Agosto de 2013 entre el
FIDEICOMITENTE PROMOTOR y LOS FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, la cual hace parte integrante
del presente contrato y correspondiendo a LA FIDUCIARIA ejecutar cada uno de los procedimientos alli

establecidos. QD'

FRENTE AL HECHO OCTAVO: Es cierto. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el
demandante hace referencia a una cita parcial de la clausula 72 del Otro Si Reglamentario
al Contrato de Fiducia, razén por la cual, nos atenemos a la integralidad de la misma. Para

mayor ilustracién, se trae a colacion dicha clausula:
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CLAUSULA SEPTIMA. INSTRUCCIONES: En desarrollo del presente contrato ACCION seguira las
siguientes instrucciones:

1. Mantener la titutaridad juridica de los bienes fideicomitidos.

Entregar al FIDEICOMITENTE PROMOTOR, la custodia y tenencia a fitulo de comodato precario
de los BIENES INMUEBLES del FIDEICOMISO,

3. Registrar a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS como BENEFICIARIOS con respecto al pago
de los BIENES INMUEBLES.

4, Verificar el cumplimiento del pago convenido entre el FIDEICOMITENTE PROMOTOR y los
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, del precio de venta de los BIENES INMUEBLES
establecido en la PROMESA DE COMPRAVENTA a favor de los FIDEICOMITENTES
INMOBILIARIOS o verificar la constitucion de la garantia sustitutiva establecida en el Paragrafo de
la Clausula Séptima del mismo documento.

5. Garantizar que no se transferiran las unidades de vivienda resultantes del desarrollo de! proyecto a
favor de terceros hasta tanto se haya llevado a cabo el pago del precio de los mismos a favor de
los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS o se haya conslituido la garantia sustilutiva establecida
en el Paragrafo de la Cldusula Séptima de! contrato de PROMESA DE COMPRAVENTA. En virtud
de ello la FIDUCIARIA debera solicitar Ya acreditacion del pago o de la constitucién de la garantia
sustitutiva al FIDEICOMITENTE INMOBILIARIO respecto de los BIENES INMUEBLES que se

pretende transferir parcial o totalmente por parte de este. Para tal efecto, LOS FIDEICOMITENTES
INMOBILIARIOS, aportaran la instruccion irrevocable acreditando el pago de la obligacion o la
constitucion de la garantia sustitutiva establecida en el Paragrafo de la Clausula Séptima de!
contrato de PROMESA DE COMPRAVENTA correspondiente a las unidades a escriturar.

6.  Efectuar la transferencia del derecho de dominio a los ADQUIRENTES DE UNIDADES
PRIVADAS, segtin las instrucciones que para tal efecto le imparta el FIDEICOMITENTE
PROMOTOR, una vez terminada la construccion.

7. Descontar los gastos relacionados con fa comision fiduciaria, los gastos del FIDEICOMISO y las
demas deducciones legales y contractuales a que haya lugar, en la medida en que existan
recursos liquidos en el FIDEICOMISO.

8.  Llevar un regisiro de las cesiones de derechos de beneficio y sus obligaciones correlativas, que
efectien los FIDEICOMITENTES en desarrollo de este contrato, una vez sean notificadas por el
cedente y cesionario a ACCION, y ésta las haya aceptado.

9. Transferir a quien corresponda segin este contrato o la ley, los bienes que a la liquidacién del
FIDEICOMISO aln permanezcan formando parte de él.

10. Restituir los lotes de tereno que no hayan sido cancelados en su totalidad por pare del
FIDEICOMITENTE PROMOTOR a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, en el evento en que
el FIDEICOMITENTE PROMOTOR incumpla con los pagos pactados por los lotes de terreno y que
los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS soliciten su restitucion.
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1. Permitir que el FIDEICOMITENTE PROMOTOR, por su cuenta y riesgo y bajo su exclusiva
responsabilidad financiera, juridica, técnica y administrativa desarrolle un proyecto inmabiliario
sobre los bienes inmuebles que hagan parte del FIDEICOMISO,

12. Registrar contablemente las mejoras, los incrementos, las transferencias de dominio de ias
unidades resultantes del PROYECTO, que e! FIDEICOMITENTE PROMOTOR le reporte por
escrito, en los términos establecidos en el presente contrato. Para el registro de ingreso de
inmuebles y safida de los mismos del patrimonio auténomo, el FIDEICOMITENTE PROMOTOR
debera remitir a ACCION el comespondiente certificado de tradicion y libertad o documento
equivalente en el que conste la transferencia del dominio.

13.  Suscribir como vocera y administradora del FIDEICOMISO todos aguelios documentos que el
FIDEICOMITENTE PROMOTOR requiera para la ejecucion del PROYECTO y que dada su
naturaleza deban ser suscritos por el FIDEICOMISO como propietario de los inmuetles, tales
como reglamento de propiedad horizontal, solicitud de servicios publicos, las escrituras piblicas de
constitucion de hipotecas, cesion de vias, zonas verdes, equipamiento comunitario de acuerdo con
la instruccion que imparta el FIDEICOMITENTE PROMOTOR.

14. Constituya sobre los bienes inmuebles fideicomitidos hipoteca abierta sin limite en la cuantia a
favor de fa Entidad Financiera que indique el FIDEICOMITENTE PROMOTOR, para garantizar
obligaciones de las distintas etapas del proyecto, previa instruccion del FIDEICOMITENTE
INMOBILIARIO.

15, Suscribir por instruccion del FIDEICOMITENTE PROMOTOR, si es del caso, los formularios de
solicitud de crédito al igual que los titulos valores que se requieran para que sea otorgado el
mencionado crédito al FIDEICOMITENTE PROMOTOR.

16. Invertir temporaimente en el Fondo Abierto ACCION UNO administrado por ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. las sumas liquidas de dinero que se encuentren en el patrimonio auténomo.

17.  Las demas establecidas en el presente contrato y aqueflas impartidas durante el desamallo del
mismo siempre y cuando no vayan en contra del objeto del misma ni pongan en riesgo los
derechos de las partes del contrato o de terceros,

PARAGRAFO PRIMERO. RESTITUCION BIENES INMUEBLES: Para el efecto se dard aplicacion a la
clausula DECIMA SEXTA del contrato de promesa de compraventa suscrita el 15 de Agosto de 2013 entre ef
FIDEICOMITENTE PROMOTOR y LOS FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, la cual hace parte integrante

del presente contrato y correspondiendo a LA FIDUCIARIA ejecutar cada uno de los procedimientos alli
establecidos.

FRENTE AL HECHO NOVENO: Es cierto. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el
demandante hace referencia a una cita del Otro Si No. 2 al Contrato de Promesa de
Compraventa, razén por la cual, al ser una prueba documental obrante en el expediente

nos atenemos a la integralidad de la misma y a lo que resulte probado en el proceso.

En todo caso, es necesario reiterar que en el citado negocio juridico no intervino de ninguna
manera ni la Fiduciaria, y que tanto el contrato de promesa, como los otrosies suscritos
sobre el mismo, son completamente ajenos e inoponibles a mi representada. Por esta
razon, cualquier incumplimiento del Contrato de Promesa de Compraventa no
responsabilidad de la Fiduciaria y, por ende, no le corresponde a esta pagar las sumas
pretendidas por el extremo demandante.

FRENTE AL HECHO DECIMO: Es cierto. Sin embargo, desde ya se aclara que es un hecho
ajeno Accion Fiduciaria S.A., teniendo en cuenta que mi representada no hace parte del
citado contrato de promesa de compraventa ni de cualquier otro acuerdo privado que
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hubieran sido celebrados entre Buenavista Constructoray Promotora S.A.S., en Liquidacion
Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A.

No obstante, aunque es cierto que se puso en conocimiento de la Fiduciaria el Otro Si No.
2 al Contrato de Promesa de Compraventa, no es cierto que ello tuviera el fin de que mi
representada garantizara el cumplimiento de obligaciones pagando dicho porcentaje de
ventas sin que tales recursos hubieran efectivamente ingresado al patrimonio autbnomo.
La fiduciaria no est& obligada a cumplir las obligaciones del cumplimiento del Contrato de
Promesa de Compraventa, el hecho de que se haya establecido en el Contrato de Fiducia
Mercantil el tener que hacer una verificacion de los pagos indicados en dicho contrato, no
implica la obligacion de pagarlos, pues se trata de circunstancias totalmente diferentes,

maxime cuando la fiduciaria no es parte suscribiente del citado contrato de promesa.

FRENTE AL HECHO UNDECIMO: Es cierto. Sin embargo, desde ya se aclara que es un
hecho ajeno Accidn Fiduciaria S.A., teniendo en cuenta que mi representada no hace parte
del citado contrato de promesa de compraventa ni de cualquier otro acuerdo privado que
hubieran sido celebrados entre Buenavista Constructoray Promotora S.A.S., en Liquidacion
Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A.

FRENTE AL HECHO DUODECIMO: Es cierto. Sin embargo, desde ya se aclara que es un
hecho ajeno Accidn Fiduciaria S.A., teniendo en cuenta que mi representada no hace parte
del citado contrato de promesa de compraventa ni de cualquier otro acuerdo privado que
hubieran sido celebrados entre Buenavista Constructoray Promotora S.A.S., en Liquidacion

Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A.

FRENTE AL HECHO DECIMOTERCERO: Es cierto. Sin embargo, es importante
manifestar que, Accion Fiduciaria S.A., dado que no le compete y en cumplimiento de sus
deberes contractuales, no ha sufragado valor alguno frente a las obligaciones adquiridas
por el promitente comprador dentro del Contrato de Promesa de Compraventa pluricitado,
mas alla de que, tal y como lo indica el contrato, previa instruccion del fideicomitente
desarrollador hubiera realizado giros con destino a las sociedades demandantes, giro de

recursos que se originaron desde el FA-2712.

FRENTE AL HECHO DECIMOCUARTO: Es cierto. Sin embargo, desde ya se aclara que
es un hecho ajeno Accién Fiduciaria S.A., teniendo en cuenta que mi representada no hace
parte del citado contrato de promesa de compraventa ni de cualquier otro acuerdo privado

gue hubieran sido celebrados entre Buenavista Constructora y Promotora S.A.S., en
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Liquidacién Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A. Por tal razon, tales intereses no

pueden ser reclamados a mi representada.

FRENTE AL HECHO DECIMOQUINTO: No es cierto. La Fiduciaria no le adeuda ninguna
suma de dinero a las demandantes en la medida en que esta solo funge como vocera del
patrimonio autonomo. Debe manifestarse que, conforme el mismo dicho de la demandante
en hechos precedentes y conforme el Contrato de Promesa de Compraventa, Accion
Fiduciaria S.A. no _es el obligado al pago, pues quien tiene a cargo esa obligacion de pago
de los inmuebles objeto del contrato de Promesa de Compraventa es la sociedad
Buenavista Constructora y Promotora S.A.S., en Liquidacion Judicial, en virtud de las
obligaciones dispuestas en dicho contrato. Ademas, en tanto la fiduciaria tiene patrimonio
independiente al del fideicomiso, no es juridicamente factible que mi representada le deba
dinero al fideicomitente inmobiliario, maxime por cuanto las sumas que supuestamente se

adeudan corresponden al pago de un contrato de promesa del que la fiducia no hizo parte.

FRENTE AL HECHO DECIMOSEXTO: Es cierto, mi representada en virtud de las
instrucciones impartidas por la sociedad Fideicomitente Promotora expidid dicha
certificacion. Empero, no es cierto que dicha certificacién constituya una confirmacién de

un saldo por pagar en cabeza de la Fiduciaria pues esa no es la obligada a tal pago.

FRENTE AL HECHO DECIMOSEPTIMO: No es cierto. Tal como se ha manifestado y como
consta en el Contrato de Promesa de Compraventa, del cual mi representada no es parte,
La fiduciara no es el obligado al pago, pues quien tiene a cargo esa obligacion de pago de
los inmuebles objeto del contrato de Promesa de Compraventa es la sociedad Buenavista
Constructora y Promotora S.A.S., en Liguidacién Judicial, en virtud de las obligaciones

dispuestas en dicho contrato.

FRENTE AL HECHO DECIMOCTAVO: Sea lo primero manifestar que, el presente hecho
se encuentra redactado contrario a la técnica procesal, pues contiene varias

manifestaciones razon por la cual es necesario pronunciarse frente a cada una de ellas.

e Frente alo manifestado acerca del punto de equilibrio contenido en el Otro Si No. 2
a la Promesa de Compraventa, debe reiterarse lo manifestado a lo largo de presente
contestacion, pues mis mandantes no hacen parte de los acuerdos privados que
hayan sido celebrados entre Buenavista Constructora y Promotora S.A.S., en
Liquidacién Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A.
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e Ahora bien, en lo relacionado con la solicitud de restitucion de inmuebles de la Fase
3.2. y su respuesta, teniendo en cuenta que hace referencia a pruebas
documentales obrantes en el expediente, nos atenemos al tenor literal e integral de
las mismas. Sin perjuicio de lo anterior, debe manifestarse que, mediante
comunicacion del 01 de febrero de 2023, La Fiduciara, en su calidad de Vocera y
Administradora del Patrimonio Auténomo FA-3320 FIDEICOMISO LA MORELIA
ETAPA V, le comunicé a las sociedades la Morelia S.A. y Cristalinda S.A., que se
podia proceder con la restitucion de los lotes de terreno, de acuerdo con lo dispuesto
en el numeral 10 de la Clausula Séptima “INSTRUCCIONES” del Contrato de
Fiducia Mercantil, siempre y cuando Buenavista Constructora y Promotora S.A.S.,
en Liquidacién Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A., se pusieran de acuerdo

con relacién a las mejoras realizadas sobre el inmueble.

FRENTE AL HECHO DECIMONOVENO: (MISMO HECHO 16): Es cierto, mi representada
en virtud de las instrucciones impartidas por la sociedad Fideicomitente Promotora expidio
dicha certificacion. Empero, no es cierto que dicha certificacion constituya una confirmacién

de un saldo por pagar en cabeza de la Fiduciaria pues esa no es la obligada a tal pago.

FRENTE AL HECHO VIGESIMO: No es cierto. La fiduciaria ha cumplido a cabalidad todas
las obligaciones derivadas del contrato de fiducia mercantil. En este instante, resulta
necesario reiterar que las obligaciones de la fiduciaria en virtud del contrato de fiducia no
incluyen ni contemplan el pago del contrato de promesa de compraventa, pues dicho pago

es obligacion exclusiva de Buenavista Constructora Y Promotora S.A.S. (En Liquidacion).

Esta circunstancia fue puesta en conocimiento del extremo demandante mediante
comunicacion del 30 de enero de 2023, en la que Accion Sociedad Fiduciaria S.A., en
calidad de vocera y administradora del FIDEICOMISO FA-3320 Fideicomiso La Morelia
Etapa V, le manifestdé que no se encuentra en la obligacion de efectuar ninguna retencion
de recursos, teniendo en cuenta que las sociedades fiduciarias en desarrollo de los
contratos celebrados actian de conformidad con las instrucciones que imparta el
fideicomitente, en este caso concreto del fideicomitente promotor, es decir, Buenavista
Constructora y Promotora S.A.S., en Liquidacion Judicial, por tal motivo, el giro de recursos
y la destinacion de los mismos se encuentra determinado por las instrucciones que imparte

el fideicomitente promotor, y las indicaciones que emita por escrito en ese sentido.

Ahora bien, respecto a la constitucion de la garantia sustitutiva, el obligado a constituirla en
virtud del Contrato de Promesa de Compraventa es Buenavista Constructora y Promotora

S.A.S., en Liquidacion Judicial. Asi las cosas, no es un hecho relacionado con la fiduciaria,
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ni con el fideicomiso, teniendo en cuenta que la fiduciaria en nombre propio y como vocera
y administradora del fideicomiso no hace parte de los acuerdos privados que hayan sido
celebrados entre Buenavista Constructora y Promotora S.A.S., en Liquidacién Judicial, y la
Morelia S.A. y Cristalinda S.A.

Finalmente, con relacién a restitucion de los lotes de terreno, mediante comunicacion del
01 de febrero de 2023, Accién Sociedad Fiduciaria S.A., en su calidad de Vocera y
Administradora del Patrimonio Autdbnomo FA-3320 Fideicomiso La Morelia Etapa V, les
comunico a las sociedades la Morelia S.A. y Cristalinda S.A., que podian proceder con la
restitucion de los lotes de terreno, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 10 de la
Clausula Séptima “INSTRUCCIONES” del Contrato de Fiducia Mercantil, siempre y cuando
Buenavista Constructora y Promotora S.A.S., en Liquidacion Judicial, y la Morelia S.A. y
Cristalinda S.A., se pusieran de acuerdo con relacién a las mejoras en atencion a los
acuerdos privados celebrados. Sin embargo, a la fecha no se ha logrado el acuerdo entre

las partes.

FRENTE AL HECHO VIGESIMO PRIMERO: No es cierto. Sin embargo, desde ya se aclara
gue tales saldos en mora no son exigibles a la mi representada comoquiera que es un hecho
ajeno Accion Fiduciaria S.A., teniendo en cuenta que mi representada no hace parte del
citado contrato de promesa de compraventa ni de cualquier otro acuerdo privado que
hubieran sido celebrados entre Buenavista Constructoray Promotora S.A.S., en Liquidacion

Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A.

Adicionalmente, la Fiduciaria no es constructora, ni interviene de ninguna manera en el
desarrollo del proyecto inmobiliario, es una responsabilidad exclusiva y excluyente de el
fideicomitente promotor, es decir, de Buenavista Constructora y Promotora S.A.S., en
Liquidacién Judicial; razén por la cual, si a la fecha se adeudan dineros en favor de las

demandantes, estos no son resposabilidad de mi representada sino, de Buenavista S.A.S.

FRENTE AL HECHO VIGESIMO SEGUNDO: No es cierto. Las comunicaciones realizadas
por las demandantes no constituyen una reclamacion directa. En su lugar, lo que se recibio
fue una seria de solicitudes y aclaraciones a la Fiduciaria, a las cuales se dio respuesta por

parte de la fiduciaria en comunicaciones del 30 de enero de 2023 y 15 de febrero de 2023.

Asi mismo, es importante que se tenga en cuenta que el demandante no agotoé el requisito
de procedibilidad de la acciéon y que por el contrario, el demandante busca disfrazar el
incumplimiento de un acuerdo privado suscrito por este en conjunto con Buenavista

Constructora y Promotora S.A.S., en Liquidacién Judicial, induciendo a error al juez
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alegando un incumplimiento del Contrato de Fiducia para legitimar la accién interpuesta,

circunstancia que se desvirtla desde el mismo texto de la demanda.

FRENTE AL HECHO VIGESIMO TERCERO: No es cierto como se presenta. Si bien las
comunicaciones fueron respondidas por mi representada el 30 de enero y el 15 de febrero
de 2023, se reitera que dichas comunicaciones no constituyeron una reclamacion difrecta
y, por tal razén, no es cierto que la Fiduciaria hubiera “negado la proteccion” solicitada por
las demandantes.

Mediante comunicacién del 30 de enero de 2023, la Fiduciaria, en calidad de vocera y
administradora del FIDEICOMISO FA-3320 FIDEICOMISO LA MORELIA ETAPA V,
manifestd que no se encuentra en la obligacion de efectuar ninguna retencion de recursos,
teniendo en cuenta que las sociedades fiduciarias, en desarrollo de los contratos
celebrados, actian de conformidad con las instrucciones que imparta el fideicomitente en
este caso concreto del fideicomitente promotor, es decir, Buenavista Constructora y
Promotora S.A.S., en Liquidacion Judicial. Por tal motivo, el giro de recursos y la destinacion
de los mismos se encuentra determinado por las instrucciones que imparte el fideicomitente

promotor, y las indicaciones que emita por escrito en ese sentido.

Asi mismo se les indico, que La Fiduciaria., actuando en calidad de vocera y administradora
del FIDEICOMISO FA-3320 Fideicomiso La Morelia Etapa V, no es autbnoma en el manejo
de los recursos que se administran en el fideicomiso, y por tanto, no se encuentra ningdn
“saldo a la fecha retenido”, siendo obligacion de Buenavista Constructora y Promotora

S.A.S., en Liguidacion Judicial, impartir dichas instrucciones de giro.

En igual sentido, mediante comunicacion del 15 de febrero de 2023, se aclararon a las

demandantes varios temas por parte de la fiduciaria, en los siguientes términos:

“

1. Que ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., actuando en calidad
de vocera y administradora del FIDEICOMISO FA-3320
FIDEICOMISO LA MORELIA ETAPA V, no es autbnoma en el
manejo y administracion del fideicomiso, y por tanto, tal como se
describe en el Contrato de Fiducia Mercantil Irrevocable de
Administracion constitutivo del Patrimonio Autbnomo denominado
FA-3320 FIDEICOMISO LA MORELIA ETAPA V , y en el Otrosi
No.2 del Contrato de Promesa de Compraventa suscrito entre sus
representadas y BUENAVISTA CONSTRUCTORA Y
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PROMOTORA S.A.S., le corresponde a este Ultima impartir las
instrucciones, especialmente aquellas relacionadas con el giro de

recursos.

2. Que, la suspension de la escrituracion de la Torre H traeria graves
consecuencias a estos compradores de buena fe como quiera que
deberan asumir tiempos y valores adicionales en razén a los
acuerdos privados que existen entre LA MORELIA S.A. y
CRISTALINDA S.A. y Buenavista Constructora y Promotora
S.A.S., en reorganizacion, frente a los cuales estos no deberian
verse afectados, debido a que no intervienen de ninguna manera
en aquellas negociaciones que se llevaron a cabo entre
Buenavista Constructora y Promotora S.A.S., en reorganizacion y

las sociedades por usted representadas.

3. Que es importante manifestarle que esta entidad bajo ninguna
circunstancia se ha negado a ningun requerimiento que vaya en
contra de los derechos que le corresponden en su calidad de
Fideicomitente Inmobiliario, por el contrario, estamos abiertos y
prestos a las reuniones que se requieran desarrollar, a fin de evitar
gue puedan llegar afectarse los derechos de los compradores de
buena fe o alguna de las partes intervinientes en el Contrato de

Fiducia Mercantil Irrevocable de Administracion”.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que mediante comunicaciones del dos (02) de
octubre de 2020 y del diez (10) de mayo de 2022, la Morelia S.A. y Cristalinda S.A., en su
calidad de Fideicomitentes Inmobiliarios, instruyeron de manera irrevocable a la fiduciaria
gue podian suscribir las escrituras de compraventa e hipoteca sin requerimiento de pago
previo de prorroga correspondiente al lote de terreno, es decir, que una vez se escriturara
se podria proceder de manera prioritaria con el pago proporcional a los fideicomitentes

inmobiliarios, lo que significa que el pago del lote quedaria de dltimo.

En igual sentido, mediante correo electronico de fecha veinte nueve (29) de julio de 2022,
remitido por parte de Buenavista Constructora y Promotora S.A.S., en Liquidacion Judicial,
el fideicomitente promotor manifesté que el valor que pagdé a los propietarios de los lotes
(fideicomitentes inmobiliarios) corresponde a la suma de $246.183.569, lo que implica que
efectivamente la fiduciaria efectué pagos por este concepto, y de esta manera estaba

cumpliendo con las obligaciones establecidas en el contrato.
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Conforme a lo anteriormente expuesto, se puede concluir que se realizaron giros por parte
de la fiduciaria relacionados con el pago de los lotes, y posteriormente de acuerdo con las
instrucciones de los Fideicomitentes Inmobiliarios, el valor faltante de lotes se pagaria una

vez realizada la correspondiente escrituracion.

De esta manera, aunque el Contrato Fiduciario indique que es obligacion de La Fiduciaria
a verificar el pago de la promesa de compraventa, se recibieron instrucciones por parte de
los Fideicomitentes Inmobiliarios en contravia de las estipulaciones contractuales, dejando
sin efectos lo establecido contractualmente. Asi mismo, es importante sefalar que la
fiduciaria efectu6 pagos a los fideicomitentes inmobiliarios, con lo que se observa que
efectivamente se dio cumplimiento al contrato fiduciario, hasta el momento en que las
instrucciones impartidas por los Fideicomitentes Inmobiliarios fueron contrarias a lo

dispuesto contractualmente.

Il. FRENTE A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

FRENTE A LA PRETENSION PRIMERA: Me opongo. En la presente oportunidad no se
configuran los supuestos de la relacion de consumo financiero en la medida en que las
sociedades demandantes no son las consumidoras finales ni es eslabon débil de la cadena
financiera. Por tal razén no hay lugar a la proteccién deprecada en la demanda, sumado a
gue la demandada no ha incumplido sus obligaciones dentro del marco del contrato de

fiducia.

FRENTE A LA PRETENSION SEGUNDA: Me opongo. La Fiduciaria no ha incumplido con
las obligaciones establecidas en el contrato de fiducia mercantil irrevocable de
administracion suscrito son las sociedades demandantes en 18 de noviembre 2015, en
especial las contenidas en los numerales 4 y 7 de la clausula segunda, las contenidas en
los numerales 4, 5 10 de la clausula séptima y las contenidas en los numerales 1, 3,5, 8y

12 de la clausula novena del otrosi reglamentario al mencionado contrato.

Frente a la pretension primera consecuencial a la segunda principal: Me opongo. Esta
pretension es consecuencial de la segunda principal, y en la medida en que la fiduciaria ha
cumplido a cabalidad con todas las obligaciones a su cargo derivadas del contrato de
fiducia, no es procedente la ordene a mi representada a cumplir el referido contrato y sus

modificaciones.
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Frente a la pretension segunda consecuencial a la segunda principal: Me opongo. Al
ser una pretension consecuencial de la segunda principal, tampoco hay lugar a ella. Siendo
claro el cumplimiento del contrato de fiducia por parte de mirepresentada, no es procedente
la declaracion de violacién de los derechos del consumidor financiero, maxime por cuanto
las demandantes no enuncian los presuntos derechos que estdn siendo vulnerados y

porque, se insiste, no esta dada la relacion de consumo financiero.

Aunado a ello, esta pretension tampoco es procedente porque no estan dados los
supuestos de la responsabilidad contractual. En efecto, el perjuicio que alegan las
demandantes no corresponde a un hecho imputable a mi representada que no esta obligada
a garantizar el pago del contrato de promesa y, asi mismo, no existe un nexo de causalidad

entre la conducta contractual de la fiduciaria y el perjuicio de las demandantes.

Frente a la pretensidn tercera consecuencial a la segunda principal: Me opongo. En el
mismo sentido de la pretension anterior, en el presente caso no estan dados los supuestos
de la responsabilidad contractual en cabeza de mi representada y, por tal razén, no hay
lugar a que se condene a la Fiduciaria al pago del presunto dafio emergente generado por

el incumplimiento del contrato.

En este punto es menester hacer énfasis nuevamente en que las obligaciones del contrato
de fiducia no derivan la responsabilidad de garantizar el pago del contrato de promesa en
cabeza de mi representada. La obligacion del pago del contrato de promesa es
responsabilidad exclusiva de la sociedad Buenavista Constructora y Promotora S.A.S. (En
Liquidacion), toda vez que Accion Fiduciaria S.A. no es parte contractual en el referido
contrato. Por tal razdn, no tiene sustento juridico que se condene a la fiduciaria como vocera
del patrimonio auténomo al pago de las obligaciones insolutas de un contrato del cual no
es parte y cuyo incumplimiento Unicamente es imputable a la sociedad Buenavista

Constructora y Promotora S.A.S. (En Liquidacion).

Frente a la pretension cuarta consecuencial a la segunda principal: Me opongo. En el
mismo sentido de la pretension anterior, en el presente caso no estan dados los supuestos
de la responsabilidad contractual en cabeza de mi representada y, por tal razén, no hay
lugar a que se condene a la Fiduciaria al pago del presunto lucro cesante generado por el

incumplimiento del contrato.

En este punto es menester hacer énfasis nuevamente en que las obligaciones del contrato
de fiducia no derivan la responsabilidad de garantizar el pago del contrato de promesa en

cabeza de mi representada. La obligacion del pago del contrato de promesa es
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responsabilidad exclusiva de la sociedad Buenavista Constructora y Promotora S.A.S. (En
Liquidacion), toda vez que Accion Fiduciaria S.A. no es parte contractual en el referido
contrato. Por tal razén, no tiene sustento juridico que se condene a la fiduciaria como vocera
del patrimonio autbnomo al pago de las obligaciones insolutas de un contrato del cual no
es parte y cuyo incumplimiento Unicamente es imputable a la sociedad Buenavista

Constructora y Promotora S.A.S. (En Liquidacion).

Frente a la pretensidon quinta consecuencial a la segunda principal: Me abstengo de
pronunciarme frente a esta pretension. La fiduciaria no se ha opuesto a esta solicitud de las
demandantes, sin embargo, se ha puesto de presente que es necesario que las partes
lleguen a un acuerdo en cuanto a las mejoras del inmueble pues asi lo dispone el contrato.
En efecto, mediante comunicacion del 01 de febrero de 2023, La Fiduciara, en su calidad
de Vocera y Administradora del Patrimonio Autbnomo FA-3320 FIDEICOMISO LA
MORELIA ETAPA, les comunico a las sociedades la Morelia S.A. y Cristalinda S.A., que se
podia proceder con la restitucién de los lotes de terreno, de acuerdo con lo dispuesto en el
numeral 10 de la Clausula Séptima “INSTRUCCIONES” del Contrato de Fiducia Mercantil,
siempre y cuando Buenavista Constructora y Promotora S.A.S., en Liquidacién Judicial, y
la Morelia S.A. y Cristalinda S.A., se pusieran de acuerdo con relacién a las mejoras

realizadas sobre el inmueble.

FRENTE A LA PRETENSION TERCERA: Me opongo. Corolario de todos los
pronunciamientos anteriores, resulta claro que la demanda no esté llamada a prosperar.
Razén por la cual no es viable la condena en costas y agencias en derecho en cabeza de
mi representada, sino que, por el contrario, son las demandantes quienes deben resultar

condenadas por este concepto.

II. OBJECION AL JURAMENTO ESTIMATORIO DE LA DEMANDA

Objeto el juramento estimatorio presentado por los Demandantes de conformidad con el
articulo 206 del Cdédigo General del Proceso. En cuanto a la categoria de dafios
patrimoniales o materiales, especificamente el dafio emergente y lucro cesante, objeto su
cuantia en atencion a que la parte Demandante no cumplié su carga probatoria establecida
en el articulo 167 del Cddigo General del Proceso, puesto que no acredité la

responsabilidad de la Fiduciaria de resarcir dicho perjuicio.

Justamente, no resulta procedente lo solicitado respecto del reconocimiento y pago en favor

de la parte Demandante de sumas de dinero por concepto de dafio emergente, toda vez

gue no hay prueba dentro del expediente que justifique el reconocimiento de las sumas
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pretendidas puesto que no estan dados los supuestos para endilgar responsabilidad a la
demandada. Las accionantes no lograron demostrar que los perjuicios reclamados son
responsabilidad de la Fiduciaria, toda vez que, como se ha indicado a lo largo de esta
contestacion, esta Ultima no es parte en el contrato de promesa del cual se predica el
incumplimiento. En ese sentido, al no existir prueba siquiera sumaria de la responsabilidad
civil extracontractual que dé lugar al resarcimiento de perjuicios, no resulta procedente este

reconocimiento.

En este orden de ideas, es preciso reiterar que la parte Demandante tenia entre sus
mandatos toda la carga probatoria sobre la responsabilidad civil que demanda y, en
consecuencia, sobre los perjuicios. Por lo tanto, cada uno de los dafios por los cuales esta
exigiendo una indemnizacion deberan estar claramente probados a través de los medios
idéneos que la ley consagra en estos casos. Esta teoria ha sido ampliamente desarrollada
por la Corte Suprema de Justicia, debido a que sobre este particular ha establecido lo

siguiente:

“(...) aun cuando en la accion de incumplimiento contractual es dable
reclamar el reconocimiento de los perjuicios, en su doble connotacién de
dafio emergente y lucro cesante, no lo es menos que para ello resulta
ineludible que el perjuicio reclamado tenga como causa eficiente aquel

incumplimiento, y_que los mismos _sean ciertos y concretos y no

meramente hipotéticos o eventuales, teniendo el reclamante la carga

de su demostracion, como ha tenido oportunidad de indicarlo, de manera

reiterada.l” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Bajo esta misma linea, en otro pronunciamiento también ha indicado que la existencia de

los perjuicios en ningln escenario se puede presumir, tal y como se observa a continuacion:

“Ya bien lo dijo esta Corte en los albores del siglo XX, al afirmar que “(...)

la_existencia de perjuicios no se presume en ningun caso; [pues] no

hay disposicion legal que establezca tal presuncion (...)”2(Subrayado

fuera del texto original)

En efecto, no puede existir reconocimiento de dafio emergente comoquiera que la parte

Demandante no acredité que el presunto dafio que reclama hubiere sido responsabilidad

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 15 de febrero de 2018. Mp. Margarita Cabello Blanco.
EXP: 2007-0299 .
2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 12 de junio de 2018. Mp Luis Armando Tolosa Villabona.
EXP: 2011-0736.
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de la demandada. Por el contrario, se encuentra acreditado que no existe fundamento para
imputar tal incumplimiento a la Fiduciaria en la medida en que esta no es parte del contrato
de promesa de compraventa respecto del cual se predica el incumplimiento. En ese sentido,
la demanda adolece de una carga probatoria que ademas de certera, debia ser conducente

con el fin de acreditar y demostrar el dafio emergente y el lucro cesante solicitados.

Por las razones antes expuestas, me opongo enfaticamente al juramento estimatorio de la

demanda.

V. EXCEPCIONES DE MERITO

1. FALTA DE LEGITIMACIONEN LA CAUSA POR PASIVA DE ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A.

El primer elemento que se debe tomar en consideracion y que, de entrada, evidencia la
carencia de prosperidad de las pretensiones de la demanda, es que en este caso no existe
legitimacion en la causa por pasiva de Accién Sociedad Fiduciaria S.A. respecto de los
hechos objeto de litigio. Lo anterior, dada la separacion de su patrimonio propio y el del
fideicomiso por disposicion legal y ademas, por cuanto no hizo parte del contrato de
promesa de compraventa suscrito entre La Morelia S.A., Cristalinda S.A. y Buenavista
Constructora'y Promotora S.A., respecto del cual se reclama el incumplimiento. Claramente,
la H. Superintendencia Financiera de Colombia debera declarar la carencia de legitimacion
en este caso, en virtud, no solo del principio de segregacion entre el patrimonio del fiduciario
con el del fideicomiso, sino adicionalmente, porque lo que el extremo actor se encuentra
reclamando es el incumplimiento de un contrato de promesa de venta del cual mi
representada no hizo parte, lo que significa, que las obligaciones derivadas del mismo no

le son exigibles.

Cuando se inicia cualquier tramite judicial o jurisdiccional debe examinarse, como primera
medida, quienes deben o pueden reclamar lo que se pretende con dicho tramite y a quien
se debe o se puede solicitar lo pretendido. Esta cuestidn recibe el nombre de legitimacion.
Es necesario que la persona que adelanta un proceso acredite, por un lado, que se
encuentra juridicamente legitimada para hacerlo y por el otro, que demuestre que existe un
fundamento que le permite reclamar lo solicitado al sujeto contra el cual se inici6 el proceso.
Sobre el particular, debe recordarse que la legitimacién en la causa implica la relacién
verdadera que tiene la parte convocada con los hechos que dieron lugar al litigio. Al

respecto el Consejo de Estado ha indicado que:

18

Cali - Av. 6A Bis #35N-100, Oficina 212, Cali, Valle del

Cauca, Centro Empresarial Chipichape
*57 315 577 6200 - 602-6594075
Bogota - Calle 69 No.04-48 Oficina 502, Ed. Buro 69
*+57 3173795688 - 601-7616436

ABOGADOS & ASOCIADDS



[€]HERRERA

ABOGADQOS & ASOCIADOS

“...) la_leqitimacion material, en cambio, supone la conexidn entre

las partes vy los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron

perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccion del dafio. En un
sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa no
necesariamente concurrird, al mismo tiempo, legitimacion material, pues
ésta solamente es predicable de quienes participaron realmente en los
hechos que han dado lugar a la instauracion de la demanda o, en general,
de los titulares de las correspondientes relaciones juridicas sustanciales;
por consiguiente, el analisis sobre la legitimacion material en la causa se
contrae a dilucidar si existe, 0 no, relaciéon real de la parte demandada o
de la demandante con la pretensién que ésta férmula o la defensa que
aquella realiza, pues la existencia de tal relacién constituye condicién
anterior y necesaria para dictar sentencia de mérito favorable a una o a

otra (...)”®. (subrayado y negrilla fuera del texto original)

Ahora bien, la legitimacién en la causa puede ser activa 0 pasiva y ambas son un
presupuesto procesal para que se dicte una sentencia de fondo favorable a las

pretensiones. En palabras del Consejo de Estado:

“Pues bien, la legitimacion en la causa, corresponde a la calidad que tiene
una persona para formular o contradecir las pretensiones de la demanda

por cuanto es sujeto de la relacion juridica sustancial. En otros términos,

consiste en la posibilidad que tiene la parte demandante de reclamar

el derecho invocado en la demanda -legitimacién por activa- v de

hacerlo frente a quien fue demandado -legitimacién por pasiva-, por

haber sido parte de la relacibn material que dio lugar al litigio.

Corresponde a un presupuesto procesal de la sentencia de fondo

favorable a las pretensiones, toda vez que constituye una excepcién de

fondo, entendida ésta como un hecho nuevo alegado por la parte
demandada para enervar la pretension, puesto que tiende a destruir, total
o parcialmente, el derecho alegado por el demandante (...)*” (subrayado

y negrilla fuera del texto original)

En otra oportunidad, esa corporacion afirmé que:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 25 de marzo de 2010, C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, radicado: 1275- 08.
4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 22 de noviembre de 2001.
Expediente N0.13.356. M.P. Maria Elena Giraldo Gémez.
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“(...) la legitimacion material en la causa activa y pasiva, es una condicion
anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de meérito favorable,

al demandante o al demandado (...)°".

Conforme a lo relatado, resulta relevante analizar lo conveniente en cuanto a la legitimacion
en la causa por pasiva. Esto, por cuanto para que se accione en contra de una persona
natural o juridica, conviene recordar de entrada que existen en nuestro ordenamiento
juridico dos figuras distintas: la legitimacion en la causa material y la formal. Sentencias del
H. Consejo de Estado como la del 22 de noviembre de 2011 han discernido sobre uno y

otro concepto, al afirmar lo siguiente:

“(...) La legitimacién de hecho en la causa es entendida como la relacién
procesal que se establece entre el demandante y el demandado por
intermedio de la pretensidén procesal; es decir es una relacion juridica
nacida de la atribucion de una conducta, en la demanda, y de la

notificacion de ésta al demandado.

La legitimacion material en la causa alude, por regla general, a situacion
distinta cual es la participacion real de las personas en el hecho origen de
la formulacién de la demanda, independientemente de que dichas

personas o hayan demandado o que hayan sido demandadas (...)”®

Asi, providencias mas recientes del H. Consejo de Estado como la del 6 de agosto de 2012

han complementado la anterior postura, al concretar que:

“(...) la legitimacion en la causa, corresponde a la calidad que tiene una
persona para formular o contradecir las pretensiones de la demanda por
cuanto es sujeto de la relacion juridica sustancial. En otros términos,
consiste en la posibilidad que tiene la parte demandante de reclamar el
derecho invocado (...) frente a quien fue demandado -legitimacion por

pasiva-, por haber sido parte de la relacion material que dio lugar al

litigio (...)” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En el mismo sentido, sentencias como la del 4 de febrero de 2010 proferida por el H.

Consejo de Estado recuerdan que:

5 Sentencia proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, el 20 de septiembre 2001 C.P Maria Elena Giraldo, Rad:
10973
6 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 22 de noviembre de 2001.
Expediente No. 13.356 M.P. Maria Elena Giraldo Gémez.
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“(...) La legitimacion material en la causa, activa y pasiva, es una
condiciéon anterior y necesaria entre otras, para dictar sentencia de mérito

favorable al demandante o al demandado (...)"

En ese sentido, siendo necesario que el extremo demandado haya sido parte en la relacion
material que dio lugar al litigio, deviene con claridad que la Fiduciaria carece de legitimacion
en la causa pues, pese a que como vocera del FA-3320 administrd los recursos para el
desarrollo del proyecto inmobiliario “La Morelia Etapa V”, no hizo parte del contrato de
promesa de compraventa de cuyo incumplimiento es que realmente surge la presente
controversia. En otras palabras, no sélo no es responsable en posicion propia por los
hechos y pretensiones que aduce el extremo demandante toda vez que actuaba en calidad
de vocera y administradora del fideicomiso, sino ademas, en el caso concreto se esta
reclamando por el incumplimiento de un contrato de promesa en el que ni siquiera el
fideicomiso figura como parte contractual. Lo que por sustraccién de materia significa, que
si el demandante considera que tal contrato fue incumplido, su reclamacion debe hacerse

es en contra de quien figura como promitente comprador, esto es, la constructora.

Ahora, sobre la viabilidad de atribuir algun tipo de responsabilidad directa en contra de las
sociedades fiduciarias, tanto nuestro ordenamiento juridico como la jurisprudencia de las
altas cortes, han sido enfaticas en determinar que estas sociedades poseen obligaciones
de medio y que solo se puede predicar de ellas responsabilidad cuando incurren en culpa
leve o incumplen sus obligaciones de administracion (punto que se profundizara en la
siguiente excepcion). Lo mencionado, toda vez que el patrimonio del Fideicomiso y el de la
Fiduciaria son independientes por expresa disposicion legal. Asi lo indica el articulo 1233

del Cédigo de Comercio:

ARTICULO 1233. <SEPARACION DE BIENES FIDEICOMITIDOS>. Para
todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberan

mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los que

correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio
auténomo afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo.

(Subrayado y negrilla fuera del texto original)
Esta independencia y separacion de los patrimonios de la Fiduciaria y del Fideicomiso ha

sido ampliamente desarrollada jurisprudencialmente, desarrollo dentro del que se destaca

la Sentencia del 8 de mayo de 2014 del Consejo de Estado:
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“Con fundamento en la anterior norma [se refiere al articulo 1226 del
C.Co], la Sala ha precisado que una vez el fiduciante transfiere los bienes
al fiduciario, se forma con ellos un patrimonio autbnomo, separado del
resto de activos de la entidad y de los que correspondan a otros negocios
fiduciarios. Este patrimonio autbnomo esta afecto a la finalidad para la
cual fue creado y no forma parte de la garantia general de los acreedores
del fiduciario, de manera que los bienes fideicomitidos sélo garantizan las
obligaciones contraidas en el cumplimiento de la finalidad perseguida, es
decir, que la fiducia tiene como deuda la finalidad para la cual fue creada.

La exigencia de la separaciéon de los «bienes fideicomitidos» del

resto del activo de una Fiduciaria, busca que ese patrimonio no_se

confunda con el del fiduciario ni con otros patrimonios igualmente

constituidos, por ello se constituye como patrimonio auténomo y
contablemente debe ser reflejado de manera trasparente su registro como

bienes propios del fideicomiso.

Asi pues, una vez constituida la fiducia surge un patrimonio autbnomo
Unicamente afecto al cumplimiento de las obligaciones que sean
contraidas para desarrollar la finalidad para la cual fue creado. Aungque

el patrimonio auténomo sea administrado por la sociedad fiduciaria

es independiente de su patrimonio v de los demas neqocios

fiduciarios, ademas, los bienes que lo constituyen dejan de ser parte del
patrimonio del fiduciante, pues se escinden de él."” (Subrayado y negrilla

fuera del texto original)

En el mismo sentido también se ha pronunciado la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, reiterando y confirmando que la separacién de los patrimonios conlleva que sea
precisamente el patrimonio autonomo el que deba responder en caso de consecuencias

adversas de la gestion encargada:

“El principal llamado a responder civilmente por las repercusiones
econdmicas de la gestion encomendada es el mismo patrimonio

autébnomo, asi como también es quien se beneficia de sus utilidades (...)”®

" Consejo de Estado. Seccion Cuarta, sentencia del 8 de mayo de 2014. Exp. 19913. C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia.

8 (Sala de Casacion Civil. CSJ. Mp. Alfonso Rico Puerta. SC2879-2022, radiacién 11001-31-99-009-
2018-72845-01, sentencia del 27 de septiembre de 2022)
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Aln mas, es tan evidente la carencia de legitimacion en la causa por pasiva de la Fiduciaria
como vocera Yy administradora del patrimonio autébnomo, que en un reciente
pronunciamiento del Consejo de Estado donde se decidi6 la nulidad de un fallo
sancionatorio que condend a la fiduciaria en nombre propio, se determiné que configuraba
un error el vincular directamente a la Fiduciaria pues se transgrede el precepto legal de

separacion de patrimonios y consecuentemente, el articulo 29 de la Constitucion Politica:

‘IDlado que FIDUCOLOMBIA actué como enajenante de los inmuebles
respectivos, en calidad de vocera del patrimonio autbnomo Santa Sofia,
si bien se encontraba sujeta a la inspeccioén, vigilancia y control de la
entidad demandada, lo hacia con observancia del principio de division
patrimonial que, en ausencia de un fundamento juridico y factico valido

que permitiera desconocerle, no puede permitir de manera automatica

que se haya imputado responsabilidad a FIDUCOLOMBIA en nombre

propio, sino como vocera del patrimonio auténomo respectivo. Al

respecto, conviene sefalar que el Consejo de Estado, ya ha definido el
deber de las entidades administrativas en identificar en debida forma al
ente investigado dentro de los procesos sancionatorios, incluido el caso
en gue como sujeto investigado deba ser llamado el ente fiduciario que
actiia como vocero de un patrimonio autbnomo que carece de personeria
juridica. (...) Lo anterior significa, que conforme a las pruebas que obran

en el expediente correspondia en el trdmite administrativo que llevo a

la_expedicion de los actos demandados en el caso _en concreto,

vincular a FIDUCOLOMBIA, como enajenante, pero en su condiciéon

de vocera del patrimonio auténomo Santa Sofia. (...) Asi las cosas

resulta claro que, en el caso en concreto, el DAMA err6 al llamar a

FIDUCOLOMBIA a responder en nombre propio dentro del tramite

administrativo censurado, pasando por alto su calidad de vocero del

patrimonio autbnomo Santa Sofia, situacion que conlleva a atender los

argumentos del recurso de apelacion incoado por el demandante, por
violacién directa del articulo 29 de la Constituciébn, como norma superior
invocada como violentada en el recurso de apelacién y la demanda,
situacion por la cual corresponde revocar la sentencia apelada y, en su
lugar, disponer la declaratoria de nulidad de los actos demandados con el
restablecimiento del derecho que corresponda al presente caso”®.

(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

% Consejo de Estado, Seccion Quinta. Sentencia del 1 de marzo de 2018. Exp. 25000-23-24-000-
2005-00195-02. C.P. Rocio Araujo Ofate.
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Todo lo previamente expuesto deja claro que la presente accidn de proteccion al
consumidor estd llamada a fracasar en la medida en que fue interpuesta en contra de Accion
Sociedad Fiduciaria S.A. en nombre propio y no como vocera del patrimonio autbnomo. En
ese sentido, cualquier pretension encaminada a que la Fiduciaria responda a titulo propio
por el negocio encargado carece de todo soporte legal, pues es tan clara la ley que separa

los patrimonios de la fiduciaria y del fideicomiso que no admite interpretacién en contrario.

Por otro lado, tampoco debe perderse de vista es que La Morelia S.A. y Cristalinda S.A.
suscribieron con Buenavista Sociedad Promotora y Constructora S.A. un contrato de
promesa de compraventa de dos lotes de terreno que serian destinados por este ultimo
para la construccion de un proyecto inmobiliario que se desarrollaria en tres fases, contrato
del que no hizo parte la fiduciaria ni el patrimonio auténomo. En dicho contrato se pact6 que
el precio de los inmuebles seria pagado por el promitente comprador a las promitentes
vendedoras en forma de una comision del 10% de las ventas del proyecto inmobiliario que
se construiria en los inmuebles. Ademas, se pactd que, para el desarrollo de dicho proyecto
arquitectonico y garantia de pago de la referida comision, se constituiria un contrato de
fiducia mercantil irrevocable de administracion, mismo que efectivamente fue suscrito con
mi representada y en cuya virtud se constituyeron los patrimonios autonomos FA-3320 y
FA-2712.

Aunado a ello, debe tenerse en cuenta que en este caso las sociedades demandantes
reclaman la indemnizacién por el incumplimiento del contrato de promesa de compraventa
suscrito entre ellas y la sociedad Buenavista Constructora y Promotora S.A.
Concretamente, demandan el incumplimiento de la obligacién de pago del contrato de
promesa, consistente en el porcentaje del 10% de las ventas del proyecto inmobiliario en
favor de estas como promitentes vendedoras. Precisamente, lo que llama la atencion es
gque La Moreliay Cristalinda pretenden hacer ver dicho incumplimiento como de la fiduciaria,
cuando la misma no figura como parte en ese negocio juridico. Es mas, ni siquiera ninguno
de los dos patrimonios autbnomos son extremos contractuales en tal promesa.
Efectivamente, resulta juridicamente incorrecto exigir respecto de mi representada la
indemnizacion por el supuesto incumplimiento de un contrato de promesa del que ni siquiera

hizo parte.

Sobre este particular H. Superintendencia, resulta fundamental tener en cuenta lo que la
Corte Suprema de Justicia ha analizado en materia de legitimacién en la causa para
reclamar el cumplimiento de un contrato. Al estudiar el articulo 1602 del C.C., se indica que

el mismo predica que el contrato es ley para las partes de este, o que por sustraccion de
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materia significa, que sus obligaciones no pueden ser reclamadas respecto de terceros que
no han participado en la formacion de tal acuerdo de voluntades. Puntualmente la

providencia reza lo siguiente:

3.3.1. A voces del articulo 1602 de Cbdigo Civil, “[tjodo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes”, mandato del que
se desprende el poder vinculante que ellos tienen y, por consiguiente, el

deber que recae en los intervinientes, de cumplirlos.

Con razén ha dicho la Corte, que “[e]l principio juridico supremo del cual
emana todo el derecho de las obligaciones convencionales sefiala que la
finalidad econémico-social del contrato lleva implicita el cumplimiento de
las estipulaciones en él pactadas. Los contratos se celebran para
cumplirse y, por ello, son ley para las partes. (...). Este postulado se
encuentra establecido en el articulo 1602 del Cédigo Civil, a cuyo tenor
‘todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales’. En un sentido similar, el Codigo de Comercio define el contrato
como un ‘acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o extinguir

entre ellas una relacion juridica patrimonial... (Art. 864)”.

3.3.2. Ostensible es, por lo tanto, que el incumplimiento de las

obligaciones derivadas de un contrato por parte de guienes lo

celebraron, constituye la mas significativa afrenta al mismo y, por ende,
corresponde a un comportamiento que, como en todos los casos de
infraccion de la ley, debe sancionarse, previsién que a mas de propender
por impedir la generalizacion de ese tipo de conductas, busca forzar la
satisfaccion del interés del extremo inocente o que se restablezcan, en lo

posible, las condiciones que existian antes del pacto.

3.3.3. Visto estd, que cuando el incumplimiento contractual proviene de
una sola de las partes, el legislador le brinda al contratante diligente la
posibilidad de optar por el cumplimiento o por la resolucion del nexo

juridico (art. 1546, C.C.).1° (subrayado y negrilla fuera del texto original)

10 Sentencia de Tutela del 24 de octubre de 2019. Sala de Casacion Civil de la CSJ, MP. Aroldo
Wilson Quiroz Monsalvo, STC 14554-2019, Radicado 2019-00381-00.
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Sobre el cumplimiento de la fiduciaria del contrato de fiducia mercantil irrevocable de
administracion se profundizara en la siguiente excepcion. Empero, lo que en este punto
realmente nos interesa es que la Fiduciaria carece de legitimacion en la causa por pasiva
puesto que su calidad de vocera y administradora del patrimonio autbnomo no la
compromete en nombre propio para responder por el contrato objeto de la gestion
encomendada a través de la fiducia. Maxime en tanto no hizo parte del contrato respecto

del cual se reclama el incumplimiento.

Para mayor claridad, vale la pena observar lo que disponen ambos contratos frente a las
obligaciones de las partes relevantes para el caso que nos ocupa. Primero, el contrato de
promesa de compraventa suscrito entre La Morelia, Cristalinda y Buenavista el 15 de agosto
de 2013, modificado mediante el otrosi No. 1 del 14 de noviembre de 2014 y mediante el
otrosi No. 2 del 30 de septiembre de 2020, dispuso sobre la obligacion de constitucién del

patrimonio auténomo:

PARAGRAFO SEXTO: CONSTITUCION DE UN PATRIMONIO AUTONOMO PARA
EL DESARROLLO ARQUITECTONICO POR FASES:

Mediante documentos privados LA PROMITENTE COMPRADORA celebrara
con ACCION FIDUCIARIA S.A. dos (2) tipos de operaciones;

(1) CONTRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO DE PRE-VENTAS:
CONTRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO DE PRE-VENTAS por medio del cual se
facilite el proceso de pre-ventas de las unidades de cada proyecto residencial , y ;

(2 ) CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL DE ADMINISTRACION PARA
PROYECTOS INMOBILIARIOS: CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL DE
ADMINISTRACION PARA PROYECTO INMOBILIARIO, a denominarse “Fideicomiso
CONJUNTO RESIDENCIAL LA MORELIA-ETAPA V", fideicomiso que se
desarrollara por etapas/fases y al cual seran transferidos los lotes de terreno requeridos
para el desarrollo arquitecténico de cada fase en caso de cumplirse las condiciones y
forma de pago a describirse mas adelante en el presente contrato.

*Paragrafo sexto de la clausula del contrato de promesa

Adicionalmente, el mismo contrato, sobre el valor y la forma de pago de los inmuebles objeto

de promesa dispuso:

PARAGRAFO SEXTO: DETERMINACION DE LA FORMA DE PAGO Y LAS
CUOTAS DE PAGO DE LOS CUATRO (4) INMUEBLES LOTES DE TERRENO: La
forma de pago de los cuatro (4) lotes de terreno se ha estructurado en una serie de
cuotas de pago a describirse a continuacién por cada una de las CUATRO (4) FASES
DE DESARRROLLO ARQUITECTONICO:Gb, : AN
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derivados de las ventas de la fase de desarrollo, ya sea por cuo
anticipos a los contratos de los encargos fiduciarios de pre-ventas y a
las promesas de compra-venta, abonos extraordinarios, sanciones, VY|
de los contratos de compra-venta por escritura ptblica o entrega o subrg
unidades, LA PROMITENTE COMPRADORA debera pagar con

recaude dineros
tas iniciales y/o
los contratos de
pago de saldos
bgaciones de las
un Cheque de

Gerencia, o mediante transferencia bancaria, a favor de cada |una de LAS
PROMITENTES VENDEDORAS ( y a cada una en proporcion al area Eportada), por
un valor equivalente a la aplicacion del porcentaje convenido del DIEZ POR CIENTO

(10%) de los recaudos derivados de las ventas de las diferentes unidades de proyectos
de VIVIENDA MULTIFAMILIAR EN APARTAMENTOS.

*Paragrafo sexto de la clausula tercera del contrato de promesa

Por su parte, el contrato de fiducia suscrito entre las partes del contrato de promesa y Accién
Sociedad Fiduciaria S.A., frente a las instrucciones que deberia seguir fiduciaria indic6 lo

siguiente:

CLAUSULA SEPTIMA. INSTRUCCIONES: En desarro!lo del presente contrato ACCION seguira las
siguientes instrucciones:

1. Mantener la titularidad juridica de los bienes fideicomitidos.

2. Entregar al FIDEICOMITENTE PROMOTOR, la custodia y tenencia a titulo de comodato precario de
los BIENES INMUEBLES del FIDEICOMISO.
Registrar a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS como BENEFICIARIOS con respecto al pago de
los BIENES INMUEBLES.
Verificar el cumplimiento del pago convenido entre el FIDEICOMITENTE PROMOTOR y- los
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, del precio de venta de los BIENES INMUEBLES establecido
en la PROMESA DE COMPRAVENTA a favor de los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS o verificar
la constitucion de la garantia sustitutiva establecida en ef Paragrafo de la Clausula Séptima de! mismo
documento.
Garantizar que no se transferiran las umdades de vivienda resultantes del desarrollo del proyecto a
favor de terceros hasta tanto se haya llevado a cabo el pago del precio de los mismos a favor de los
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS o se haya constituido la garantia sustitutiva establecida en el
Paragrafo de la Clausula Séptima del contrato de PROMESA DE COMPRAVENTA. En virtud de elio la
FIDUCIARIA debera solicitar la acreditacion del pago o de la constitucion de la garantia sustitutiva al
FIDEICOMITENTE INMOBILIARIO respecto de los BIENES INMUEBLES que se pretende transferir
parcial o totalmente por parte de este. Para tal efecto, LOS FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS,
aportaran la instruccion irrevocable acreditando el pago de la obligacion o la constitucion de fa garantia
sustitutiva establecida en el Paragrafo de la Clausula Séptima del contrato de PROMESA DE
COMPRAVENTA correspondiente a [as unidades a escriturar.
Descontar los gastos relacionados con la comision fiduciaria, los gastos del FIDEICOMISO vy las
demas deducciones legales y contractuales a que haya lugar, en la medida en que existan recursos
liquidos en el FIDEICOMISO.
Llevar un registro de las cesiones de derechos de beneficio y sus obligaciones correlativas, que
efectien los FIDEICOMITENTES en desarrollo de este contrato, una vez sean notificadas por el
cedente y cesionario a ACCION, y ésta las haya aceptado.
Transferir a quien corresponda segin este contrato o la ley, los bienes que a fa liquidacion del
FIDEICOMISO alin permanezcan formando parte de él.
Restituir los lotes de ferreno que no hayan sido cancelados en su totalidad por parte del
FIDEICOMITENTE PROMOTOR a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, en el evento en que el
FIDEICOMITENTE PROMOTOR incumpla con los pagos pactados por los lotes de terreno y que los
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS soliciten su restitucion.
Las demas establecidas en el presente contrato y aquellas impartidas durante el desarrollo del mismo
siempre y cuando no vayan en contra del objeto de! mismo ni pongan en riesgo los derechos de las
partes det contrato o de terceros.

3.

10.
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*Clausula séptima del contrato de fiducia FA-3320

Como se observa, el pago del 10% correspondia a exclusivamente a Buenavista en virtud
del contrato de promesa y no a la fiduciaria. Efectivamente, pues a esta solo le correspondia
el verificar que se hiciera el pago convenido, pero nunca se le trasladé la obligacién de
pagar a titulo propio el precio que los promitentes vendedores y compradores hubieran
acordado por los inmuebles objeto del contrato de promesa. En efecto, no solo las
obligaciones atribuidas a las partes por cada uno de los contratos son claras en no endilgar
responsabilidad a la fiduciaria por el pago convenido por los inmuebles, sino que también,
en cumplimiento del articulo 1233 del C.Co y normas concordantes, el mismo contrato de
fiducia mercantil, desde su clausula tercera dejo clara la separacién de su patrimonio propio
y que las obligaciones adquiridas en virtud del encargo se amparan de forma exclusiva con

los activos del fideicomiso:
ZTIVUCIARK

;:%;JssgeLfc'gi:?gE(jRAégONSTlTUCION DEL FIPEICOMISO: De conformidad con los articulos 1227, 1233
e ungm.”g dmercn), con la celebracion del presente contrato y Ia transferencia de una’suma
i auténom('> nt' e pesos m/! (51.000.'()0'0..00), se constituye un PATRIMONIO AUTONOMO. Este
FIDEICOMTEN actua con plenos efectos juridicos frente a los FIDEICOMITENTES INMOB!L!ARle I

ROMOTOR y frente a los terceros, mediante su vocero y administrador que es ACCldr\la

PARAGRAFO SEGUNDO: Las obligaci i
' + -as ovligaciones que adquiera ACCION en cumplimiento del obi '
ggn‘tjrizfa:sgl}gaar;zz?sdii e::éugvamente por fos activos del FIDEICOMISO, d: manera qze (l)ob:]se;zr::d::c:
lichas obligac ran perseguir los bienes vinculad imoni j
administracion, ni los que perienecen al patrimonio propio de ACClogNa. 7o patimonios aufGnomos S

De ahi, que a la Fiduciaria no le asiste ningun deber de pagar en favor de las demandantes
el precio convenido en la promesa de compraventa, asi como tampoco ha retenido el dinero
supuestamente destinado para dicho pago de manera arbitraria. En efecto, ello ha sido
comunicado a La Morelia y Cristalinda en reiteradas oportunidades tanto de forma verbal
como escrita y de ello quedd constancia en la comunicacion remitida por la Fiduciaria a las

accionantes el 30 de enero de 2023, en donde le manifestaron:
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1. En primer lugar, es importante sefialar que ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.,
en calidad de vocera y administradora del FIDEICOMISO FA-3320 FIDEICOMISO
LA MORELIA ETAPA V, no se encuentra en la obligacién de efectuar ninguna
retencién de recursos, teniendo en cuenta que las sociedades fiduciarias en
qesorrono de los confratos celebrados actian de conformidad con las
Instrucciones que imparta el FIDEICOMITENTE en este caso concreto del
FIDEICOMITENTE PROMOTOR, es decir, BUENAVISTA CONSTRUCTORA Y
PRQMOTORA S.A.S., por tal motivo, el giro de recursos y la destinacién de los
mismos se encuentra determinado por las instrucciones que imparta el
FIDErlgOMITENTE PROMOTOR, y las indicaciones que emita por escrifo en ese
sentido.

3. De conformidad con lo anteriormente expuesto, no es posible atender su
solicitud en los términos requeridos’. pues como se manifesté en el numeral 1 de
la presente comunicacién, ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., actuando en
calidad de vocera y administradora del FIDEICOMISO FA-3320 FIDEICOMISO LA
MORELIA ETAPA, no es auténoma en el manejo de los recursos que se
administran en el fideicomiso, y por tanto, no se encuentra ningun “saldo a lo
fecha retenido”, siendo obligacién tal como se describe en el Otrosi No.2 de la
promesa de compraventa suscrita enfre sus representadas y BUENAVISTA
CONSTRUCTORA Y PROMOTORA S.A.S., impartir por parte de este Ultimo dichas
iInstrucciones de giro.

Es asi que, en virtud del principio de division patrimonial, la Fiduciaria no se compromete a
titulo propio ni es auténoma en el manejo de los recursos, sino que se cifie a las
instrucciones de los fideicomitentes. Razdn por la cual no existe fundamento l6gico ni
juridico que permita aceptar que mi representada esté obligada a pagar a las demandantes
el precio de los inmuebles objeto del contrato de promesa, ni mucho menos que en
incumplimiento del contrato de fiducia haya retenido los recursos y se haya abstenido de
hacer los giros correspondientes de forma arbitraria y que por ello deba ser declarada

contractualmente responsable.

En suma, resulta palmaria la ausencia de legitimacién en la causa por pasiva de Accion
Sociedad Fiduciaria S.A. dada la imperatividad de la separacién de su patrimonio propio y
el del fideicomiso y ademas, por cuanto no hizo parte del contrato de promesa respecto del
cual se reclama el incumplimiento. En ese sentido, la fiduciaria no puede ser vinculada al
proceso, ni mucho menos condenada en la medida en que no actda en nombre propio sino

en representacion del FA-3320.

En conclusion, en el caso concreto lo que realmente se esta discutiendo es el supuesto
incumplimiento del pago del precio de los bienes objeto del contrato de promesa de venta
suscrito entre las hoy demandantes y la constructora. Dado que esa es la discusién que

verdaderamente trae el extremo actor a este litigio, se observa con total claridad la falta de
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legitimacion en la causa por pasiva de la Fiduciaria. Se reitera, no solo en virtud del principio
de segregacion entre el patrimonio de Accion y el de los patrimonios auténomos, sino
adicionalmente, toda vez que mi representada no puede verse compelida a cumplir un
contrato de promesa del que no hizo parte. Claramente, la Fiduciaria carece de legitimacién
en virtud de que no hizo parte de la promesa que La Morelia y Cristalinda reputan
incumplida, lo que por sustraccion de materia significa, que no puede verse obligada a

responder por unas obligaciones que nunca contrajo y mucho menos en posicién propia.

Por lo anteriormente expuesto, solicito se declare probada esta excepcioén.

2. DEBIDA DILIGENCIA Y CUMPLIMIENTO TOTAL DEL CONTRATO DE FIDUCIA
MERCANTIL IRREVOCABLE DE ADMINISTRACION POR PARTE DE ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

En segundo lugar, pese a la palmaria carencia de legitimacion en la causa por pasiva de mi
representada, debe indicarse que, en todo caso, la Fiduciaria no esta Illamada a responder
por los eventuales perjuicios de La Morelia y Cristalinda. Lo anterior, en la medida de que
actué con la debida diligencia y cumplié cabalmente con todas y cada una de las
obligaciones del contrato FA-3320, asi como con las instrucciones irrevocables de los
fideicomitentes. Razon por la cual, no se cumplen los supuestos para la declaracion de
responsabilidad contractual de mi representada. Como se expondrd en la presente
excepcion, todos los actos que la Fiduciaria ejercité durante el desarrollo del contrato de
fiducia estuvieron orientados a alcanzar los fines del encargo. Por ese motivo, lo que el
demandante equivocadamente aduce como incumplimiento, como por ejemplo, la
escrituracién en favor de terceros adquirentes de buena fe, realmente muestra la debida

diligencia de mi prohijada.

En el presente caso, la fiduciaria no solo cumplié con la totalidad de obligaciones a su cargo
indicadas en el contrato de fiducia FA-3320, sino que ademas también dio cumplimiento
estricto a las instrucciones irrevocables impartidas por los fideicomitentes. Especialmente,
la fiduciaria cumplié con la obligacion de verificar el pago y/o la constitucion de la garantia
sustitutiva de cada una de las etapas del proyecto inmobiliario en favor de las demandantes.
En ese entendido, ni la fiduciaria vulneré los derechos del consumidor financiero en cabeza
de La Morelia y Cristalinda, ni tampoco le debe ninguna suma a estas por concepto del
precio y forma de pago convenidos en el contrato de promesa por los inmuebles lotes de
terreno donde se desarrollaria el proyecto. Por supuesto, lo anterior sin perjuicio del

principio de segregacion de que trata el articulo 1233 del C.Co.
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A efectos del desarrollo de esta excepcion, dividiré en 4 acapites el analisis del
cumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de la Fiduciaria: i) cumplimiento
general de las obligaciones contractuales; ii) cumplimiento de la obligacion de verificacion
del pago de la etapa Il del proyecto La Morelia Etapa V; iii) cumplimiento de verificacion de
la obligacion de pago de la etapa IlI-1 del proyecto La Morelia Etapa V; y iv) cumplimiento

de verificacion de la obligacién de pago de la etapa IlI-2 del proyecto La Morelia Etapa V.

(i) Cumplimiento total de las obligaciones del contrato FA-3320

Antes de abordar de manera especifica la forma en que la Fiduciaria ha cumplido con sus
obligaciones derivadas del contrato de fiducia, es necesario precisar la forma en que opera
la responsabilidad de las entidades fiduciarias en el marco de los contratos de fiducia
mercantil para dejar claro que no se cumplen los presupuestos para que, eventualmente,
esta llegare a ser condenada. En ese orden de ideas, lo primero que al respecto debe
tenerse en cuenta es que las obligaciones de las entidades fiduciarias son de medio y no
de resultado y la ejecucion de su gestion debe estar encaminada la consecucion del fin de
la gestion encargada como naturaleza del negocio fiduciario. En esos términos lo ha

indicado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia:

“‘Las obligaciones qgue contrae el fiduciario mercantil no son de

resultado sino _de medios, salvo disposicion legal en contrario. En

acatamiento del principio de la buena fe, la fiduciaria en cada una de las
fases del pacto debe obrar con rectitud, lealtad y sin intencién de causar
dafo a los demés vinculados de una u otra forma al fideicomiso, tanto en
cumplimiento de las obligaciones convenidas expresamente, como de

todo aquello que por su naturaleza le corresponda al negocio

fiduciario™!. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Lo anterior se complementa con lo previsto en el numeral 1 del articulo 1234 del Cédigo de

Comercio:

ART/CULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL
FIDUCIARIO>. Son deberes indelegables del fiduciario, ademas de los
previstos en el acto constitutivo, los siguientes:

1) Realizar_diligentemente todos los actos necesarios para la

11 (sala de Casacioén Civil. CSJ. Mp. Martha Patricia Guzméan Alvarez. SC3978-2022, radiacién 05001-31-03-
017-2012-00104-01, sentencia del 07 de diciembre de 2021)
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consecucion de la finalidad de la fiducia; (Subrayado y negrilla fuera

del texto original)

En efecto, la norma en cita también reitera el deber del fiduciario de ejecutar de forma
diligente todos los actos necesarios para la consecucién de la finalidad encargada. Para el
caso que nos ocupa, la finalidad encargada era la administracion de los recursos para el
desarrollo del proyecto inmobiliario, dentro del cual se encontraba la obligacion de verificar
los pagos por concepto de precio y forma convenida por los inmuebles donde se
desarrollaria el proyecto en favor de las demandantes. No obstante, resulta estrictamente
necesario aclarar que, aunque dicha obligacién hiciera parte del proyecto inmobiliario, este
no se supedita ni se circunscribe exclusivamente a dicha obligacién, sino que, ademas,
existen otras dentro de dicho esquema de negocio que incluso impactan a terceros de
buena fe como los adquirentes de las unidades inmobiliarias, quienes representan el
eslabon mas débil en la cadena de consumo financiero y que, por ende, son sujetos de

especial proteccion.

Sobre este particular, en otro pronunciamiento la Corte Suprema de Justicia aclaré que la
gestion de las fiduciarias como voceras de los patrimonios autbnomos también representan
una garantia frente a todos los involucrados en un proyecto inmobiliario, como bien lo son,

y en este caso fueron, los terceros adquirentes de las unidades del proyecto.

“(...) es evidente que en su calidad de administradora profesional en ese
tipo de negocios, estaba compelida a realizar con diligencia todos los
actos necesarios para la consecucion de la finalidad de la fiducia, que,

naturalmente, incluian la completa composicion del patrimonio

autonomo, como garantia de seriedad frente a todos los vinculados

al proyecto inmobiliario.”*? (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Esta funcién de garantia frente a todos los vinculados al proyecto es igualmente
complementada en el numeral 4° del mismo articulo 1234 del C.Co que impone la obligacion
a las fiduciarias de ejercer la proteccion del fideicomiso contra actos de terceros o, inclusive,
del mismo constituyente si llegare a afectar la finalidad del encargo, en este caso, del

proyecto inmobiliario.

4) llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes

fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y aln del mismo

constituyente;

12 (sala de Casacion Civil. CSJ. Mp. Octavio Augusto Tejeiro. SC5430-2021, radiaciéon 05001-31-03-010-2014-
01068-01, sentencia del 07 de diciembre de 2021)
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En ese sentido, fue tan diligente y cumplida la Fiduciaria que sus actuaciones se ejecutaron
en estricto cumplimiento de la ley, a tal punto, que se privilegié el derecho de los terceros
adquirentes sobre el que inicialmente tendrian las demandantes respecto de los recursos
gue ingresaron al patrimonio auténomo. Ello sin perjuicio de que, como se indicara en
detalle en el pr6ximo sub-acapite, ademas de la vela y garantia del encargo fiduciario, las
actuaciones de la fiduciaria obedecieron a instrucciones irrevocables de los fideicomitentes.
Esto deriva en que el presunto “incumplimiento del pago prioritario de la cuota del 10%
correspondiente a las fideicomitentes inmobiliarias” no representé un incumplimiento, sino
todo lo contrario, el cumplimiento de los deberes contractuales a la luz del articulo 1234 del

Cdbdigo de Comercio.

Explicado de otra manera, la parte demandante aduce como incumplimiento del contrato
de fiducia que se hubieran hecho escrituraciones a terceros de buena fe, pese a que segun
su dicho, no se le habia pagado el precio de la promesa de venta. Sin embargo, lo que se
le quiere poner de presente a la Delegatura de la SFC, es que esas escrituraciones no
representan un incumplimiento sino todo lo contrario, son la clara muestra de la debida
diligencia del fiduciario. Proteger los derechos de los terceros adquirentes de buena fe es
la maxima que rodeo la gestion de mi representada, toda vez que su labor de verificacion
en la gestién de pago de la constructora, de ninguna manera podia ser 6bice para dejar de

cumplirle a los consumidores financieros que adquirian las unidades inmobiliarias.

En concordancia con las normas del estatuto mercantil, el Decreto 2555 de 2010 también
prevé la obligacion del fiduciario de defender el patrimonio auténomo, incluso, del mismo

constituyente si de eso depende la garantia del negocio encargado:

“Articulo 2.5.2.1.1 el Fiduciario llevard ademas la personeria del
patrimonio auténomo en todas las actuaciones procesales de caracter
administrativo o jurisdiccional que deban realizarse para proteger y

defender los bienes que lo conforman contra actos de terceros, del

beneficiario o del constituyente, o para ejercer los derechos y acciones

que le correspondan en desarrollo del contrato de fiducia.” (Subrayado y

negrilla fuera del texto original)

Como si las normas previamente citadas no hubieran dejado lo suficientemente clara la
obligacion de las fiduciarias en estos casos, la Circular Bésica Juridica de la
Superintendencia Financiera de Colombia, impuso la obligacién a estas entidades de

estudiar y verificar ciertos asuntos dentro de los que se destaca el siguiente:
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Articulo 5.2.1.4. Que se encuentren dadas las condiciones técnicas,
financieras vy juridicas para que el proyecto llegue a término, antes de

permitir que los constructores dispongan _de los recursos de los

futuros compradores. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Esta norma es tan clara e inequivoca que indica textualmente que, antes de permitir que
los constructores dispongan de los recursos de los terceros adquirentes de las unidades
inmobiliarias se debe garantizar la viabilidad financiera del proyecto. En este caso, fue
precisamente la viabilidad financiera del proyecto la que llevé a los fideicomitentes
inmobiliarios el 11 de mayo de 2022 a dar instruccién irrevocable a la fiduciaria para que
privilegiaran los gastos de escrituracion de las unidades que ya habian sido vendidas previo
a efectuar el giro correspondiente al 10% que les correspondia. Es decir y como se
presentara en las excepciones siguientes, los fiduciantes eran conscientes de la prelacion
frente a la proteccion de los derechos de terceros compradores de buena fe, que inclusive,
ellos mismos instruyeron a mi representada para que suscribiera las escrituras publicas y

asi cumplir con el primera paso para perfeccionar la tradicion de las unidades inmobiliarias.

Téngase en cuenta que, para el momento en el que los fideicomitentes inmobiliarios
efectuaron la instruccién irrevocable, esto es mayo de 2022, el proyecto ya habia
atravesado por lo menos dos crisis importantes como lo fueron el cese de operaciones en
el aflo 2020 derivado de la emergencia sanitaria y los sobrecostos de los insumos en el afio
2021 producto de la crisis social nacional. Ello nos deja en que, para ese momento, el
grueso de los recursos que estaban en el fideicomiso correspondia a las cuotas iniciales de
los nuevos adquirentes de las unidades inmobiliarias del proyecto. Razén por la cual, resultd
necesario priorizar los gastos de escrituracién de dichas unidades para que pudieran
ingresar los recursos del 70% restante del precio de las unidades vendidas y con ello darle

la inyeccién de capital que necesitaba el proyecto para avanzar.

De lo anterior no solo era consciente la fiduciaria, sino también las demandantes como
fideicomitentes y fue precisamente por ello que impartieron la instruccion irrevocable del 11
de mayo de 2022. Asi las cosas, es claro que el actuar diligente y cumplido de la fiduciaria
respecto del contrato de fiducia FA-3320 y las instrucciones irrevocables de los
fideicomitentes dejan absolutamente claro que la responsabilidad de Accién Sociedad
Fiduciaria S.A. no esta comprometida en la medida en que no dispuso en ningn momento
de manera auténoma de los recursos del patrimonio autbnomo. Por el contrario, la
Fiduciaria se cifi6 a los preceptos legales, jurisprudenciales y en especial, a la Circular
Basica Juridica de la Superintendencia Financiera que regula de forma imperativa y

especial los contratos fiduciarios.
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Dicho lo anterior, procede indicar, ahora si, de manera especifica el cumplimiento de las

obligaciones que, segun las demandantes, presuntamente incumplié mi representada.

(i) Cumplimiento de la obligacién de verificaciéon de pago de la Fase Il del

proyecto La Morelia — Etapa V

Frente al pago correspondiente a la fase Il del proyecto inmobiliario, es necesario ponerle
de presente al despacho un elemento factico que convenientemente fue omitido por el
extremo demandante y que acredita el cumplimiento de las obligaciones en cabeza de la
fiduciaria. Pues bien, mediante otrosi No. 2 al contrato de promesa, las partes acordaron la
dacién en pago de tres unidades-apartamentos del proyecto inmobiliario como pago
sustitutivo de la fase Il. De esa manera, la obligacion de mi representada se enfocaba
unicamente en verificar que “se haya constituido la garantia sustitutiva establecida en el
paragrafo de la clausula séptima de la promesa de compraventa”. Claramente, esa
obligacion fue cumplida como se mostrara a continuacion, toda vez que mi representada
fue informada y verificd el cumplimiento del compromiso frente a la constitucion de esta

garantia que habian acordado las hoy demandantes con el promotor.

Dicha modificacion fue debidamente informada a la fiduciaria mediante instruccion
irrevocable de fecha 30 de septiembre de 2020 mediante la cual el Promotor le informaba
sobre la suscripcion del otrosi No. 2 a la promesa de compraventa y que en virtud de tal
acto habian acordado con el fideicomitente inmobiliario la entrega en garantia del
apartamento No. 501H. De tal forma que, de no honrarse el pago del precio de los
inmuebles aportados al Fideicomiso FA 3320, el valor del apartamento No. 501H, fuese

tenido en cuenta como parte del pago a titulo de dacién en pago.

Adicionalmente y en consecuencia del otrosi anterior, el 10 de mayo de 2022 los
fideicomitentes enviaron instruccién irrevocable en la cual el fideicomitente inmobiliario
instruye a la fiduciaria para formalizar las escrituras de compraventa sobre determinadas
unidades inmobiliarias del proyecto sin que se hubiesen pagado previamente los valores
pactados en la promesa de compraventa. Inclusive, se evidencia que la instruccion se

refiere a los apartamentos No. 301H y No. 501H a favor del demandante.

En ese orden de ideas, no se traté de un incumplimiento de la fiduciaria, sino de una
instruccién irrevocable impartida por los fideicomitentes que abrié paso al pago en orden
distinto al inicialmente pactado como consecuencia del acuerdo interno de dacién en pago

entre ellos mismos. Ahora, frente al cumplimiento del pago de la fase Il en los nuevos
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términos instruidos por las partes, debe indicarsele al despacho que la fiduciaria en efecto
transfirio dos de los apartamentos objeto de la dacién en pago a las demandantes. Sin
embargo, frente al tercero de ellos, el 501 de la torre H, existe un conflicto toda vez que
ante el fracaso financiero del proyecto, el Banco Ital también reclama la transferencia de
dicho inmueble como forma de pago por el saldo de las obligaciones insolutas en su favor.
Lo que contractualmente impide en virtud de los acuerdos de crédito, que se le transfiera al

demandante.

En conclusion, el pago de la fase Il se ejecutd de acuerdo con la voluntad e instruccion
irrevocable de los fideicomitentes a la fiduciaria y en tal virtud, no puede predicarse un
incumplimiento de mi representada, ni mucho menos aceptar que esta le adeuda sumas
por concepto de pagos de la fase Il a las accionantes. En efecto, como se indico6, la razén
de que la dacién en pago del tercer apartamento no haya podido ser finiquitada es ajena a
la fiduciaria y obedece exclusivamente a la paralizacion por inviabilidad econdmica del
proyecto. No puede la Fiduciaria desconocer los acuerdos de crédito que se han efectuado

con el Banco ltau.

A partir de lo anteriormente expuesto y teniendo en cuenta que para la interpretacion de los
contratos de fiducia se deben tener en cuenta las instrucciones generales que se impartan,
asi como cualquier otro acto similar, la conclusion no puede ser otra que las actuaciones
del Fiduciario del Fideicomiso FA 3320 guardaron total consonancia con las instrucciones
derivadas de la conducta negocial conclusiva de los fideicomitentes. Por lo anterior, bajo
ninguna circunstancia podria afirmarse que mi representada incumplié con el Contrato de

Fiducia y su Otrosi Reglamentario.

(iii) Cumplimiento de la obligacion de verificacion del pago de la Fase IlI-1 del

proyecto La Morelia — Etapa V

Frente a la obligacion de pago de la fase llI-1 del proyecto debe indicarse que, tal como lo
manifiestan las demandantes en el hecho décimo sexto, la Fiduciaria pagé a los
fideicomitentes a través del fideicomiso una suma correspondiente a $249.000.0000 por
concepto del valor de los inmuebles de acuerdo al porcentaje de las ventas del proyecto.
No obstante, o que omiten las demandantes es que dicho valor corresponde al porcentaje
de las ventas que efectivamente ingresaron al patrimonio autbnomo y que en virtud del
contrato y las instrucciones irrevocables le correspondian a las empresas La Morelia y

Cristalinda.

Recuérdese que, como se ha indicado a lo largo del escrito, la fiducia estaba obligada a

administrar los recursos de acuerdo a las instrucciones de los fideicomitentes, pero no era
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la obligada al pago del precio de los inmuebles objeto del contrato de promesa. De ahi que
los pagos efectivamente realizados a las fideicomitentes a través del PA-2710 constituyeron
el porcentaje que realmente les correspondia de acuerdo a lo estipulado y a lo instruido de

cara a la realidad financiera del proyecto.

Por lo anterior, como se demostrara en el transcurso del proceso, la suma de $249.000.000
pagada a las fideicomitentes equivale al porcentaje que a estas les correspondia de acuerdo
con las ventas del proyecto y a los recursos que efectivamente ingresaron al PA. De manera
gue se corrobora el cumplimiento de la fiduciaria y se desvirtla que esta le adeude sumas

por algin concepto a las demandantes.

(iv)Cumplimiento de la obligacion de restitucién del inmueble donde se llevaria a

cabo la Fase lll-2 del proyecto La Morelia — Etapa V

Finalmente, con relacién a restitucion de los lotes de terreno, se reitera que este hecho no
configura un incumplimiento de la fiduciaria, sino todo lo contrario. Mi representada no se
ha opuesto en ninguna oportunidad a la procedencia de la restitucion del inmueble, sin
embargo, ha dejado claro que para poder tramitarla es necesario que se haga el respectivo
reconocimiento de mejoras tal como lo exige el numeral décimo de la clausula séptima del

contrato de fiducia.

En efecto, mediante comunicacion del 01 de febrero de 2023, Accion Sociedad Fiduciaria
S.A., en su calidad de Vocera y Administradora del Patrimonio Autonomo FA-3320
Fideicomiso La Morelia Etapa V, les comunico a las sociedades la Morelia S.A. y Cristalinda
S.A., que podian proceder con la restitucion de los lotes de terreno, de acuerdo con lo
dispuesto en el numeral 10 de la Clausula Séptima “INSTRUCCIONES” del Contrato de
Fiducia Mercantil, siempre y cuando Buenavista Constructora y Promotora S.A.S., en
Liquidacién Judicial, y la Morelia S.A. y Cristalinda S.A., se pusieran de acuerdo con relacién

a las mejoras en atencion a los acuerdos privados celebrados.

T WU T

4. De conformidad con lo anteriormente expuesto, y en atencién al deber diligencia que
fienen las sociedades fiduciarias de adoptar las medidas tendientes o realizar una
efectiva ejecucion de los negocios fiduciarios, y prever circunstancias que puedan llegar
afectar su ejecucion, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2 subnumeral 2.2.1 2.5
de la Parte ||, Titulo Il, Capitulo | de Circulor Bdsica Juridica C.E. No. 029 de 2014,
nuevamente solicitamos de la manera mds atenta dar cumplimiento a Jo establecido en
las clausulas del Contrato de Promesa de Compraventa referidas anteriormente, lo
anterior, con el fin de que la fiduciaria proceda a efectuar la restitucidn de los lotes de
f‘;rreno objeto de su solicitud, de acuerdo con 1o sefialado en el numeral 10 de la Cléusula
Septima “INSTRUCCIONES" del CONTRATO.

* Comunicacion del 1 de febrero de 2023 dirigida a las demandantes.
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Sin embargo, a la fecha no se ha logrado el acuerdo entre las partes y esa es la Unica razén
por la cual la restitucion no se ha hecho efectiva. Es decir, no es un incumplimiento
contractual ni una falla imputable a mi representada, sino por el contrario, un juicioso
ejercicio de verificacion de cumplimiento de todas las clausulas contractuales. En tal virtud,
la H. Superintendencia Financiera de Colombia en el evento de ordenar la restitucion de los
inmuebles, debera tener en cuenta que en los mismos existen mejoras que deberan ser
asumidas por los hoy demandantes. Desconocer la existencia de esas mejoras iria en

contravia no s6lo del patrimonio auténomo sino ademas, del constructor.

De esta forma, queda claro que: i) la fiduciaria cumplié cabalmente con sus obligaciones
contractuales y fue debidamente diligente en el marco de sus obligaciones; vy ii) la fiduciaria
cumplié con su obligacion de verificacion de pago del valor y forma convenido en el contrato
de promesa por los inmuebles objeto del negocio y que el patrimonio autbnomo no le

adeuda suma alguna a las demandantes.

Por lo expuesto, respetuosamente solicito declarar probada esta excepcion.

3. NOEXISTE RESPONSABILIDAD DE ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. POR
CUANTO NO HAY NEXO DE CAUSALIDAD ENTRE SU CONDUCTA Y EL
SUPUESTO PERJUICIO SUFRIDO POR LAS DEMANDANTES.

Ahora bien, sumado a la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Fiduciaria y a la
acreditacion de su debida diligencia y cumplimiento contractual, deviene que no existe
responsabilidad civil contractual en cabeza de mi representada en la medida en que no hay
un vinculo de causalidad entre la actuacion diligente y cumplida de ésta y el supuesto
perjuicio reclamado por las sociedades La Morelia y Cristalinda. Dicho perjuicio, de existir,
provendria Unica y exclusivamente de la actuacion del fideicomitente promotor, esto es
Buenavista S.A., quien era el obligado a pagar el precio convenido por los inmuebles lotes
de terreno en virtud del contrato de promesa. Adicionalmente, tampoco existiria nexo de
causalidad en la medida de que la imposibilidad de verificacién del pago total de la Fase IlI-
1, devendria exclusivamente de los retrasos y la paralizacion del proyecto, situacion

claramente no imputable a mi prohijada.

En términos generales, para poder acreditar la existencia de la responsabilidad en contra
de una parte determinada, es imprescindible la presencia de algunos elementos minimos
sin los cuales al juzgador no le quedara mas remedio que prescindir de cualquier pretension

indemnizatoria de la parte demandante. En la doctrina y la jurisprudencia se ha discutido la
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necesidad de la existencia de ciertos elementos como la culpa, dependiendo del régimen
de responsabilidad que se defienda de cara al caso concreto (responsabilidad contractual
0 extracontracutal). Sin embargo, un elemento cuya necesidad nunca se ha puesto en duda,
para poder demostrar la existencia de la responsabilidad, es el nexo causal. Lo anterior,
porque es imposible achacarle un supuesto dafio o perjuicio a una parte, sin que se acredite
gue sus actos efectivamente fueron la causa directa o adecuada del dafio alegado. Es por
eso por lo que la carga minima de la prueba en cabeza del Demandante consiste en

demostrar el hecho, el dafio y el nexo causal entre el hecho y el dafio.

Sobretodo lo anterior, la doctrina ha sefialado lo siguiente:
“En la responsabilidad civil existen dos nexos causales: primero, entre la
culpa y el hecho, y el segundo, entre el hecho y el dafio. Si no hay nexo
causal entre la culpa y el. Hecho, hay causa extrafia. Si no hay nexo

causal entre el hecho y el dafo, este es indirecto.

Para que exista responsabilidad civil subjetiva, bien sea contractual

0 _extracontractual, se requieren cuatro elementos: culpa, hecho,

dafio v nexo causal. En el caso de la responsabilidad civil objetiva, se

necesitan tres elementos: hecho, dafio y nexo causal’*® (Subrayado y

negrilla fuera del texto original)

En este orden de ideas, como ha sostenido la Corte Suprema de Justicia en los eventos en
gue existen diferentes causas de un dafo, el compromiso de la responsabilidad sélo se
podr& predicar respecto de quien genera la condicién o causa que efectivamente lo produce.
Por eso, la responsabilidad no puede deducirse sino cuando proviene y se demuestra que

fue generada por el imputado. Sobre este tema la Corte ha analizado:

“La causalidad adecuada que ha sido adoptada por nuestra jurisprudencia
como explicacion para la atribucién de un dafio a la conducta de un
agente, debe ser entendida en términos de “causa juridica” o imputacion,

y no solamente como un nexo de causalidad natural.

La “causa juridica” o imputacion es el razonamiento por medio del cual se

atribuye el resultado dafioso a un agente a partir de un marco de sentido

13 Ortiz Gémez Gerardo “Nexo Causal en la Responsabilidad Civil” En: Castro Marcela — Derecho de las Obligaciones
Tomo Il. Editorial Temis S.A. Bogota 2010
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juridico. Mediante la imputacion del hecho se elabora un juicio que permite
considerar a alguien como artifice de una accion (u omision) sin hacer aun

ningun juicio de reproche.

La atribucién de un resultado lesivo a un sujeto, en suma, no depende en
todos los casos de la produccién fisica del perjuicio, porque el hecho de
gque una persona ocasiones directamente un dafio a otra no siempre es
necesario y nunca es suficiente para cargarselo a su conducta como suyo.
Aunque la relacion causal aporta algo a la formula de imputacién en la
medida en que constituye una conexién frecuente o probable entre la
conducta del agente y del dafio sufrido por la victima, no explica

satisfactoriamente por qué aquél puede ser reputado artifice”™*

En suma, para que sea procedente la declaracién de responsabilidad civil contractual en
términos generales, siempre es imprescindible que se demuestre el nexo de causalidad
entre la conducta del demandado y el perjuicio reclamado por el demandante. En términos
especificos, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que para la
declaracién de responsabilidad de las entidades fiduciarias es indispensable que se
demuestre la relacién de causalidad, maxime por cuanto estas entidades responden solo

por su falta de diligencia y nunca por las condiciones adversas al proyecto administrado:

“«ausencia de nexo causal», tampoco tiene asidero, dado que, tal y como
se estudio en acapite anterior, la responsabilidad de la fiduciaria es directa

derivada de su falta de diligencia y no de los retrasos y paralizaciéon del

proyecto.’”® (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

De acuerdo con ello, es evidente la ausencia de nexo de causalidad entre la conducta
diligente de la fiduciaria y el presunto daifilo emergente reclamado por las fideicomitentes.
Lo anterior, pues como se ha acreditado a lo largo de este escrito, mi representada ha
cumplido de manera estricta con las obligaciones contractuales e instrucciones
irrevocables. Luego entonces, al no existir una falta de diligencia de la fiduciaria, no hay
vinculo causal entre esta y el presunto dafio, dado que el perjuicio se derivd de las
circunstancias adversas e imputables a Buenavista S.A. que llevaron al fracaso del

proyecto. En otras palabras y retomando lo mencionado por la Corte, en este caso no puede

14 corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC13925-2016. Septiembre 30 de 2016.

15 (Sala de Casacion Civil. CSJ. Mp. Octavio Augusto Tejeiro. SC5430-2021, radiacién 05001-31-03-010-2014-
01068-01, sentencia del 07 de diciembre de 2021)
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atribuirse responsabilidad a la Fiduciaria, cuando la falta de pago del precio de la promesa

deviene exclusivamente de la paralizacion del proyecto.

En efecto, como se ha indicado en este escrito y como se probara durante el curso del
proceso, la ausencia de pago del valor convenido por los inmuebles objeto del contrato de
promesa obedecié de manera exclusiva a los retrasos y la paralizacion del proyecto
inmobiliario. Bajo ninguna 6ptica es admisible que la ausencia de pago sea responsabilidad
de la fiduciaria, pues esta Unicamente se obligd a administrar los recursos del proyecto de
acuerdo a las instrucciones impartidas por los fideicomitentes. Instrucciones que se
dirigieron a privilegiar el pago de otros gastos del proyecto para procurar su viabilidad y flujo
de caja y que, aunque no tuvieron el éxito esperado, fueron acatadas integramente por mi
representada quien nunca dispuso de manera autonoma y/o independiente de los recursos
del patrimonio auténomo. Por supuesto, esto sin perjuicio de que ni mi representada ni los
PA administrados por parte suya, eran parte contractual del contrato de promesa y en tal

virtud, no se les puede hacer exigibles obligaciones que nunca contrajeron.

En conclusion, ante la ausencia de vinculo causal entre la actuacién de mi representada y
el perjuicio reclamado por las demandantes, sumado a la evidencia de que dicho supuesto
perjuicio habria obedecido a los retrasos y paralizacion del proyecto inmobiliario y no a un
incumplimiento de la fiduciaria, es claro que no se configura la responsabilidad contractual

de Accidn Sociedad Fiduciaria S.A., razén por la cual la demanda esta llamada a fracasar.

Por lo anteriormente expuesto, solicito declarar probada esta excepcion.

4. INTERPRETACION ADECUADA Y/O NULIDAD PARCIAL DE LA CLAUSULAS
DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL IRREVOCABLE DE
ADMINISTRACION QUE PRIVILEGIAN EL PAGO A LOS FIDEICOMITENTES
SOBRE LOS DERECHOS DE TERCEROS ADQUIRENTES DE BUENA FE.

Es de fundamental importancia que en el presente caso se interpreten adecuadamente las
clausulas que la parte demandante equivocadamente reputa como incumplidas. Si bien las
mencionadas clausulas establecen un privilegio en la cascada de pagos de los fideicomisos,
esta prelacién crediticia no puede ser interpretada en perjuicio del fin principal del contrato
de fiducia. Claramente, mi representada tiene que interpretar el contrato de fiducia no solo
por lo dispuesto en él, sino por lo preceptuado por la Circular Basica Juridica, que

expresamente establece que el profesional fiduciario debe velar porque se encuentren
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dadas las condiciones financieras del proyecto antes de permitir la disposicion de los

recursos de los futuros compradores por parte de los fideicomitentes.

Interpretar el contrato de forma aislada sin tener en cuenta la CBJ, que valga la pena
mencionar, resulta de obligatorio cumplimiento al ser un acto administrativo de caracter
general, implicaria por sustraccion de materia que estas disposiciones que privilegian el
pago en favor de las demandantes fueran nulas al contravenir norma de orden publico. En
otras palabras, sin perjuicio de los argumentos previamente expuestos que dejan
absolutamente claro que la fiduciaria dio estricto cumplimiento a sus obligaciones
contractuales y legales, vale la pena mencionar que, en todo caso, adoptar la interpretacion
propuesta por el demandante relativa a obligar a pagar el valor del precio convenido por los
inmuebles objeto del contrato de promesa en favor de las demandantes antes de transferir
la propiedad de las unidades de vivienda a terceros adquirentes, llevarian a la nulidad
parcial del negocio virtud del articulo 899 del Cddigo de Comercio. Por supuesto, esa
nulidad seria clara si no se hiciera una interpretacién arménica del negocio en donde, antes
de pagar a los fideicomitentes, es indispensable atender las obligaciones para llevar a cabo

satisfactoriamente el proyecto.

Efectivamente, el articulo 899 del C.Co prevé la causal de nulidad absoluta del negocio

juridico en el evento en que el negocio contrarie una norma imperativa:

ARTICULO 899. <NULIDAD ABSOLUTA>. Sera nulo absolutamente el
negocio juridico en los siguientes casos:

1) Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga
otra cosa,

2) Cuando tenga {causa u objeto ilicitos}, y

3) Cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz.

Pues bien, sobre la materia existe norma imperativa que resultaria vulnerada por el contrato
de fiducia FA-3320 si el mismo se interpretara incorrectamente y que a su vez conllevaria
a la nulidad absoluta de las clausulas del negocio juridico que privilegian ese pago de
manera preferente. Concretamente, se trata de los numerales 4 y 5 de la clausula séptima
del contrato FA-3320 y el numeral 8 de la clausula novena del mismo contrato que, de
interpretarse de manera equivocada, irian en contra de lo preceptuado por la circular basica
juridica de la Superintendencia Financiera. Para mayor claridad, observemos lo que

disponen dichas clausulas contractuales frente a lo que indica la norma.
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CLAUSULA SEPTIMA. INSTRUCCIONES: En desarro!lo del presente contrato ACCION seguira las

S

1.
2:

3.
—los RIENES INMIJERLES

4.

iguientes instrucciones:

Mantener la titularidad juridica de los bienes fideicomitidos.

Entregar al FIDEICOMITENTE PROMOTOR, la custodia y tenencia a titulo de comodato precario de
los BIENES INMUEBLES del FIDEICOMISO.

Registrar a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS como BENEFICIARIOS con respecto al pago de

Verificar el cumplimiento del pago convenido entre el FIDEICOMITENTE PROMOTOR y- los
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, del precio de venta de los BIENES INMUEBLES establecido
en la PROMESA DE COMPRAVENTA a favor de los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS o verificar
la constitucion de la garantia sustitutiva establecida en ef Paragrafo de la Clausula Séptima del mismo
documento.

Garantizar que no se transferiran las umdades de vivienda ‘resultantes del desarrollo del proyecto a
favor de terceros hasta tanto se haya llevado a cabo el pago del precio de los mismos a favor de los
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS o se haya constituido la garantia sustitutiva establecida en el
Paragrafo de la Clausula Séptima del contrato de PROMESA DE COMPRAVENTA. En virtud de elio la
FIDUCIARIA debera solicitar la acreditacion del pago o de la constitucion de la garantia sustitutiva al
FIDEICOMITENTE INMOBILIARIO respecto de los BIENES INMUEBLES que se pretende transferir
parcial o totalmente por parte de este. Para tal efecto, LOS FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS,
aportaran la instruccion irrevocable acreditando el pago de la obligacion o la constitucion de fa garantia
sustitutiva establecida en el Paragrafo de la Clausula Séptima del contrato de PROMESA DE
COMPRAVENTA correspondiente a fas unidades a escriturar.

Descontar los gastos refacionados con la comision fiduciania, los gastos del FIDEICOMISO y las
demas deducciones legales y contractuales a que haya lugar, en la medida en que existan recursos
fiquidos en el FIDEICOMISO.

Llevar un registro de las cesiones de derechos de beneficio y sus obligaciones correlativas, que

afanstiinn lae CINCINNMITEMTES an danacealla da anba snsbeadn  imn tins annn nablfiaadan aae al

6.

7.

CLAUSUI:A NOVENA. OBLIGACIONES DE ACCION: Ademas de las establecidas en el articulo 1234 del
Cédigo de Comercio:

recursos necesarios para que ACCION pueda ejercer debidamente la defensa de los bienes,
exonerandola de cualquier responsabifidad por omisidn en caso de que no se suministren
oportunamente los dineros solicitados, siempre y cuando éstos no puedan ser descontados de los
recursos Fideicomitidos.
Registrar a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS como BENEFIC!ARIOS del pago del precio de
los BIENES INMUEBLES.
Registrar al FIDEICOMITENTE PROMOTOR como BENEFICIARIO del FIDEICOMISO con respecto a
los BIENES INMUEBLES, en la medida en que se lleve a cabo el pago de los mismos, asi mismo sera
BENEFICIARIO de las mejoras y construcciones que se desarrolflen sobre los mismos para la
ejecucion del PROYECTO, sobre los aportes de recursos propios que realice a favor: del
FIDEICOMISO y de los remanentes sobre el FIDEICOMISO. _
Verficar que se haya llevado a cabo el pago de los BIENES INMUEBLES a favor de los
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS respecto del bien o bienes que se pretendan transferir a
terceros, previa instruccion que expedira et FIDEICOMITENTE INMOBILIARIO. En el evento en que

no se acredite el pago, abstenerse de llevar a cabo la trasferencia.

9.

Rendir cuentas comprobadas de su gestion a los FIDEICOMITENTES y a los BENEFICIARIOS cada
seis (6) meses, de acuerdo con lo establecido en la Circular Basica Juridica de la Superintendencia
Bancaria, hoy Superintendencia Financiera. Dicha rendicion podra ser enviada al dltimo correo
electronico proporcionado por los FIDEICOMITENTES y los BENEFICIARIOS, lo cual es conocido,
entendido y aceptado por estos y con lo cual se tendra por cumplida la obligacion a cargo de la
FIDUCIARIA.

Como se ha venido explicando, la correcta forma de interpretar estas disposiciones

contractuales implica atender, no sélo el tenor literal de lo pactado en el contrato de fiducia,
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sino también lo ordenado por el regulador a través de su circular basica. Es decir, que ese
privilegio en la cascada de pagos podra cumplirse bajo la condicion de que, primero, no se
comprometa la finalidad perseguida con el contrato y segundo, que se encuentren dadas
las condiciones financieras del proyecto. En tal virtud y como se demostrara en el presente
caso, mi representada, antes de incumplir el contrato de fiducia al ordenar un pago que
desconociera la interpretacion racional del contrato, tuvo en cuenta las instrucciones del

supervisor y privilegio los fines del encargo.

La interpretacién armdnica a la que se hace referencia se encuentra en la Circular Basica

Juridica de la Superintendencia Financiera, que sobre los contratos fiduciarios establece:

Circular basica juridica, Parte Il, Titulo Il, Capitulo I.: 2.3.4. Obligaciones
y derechos de las partes contratantes. Deben estipularse en clausulas
separadas las obligaciones y derechos del fiduciario, fideicomitente y/o
beneficiario. En todo caso, las limitaciones o restricciones a tales
derechos deben convenirse con arreglo a lo establecido en este Capitulo.

Las obligaciones, los derechos y las limitaciones deben guardar

relacion de causalidad con la finalidad persequida en el contrato.

Circular basica juridica, Parte II, Titulo Il, Capitulo I. 5.2.1.4. Que se
encuentren dadas las condiciones técnicas, financieras vy juridicas para

gue el proyecto llegue a término, antes de permitir gue los

constructores dispongan de los recursos de los futuros

compradores. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Como se observa con evidente claridad, la norma financiera es clara en imponer la carga a
las fiduciarias de contratar con arreglo a la misma CBJ y de acuerdo al fin de la gestién
encomendada, que en este caso era el desarrollo del proyecto inmabiliario. Adicionalmente,
en casos de proyectos inmobiliarios, la misma CBJ dispone que antes de permitir que se
dispongan de los recursos de los compradores se debe verificar la viabilidad financiera del
proyecto. Razén por la cual, las clausulas del contrato que “impiden” que se transfiera la
titularidad de los apartamentos a los compradores antes de que se realicen los pagos del
contrato de promesa a las fideicomitentes deben interpretarse de esta manera, o

terminarian siendo nulas absolutamente.

Justamente, una interpretacion como la que propone el extremo actor va en contra del
principio de ejecucion y viabilidad del proyecto, porque le da prevalencia a quienes se

benefician econdmicamente del mismo sobre la viabilidad del proyecto mismo y sobre los
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recursos de los compradores que resultan siendo el consumidor financiero final y el eslabén

mas débil en la relacién de consumo.

Sobre este particular, se pone de presente que el articulo 2034 del C.Co'® sefiala
expresamente que a las entidades vigiladas por la SFC les aplican preferentemente las
normas financieras sobre las comerciales. En tal virtud, a pesar de que en ejercicio de la
autonomia de la voluntad se hayan decidido incorporar estas clausulas en el contrato, no
puede pasarse por alto que las mismas también deben interpretarse segun lo dispuesto por
la CBJ. Lo anterior, pues se reitera, la CBJ exige que, previo a que los fideicomitentes
dispongan de los recursos del proyecto, resulta necesario que se garantice la viabilidad
financiera para que el mismo llegue a buen término. Lo que para el presente caso significa,
que la fiduciaria en calidad de vocera y administradora de ambos patrimonios autobnomos,
antes de permitir el desembolso de recursos en favor de los hoy demandantes debia
privilegiar el desarrollo del proyecto. Sin mayor analisis, esta es una conducta que no
representa un incumplimiento sino todo lo contrario, una debida diligencia del fiduciario para
llevar a buen término el proyecto y proteger a su vez los derechos de los terceros

adquirentes de buena fe.

En resumidas cuentas, en el escenario en que se admita que la fiduciaria debia dar
cumplimiento irrestricto de las referidas clausulas, sin tener en cuenta las instrucciones del
supervisor, en todo caso, tendrian que declararse que aquellas son nulas puesto que
vulnerarian las normas imperativas y expresas de la Circular Basica Juridica que impide
gue se disponga de los recursos de terceros adquirentes sin estar verificada la viabilidad

financiera del proyecto.

Evidentemente, tampoco puede pasarse por alto que las obligaciones, los derechos y las
limitaciones incorporadas en los contratos de fiducia deben guardar relacion de causalidad
con la finalidad perseguida en el mismo. Por ese motivo, si en el contrato se establece que
se debe privilegiar la verificacion del pago ante el fideicomitente, ello debe ser interpretado
razonablemente, lo que significa, que ese privilegio opera siempre y cuando con el mismo
no se comprometa la viabilidad técnica del proyecto. Es decir, las citadas clausulas se
hacen inaplicables si con base en las mismas se impide la realizacién del proyecto. Por
supuesto, la Fiduciaria en el momento de administrar el Fideicomiso de Pagos PA 2712,
debe analizar qué obligaciones debe atender primeramente y en ese sentido privilegiar

aqguellas necesarias para cumplir con el objetivo trazado inicialmente.

16 Art 2034 del C.Co <APLICACION DE NORMAS A SOCIEDADES VIGILADAS POR LA
SUPERINTENDENCIA BANCARIA>. Correspondera a la Superintendencia Bancaria, en relaciéon con las
sociedades cuya inspeccion y vigilancia ejerce, hacer cumplir las disposiciones de este Libro en todo cuanto no
pugnen con las normas imperativas de caracter especial.
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En conclusion, en el presente caso debe desatenderse la equivocada interpretacion
contractual que propone la parte demandante, toda vez que con ella se llegaria a la
resolucién de que tales disposiciones convencionales serian nulas por contravenir norma
superior. Claramente, en el caso concreto debe interpretarse adecuadamente las clausulas
de privilegio en la cascada de pagos, para entender que las mismas se aplican siempre y
cuando, primero, no se comprometa la viabilidad del proyecto y segundo, estén dadas las
condiciones financieras del encargo. Lo que resulta del todo légico, toda vez que este tipo
de negocios impacta directamente en compradores de buena fe, por lo que es deber del

fiduciario protegerlos en virtud de su calidad de administrador profesional.

Por lo anterior, solicito declarar probada esta excepcion.

5. INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO DE LA FIDUCIARIA EN VIRTUD DE LA
TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS Y PRINCIPIOS DE INTERPRETACION DE
LOS CONTRATOS FIDUCIARIOS

Sumado a todo lo anterior, también resulta necesario traer a colacion que las pretensiones
de la demanda son improcedentes, ademas, porgue lo en ellas pretendido va en contra de
los actos propios de las demandantes en la ejecucién del contrato de fiducia FA-3320. En
el caso concreto la parte demandante aduce un incumplimiento de mi representada
supuestamente por no “garantizar que no se transfieran las unidades de vivienda
resultantes del proyecto a favor de terceros hasta tanto no se haya el pago del precio a
favor de los Fideicomitentes inmobiliarios”. Sin embargo, la parte demandante de nuevo
convenientemente omite mencionar que ella ha instruido a mi representada en diversas
ocasiones para que proceda a escriturar las unidades inmobiliarias sin perjuicio de que no
se haya realizado el citado pago de la fase correspondiente. Por lo que no puede en este

momento desconocer sus propios actos y aducir un incumplimiento con base en ellos.

Sobre este particular, resulta fundamental que la H. Superintendencia Financiera de
Colombia tenga en cuenta que los negocios fiduciarios se interpretan conforme lo establece
el Cadigo Civil y ademas, con base en las instrucciones que ha brindado el fideicomitente.
Al respecto, la Circular Basica Juridica Parte Il, Titulo I, Capitulo I. indica lo siguiente sobre

la interpretacion de los contratos fiduciarios:

“‘Los negocios fiduciarios deben interpretarse teniendo en cuenta los

principios previstos en los arts. 1618 a 1624 del CC y tomando todas

46

Cali - Av. 6A Bis #35N-100, Oficina 212, Cali, Valle del

Cauca, Centro Empresarial Chipichape
*57 315 577 6200 - 602-6594075
Bogota - Calle 69 No.04-48 Oficina 502, Ed. Buro 69
*+57 3173795688 - 601-7616436

ABOGADOS & ASOCIADDS




[€]HERRERA

ABOGADQOS & ASOCIADOS

las manifestaciones de voluntad proferidas por las partes, sea que

consten en un mismo documento o en varios, tales como la oferta, la

aceptacion de la oferta,_las instrucciones generales, |a aceptacion de

las mismas y cualquier acto similar verbal o escrito. Cada una de las
partes en los negocios fiduciarios debe recibir copia del contrato, asi como
de los demas actos y documentos que lo integren y complementen”.

(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En el mismo orden, el articulo 1618 del Cdédigo Civil Colombiano dispone: “Conocida
claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
palabras”. Asi las cosas, para interpretar adecuadamente el contrato de fiducia se deben
tener en cuenta las instrucciones que los fideicomitentes impartieron los dias 02 de octubre
de 2020 y 10 de mayo de 2022. En estas instrucciones, solicitaron a mi representada: “par
suscribir las escrituras publicas de compraventa e hipoteca (si hubiere lugar)
correspondiente a los siguientes inmuebles, pertenecientes al proyecto Conjunto
Residencial “La Morelia”, sin requerimiento de pago previo de prorrata correspondiente al

lote de terreno previsto en los términos del contrato de promesa de compraventa’.

Esta instruccion es una clara muestra de la voluntad de los fideicomitentes de interpretar el
contrato de acuerdo a su verdadera finalidad y sin contravenir norma imperativa de orden
publico como se explicé en la excepcion anterior. No puede pasarse por alto que, segun la
misma CBJ, los contratos fiduciarios deben interpretarse también de conformidad con las
instrucciones, mismas gque en este caso ordenaron desatender la prelacion en la cascada
de pagos contractualmente convenida. Adicionalmente, estas instrucciones dejan en
evidencia que han sido las mismas demandantes quienes han impartido direccion en este
sentido, por lo que no pueden a través de un proceso jurisdiccional, desdecir de sus propios

actos.

Como fundamento de lo anterior y acogiendo el criterio expuesto, se debe ir mas alla de la
literalidad del Contrato de Fiducia y Otrosi Reglamentario para reconocer la verdadera
intencién de los fideicomitentes, quienes en desarrollo de la relacion contractual y a traves
de sendas instrucciones remitidas en mas de una ocasion, dispensaron expresamente a la
fiduciaria de su obligacion de verificacion, aun cuando esta les indic6 por medio de
comunicacion de fecha 03 de febrero de 2020 con radicado 202002031200077291, que no
transferiria mas Unidades Inmobiliarias sin la autorizacion del fideicomitente inmobiliario.
La anterior conducta negocial es conclusiva y representa una muestra inequivoca de la
verdadera intencion del demandante respecto del proceder que esperaba de mi

representado, el cual no es otro que poder proceder a escriturar unidades inmobiliarias sin

gue se hubiese verificado el pago de la promesa de compraventa.
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Con el objetivo de mostrar la realidad que rodeé el negocio, a continuacién se incluyen las

instrucciones que se han mencionado:

e Instruccién del 02 de octubre de 2020

Estimado Dr. Jaramillo;

Para dar cumplimiento a lo establecido en la clausula décima segunda, numeral
cuarto, contenida en el contrato de fiducia mercantil de administracién, y Otrosi
reglamentario del Fideicomiso FA-3320 FIDEICOMISO LA MORELIA ETAPA V, el
suscrito, JORGE ALBERTO ARISTIZABAL ALVIRA, mayor de edad, vecino de
Cali, identificado con la cédula de ciudadania nimero 16.689.081 de Cali (Valle),
actuando en calidad de representante legal-segundo suplente- de las sociedades
LA MORELIA S.A. - Nit. 890.303.393-1 y CRISTALINDA S.A. - Nit. 890.311.196-

Cristales Plaza, Calle 11 Oeste-pr Ci No. 36 D -86
Barrio Altos de Santa Isabel - Cali, Colombia
Tels.: PBX (57) (2) 892-7272, 892-9202, 892-9203, 892-9207, 892-9210, Cel. (316) 476-7737

wuna racorvariacrictalae ram g]

i

LA MORELIA S.A.

NIT. 890. 303.393-1

9, sociedades que actian en calidad de FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS del
mencionado Fideicomiso, me permito impartir a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA
S.A. en calidad de vocera y administradora del FIDEICOMISO FA-3320
FIDEICOMISO LA MORELIA -ETAPA V, la presente INSTRUCCION
IRREVOCABLE para suscribir las escrituras publicas de compraventa e hipoteca
(si hubiere lugar) correspondiente a los siguientes inmuebles, pertenecientes al
proyecto Conjunto Residencial “La Morelia”, sin requerimiento de pago previo de
prorrata correspondiente al lote de terreno previsto en los términos del contrato de
promesa de compraventa, asi:

e Instruccién del 10 de mayo de 2022

Estimado Dra. Vallejo;

Para dar cumplimiento a lo establecido en la clausula décima segunda, numeral
cuarto, contenida en el contrato de fiducia mercantil de administracién, y Otrosi
reglamentario del Fideicomiso FA-3320 FIDECCOMISO LA MORELIA ETAPAYV, la
suscrita, MARTHA LUZ MORALES GIRALCO, mayor de edad, vecina de Cali,
identificada con la cédula de cludadania rimero 31.978.062 de Cali (Valle),
actuando en calidad de representante legal-s=gundo suplente- de las sociedades
LA MORELIA S.A. = Nit. 890.303.393-1 y CR-STALINDA S.A. - Nit. 890.311.196-
9, socledades que actlan en calidad de FIDE COMITENTES INMOBILIARIOS del
mencionado Fideicomiso, me permito impariir a1 ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA
Cristales Plaza, Calle 11 Oest fi A~enida Ci No. 36 D -86
Barrio Altos de Santa Isabe. - Cali, Colombia

Tels.: PBX (57) (2) 892-7272, 892-9202, 892-9203, £92-9207, 892-9210, Cel. (316) 476-7737
www.reservadecristales.com q

-
LA MORELIA S.A.

' AT, 890. 303.393-1

‘ S.A. en calidad de vocera y administradora del FIDEICOMISO FA-3320

FIDEICOMISO LA MORELIA -ETAPA V, la presente INSTRUCCION
IRREVOCABLE para suscribir las escrituras pubiicas de compraventa e hipoteca
(si hubiere lugar) correspondiente a los s‘\guientes Inmuebles, pertenecientes al
proyecto Conjunto Residencial "La Morelia”, sin requerimiento de pago previo de
prorrata correspondiente al lote de terreno pra\nsto en los términos del contrato de
promesa de compraventa, asi:
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Se reitera, la H. Superintendencia Financiera de Colombia debe tomar en consideracion
gue la CBJ establece que los negocios fiduciarios deben interpretarse conforme lo
establece el C.C y ademas, con las instrucciones que se han impartido en el negocio.
Claramente, en el caso concreto el demandante ha requerido a mi representada para
proceder con la escrituracion asi no se haya verificado el citado pago, por lo que no puede
ahora en el presente proceso solicitar que por tales actos de declare un incumplimiento. En
tal virtud, desde este momento se solicita la aplicacion expresa de la teoria de los actos
propios, con la finalidad de que se le impida al demandante actuar en contravia de las
instrucciones que él mismo ha impartido y por supuesto, para enervar con base en lo mismo

una declaratoria de incumplimiento de mi prohijada.

En conclusién, en el presente caso resulta juridicamente inviable declarar el incumplimiento
del contrato de fiducia por parte de mi representada, no sélo porgue tal incumplimiento no
existe, sino ademas, debido a que la actuacion de la Fiduciaria siempre ha estado orientada
bajo las instrucciones que el mismo demandante le ha impartido. Claramente, resulta
esencial considerar que las instrucciones representan un criterio de interpretacion del
contrato de fiducia, razon por la cual, la existencia de aquellas es significativa de que ha
sido la voluntad especifica de La Morelia, que se proceda a escriturar pese a que no se
haya verificado el pago. Por lo que en este proceso no puede desdecir de sus propios actos
y mucho menos solicitar el incumplimiento por una actuacion que ademas de ser la correcta

conforme al ordenamiento juridico, fue también acordada por los mismos actores.

6. PREVALECEN LOS DERECHOS DE LOS BENEFICIARIOS COMO
CONSUMIDORES FINANCIEROS FINALES.

Por otro lado, también se evidencia la debida diligencia y el cumplimiento de la fiduciaria en
la medida en que privilegié los derechos de los beneficiarios como consumidores
financieros finales sobre los intereses econémicos de los fideicomitentes inmobiliarios en
cumplimiento de los deberes de las entidades financieras establecidos por la Circular
Basica Juridica y mencionados ya previamente. Como se probara en el curso del proceso,
la actuacién de mi prohijada siempre se enfoc6 en la proteccién de los terceros adquirentes

de buena fe y consecuentemente, en el desarrollo del proyecto en beneficio de los mismos.

Sobre esta prevalencia de derechos no solo se ha pronunciado la SFC mediante su circular

basica sino también la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia cuando indicé:

“Es claro que en la fiducia inmobiliaria, el deber de informacion se

concreta en la comunicaciébn que la fiduciaria, actuando como
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administradora de los recursos de los inversionistas y vocera del

patrimonio autbnomo, debe mantener con los beneficiarios

interesados en el buen suceso de las obras, guienes comunmente

constituyen la parte débil de la relacidn contractual y centran sus

expectativas respecto al conocimiento de la informacién de lo que

alli acontezca, en la seriedad, probidad v diligencia de la fiduciaria,

gue como se indicoO en precedencia, funge como depositaria de la
confianza de que cumplira correctamente el objeto del contrato
atendiendo su capacidad administrativa y técnica en la gestiéon de
intereses ajenos, por lo que la defraudacion de esa confianza va en contra
también del principio de buena fe en su funcién integradora del negocio

juridico.™’

Como se observa, la jurisprudencia también resalta el deber de las fiduciarias de proteger
a los compradores como parte débil de la relacién de consumo. Deber que fue debidamente
satisfecho por la fiduciaria y que, de haberse omitido para satisfacer a las demandantes, se
habria incurrido en graves incumplimientos. Esto siempre fue puesto en conocimiento de
las demandantes, como en la comunicacion del 10 de enero de 2023 y en la Comunicacion
15 de febrero de 2023 en las que Fiduciaria se niega a detener proceso de escrituracion

para salvaguardar derechos de terceros compradores de buena fe.

En otras palabras, la conducta de continuar con la escrituracion y con el desarrollo del
proyecto no sélo no puede ser catalogada como un incumplimiento por todo lo que hasta
ahora se ha explicado, sino adicionalmente, debido a que con ello se protegieron los
derechos de los terceros de buena fe. En tal virtud, la H. Superintendencia en el momento
de proferir la sentencia de instancia, debe tener en cuenta que todas las actuaciones que
realizd Accion en el momento de la ejecucion de los contratos de fiducia, siempre estuvo
orientada a cumplir con las instrucciones impartidas por la SFC, los fideicomitentes y sobre

todo, para proteger a los consumidores de buena fe.

Claramente, no puede declararse la responsabilidad civil y contractual en este caso por la
supuesta desatencién del deber de verificacion, cuando realmente lo que se hizo fue
privilegiar el desarrollo del proyecto para cumplirles a los mencionados terceros
compradores. Efectivamente, representa un deber del fiduciario entender el negocio para
privilegiar sobre los intereses de los fiduciantes, el desarrollo del encargo. Por lo que en

consecuencia, resulta juridicamente inviable acceder a las pretensiones de la demanda

17 sala de Casacion Civil. CSJ. Mp. Octavio Augusto Tejeiro. SC5430-2021, radiacién 05001-31-03-010-2014-
01068-01, sentencia del 07 de diciembre de 2021)
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cuando la entidad aca demandada a guiado su actuar bajo los lineamientos regulatorios de

Su supervisor.

Por ello, se debe declarar probada la excepcién en atencion al cumplimiento cabal de la

fiduciaria, no solo del contrato, sino también de sus deberes como entidad financiera.

7. COMPENSACION POR CONCEPTO DE COMISION FIDUCIARIA.

En el evento en que, hipotéticamente se considere responsable a mi representada respecto
de los hechos objeto del proceso, y si en el transcurso del proceso se prueba que se le
adeudan a la fiduciaria sumas por concepto de comision fiduciaria, solicito que, en
aplicacion del articulo 1714 del Cédigo Civil se compensen dichas suma y se extinga la

obligacion hasta la suma en que estas concurran.

ARTICULO 1714. <COMPENSACION>. Cuando dos personas son
deudoras una de otra, se opera entre ellas una compensacion que

extingue ambas deudas, del modo y en los casos que van a explicarse.

8. GENERICA O INNOMINADA DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR — ARTICULO 58 NUMERAL 3 LEY 1480 DE
2011

Solicito declarar cualquier otra excepcidn que resulte probada en el curso del proceso, que
se origine en la Ley o en el contrato que con el que se convocé a mi poderdante, incluida la
de caducidad y la de prescripcién de la accion de proteccion al consumidor financiero en
los términos de la Ley 1480 de 2011.

La Ley 1480 de 2011, especificamente en su articulo 58, fij6 el procedimiento que debe
seguir esta Superintendencia, cuando en cumplimiento de sus facultades jurisdiccionales,
deba tramitar y resolver una Accién de Proteccidn al Consumidor Financiero. En el numeral
tercero del nombrado articulo 58, el legislador consagré que los consumidores financieros
tendran un afio contado a partir de la terminacion de la relacion contractual, para interponer
la referida accién so pena que opere el fendmeno de la caducidad y/o prescripcion. El tenor

literal de la norma nombrada sefala lo siguiente:

“ARTICULO 58. PROCEDIMIENTO. Los procesos que versen sobre
violacion a los derechos de los consumidores establecidos en normas
generales o especiales en todos los sectores de la economia, a excepcion
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de la responsabilidad por producto defectuoso y de las acciones de grupo
o las populares, se tramitaran por el procedimiento verbal sumario, con
observancia de las siguientes reglas especiales:

()

Las demandas para efectividad de garantia, deberan presentarse a mas
tardar dentro del afio siguiente a la expiracién de la garantia y _las

controversias netamente contractuales, a mas tardar dentro del afio

siguiente a la terminacién del contrato, En los demas casos, deberan

presentarse a mas tardar dentro del afio siguiente a que el consumidor
tenga conocimiento de los hechos que motivaron la reclamacién. En
cualquier caso debera aportarse prueba de que la reclamacion fue
efectuada durante la vigencia de la garantia.” (Subrayado y negrilla fuera

del texto original)

En este sentido, el Estatuto del Consumidor previd que la acciéon de proteccion al
consumidor tratdndose de controversias meramente contractual prescribe en el término de

un afio contado a partir de la terminacion del contrato.

Por ello, en el evento en que en el curso del proceso se pruebe que el contrato de fiducia
termind anticipadamente por cualquier causa, solicito que, entonces, se declare que la
Accion de Proteccion al Consumidor Financiero efectivamente se presentd con
posterioridad al afio siguiente a la terminacion del contrato. Ello por cuanto
indiscutiblemente se debera dar aplicacién al Articulo 58 de la Ley 1480 de 2011 decretando
asi la prescripcion y/o caducidad de la Accidn. En ese escenario, se debera desestimar la

pretension del Accionante al resultar patente la prescripciéon de la Accion.

Por las razones expuestas, solicito respetuosamente declarar probada esta excepcion.

V. MEDIOS DE PRUEBA

Solicito respetuosamente se decreten como pruebas las siguientes:

1. DOCUMENTALES

1.1. Contrato de fiducia FA-3320

1.2.  Otrosi No. 1 al contrato de fiducia FA-3320

1.3. Instruccién irrevocable de los fideicomitentes a la fiduciaria del 10 de mayo de
2022
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1.4. Comunicacién del 30 de enero de 2023 remitida por la fiduciaria a las
demandantes

1.5. Comunicacién del 1 de febrero de 2023 remitida por la fiduciaria a las
demandantes

1.6. Comunicacibn de fecha 03 de febrero de 2020 con radicado
202002031200077291

1.7. Comunicacién del 10 de enero de 2023.

1.8. Comunicacién 15 de febrero de 2023

1.9. Comunicacién del 30 de septiembre de 2020

1.10. Derecho de peticion enviado al Banco Itau.

2. INTERROGATORIO DE PARTE

Comedidamente solicito se cite para que absuelva interrogatorio de parte a

2.1. Comedidamente solicito al Despacho ordenar la citacion del representante legal de
LA MORELIA S.A. o a quien haga sus veces, para que sea interrogado por el
suscrito, sobre los hechos relacionados con el proceso y especialmente, para que
evidencie todo lo que le conste sobre lo narrado en la demanda y su posterior

contestacion.

2.2. Comedidamente solicito al Despacho ordenar la citacién del representante legal de
CRISTALINDA S.A. o a quien haga sus veces, para que sea interrogado por el
suscrito, sobre los hechos relacionados con el proceso y especialmente, para que
evidencie todo lo que le conste sobre lo narrado en la demanda y su posterior

contestacion.

Los anteriores, a fin de que contesten el cuestionario que se le formulara frente a los hechos
de la demanda, de la contestacion, y en general, de todos los argumentos de hecho y de
derecho expuestos en este litigio. Los demandantes podran ser citados en la direccion de

notificacion relacionada en la demanda y a través de su apoderado.

3. DECLARACION DE PARTE

3.1. Al tenor de lo preceptuado en el articulo 198 del Cédigo General del Proceso,
respetuosamente solicito ordenar la citacion del Representante Legal de
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. para que sea interrogado por el
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suscrito, sobre los hechos referidos en la contestacién de la demanda y
especialmente, para exponer y aclarar los amparos, términos y condiciones del

contrato de fiducia.

4. TESTIMONIALES

4.1. José Tomas Jaramillo, antiguo funcionario de ACCION FIDUCIARIA S.A., quien

puede ser citado a través del correo electronico notijudicial@accion.co. Como

funcionario de ACCION, en el cargo de gerente de la oficina de Cali, particip6 en
la ejecucion de los Fideicomisos, la estructuracion y desarrollo del Proyecto La
Morelia Fase V, las instrucciones impartidas por los fideicomitentes, y en general el
cumplimiento de los trdmites relacionados con el Proyecto y los Fideicomisos. En tal
virtud, la prueba es conducente, pertinente y Util, toda vez que con ella se
acreditaran los pormenores que permiten absolver de toda responsabilidad a mi

representada.

4.2.  Jorge Humberto Rico, antiguo funcionario de Promotora Buenavista y de ACCION
FIDUCIARIA S.A., quien puede ser citado a través del correo

electrénico ricoabogado@gmail.com. Quien como funcionario participé e intervino

en el desarrollo y la ejecucién del proyecto, y conoce ademas de primera las
instrucciones por parte de los fideicomitentes. En tal virtud, la prueba es conducente,
pertinente y (til, toda vez que con ella se mostrara, entre otros, como la actuacion
de los fideicomitentes fue determinante para la conducta que finalmente adopto la

fiduciaria.

4.3. Manuel Reyes Solarte, exrepresentante legal de la sociedad fideicomitente
BUENAVISTA CONSTRUCTORA Y PROMOTORA S.A.S., quien podr& ser citado

a través del correo electrénico mbreyes1206@gmail.com. Quien, en su calidad de

representante legal, intervino en la estructuracion, constitucion, desarrollo del
proyecto, impartiendo instrucciones, desarrollando el proyecto conforme lo
establecido en el contrato de fiducia mercantil, asi como fungir como PROMITENTE
COMPRADOR de los lotes de terreno conforme la promesa de compraventa con las
sociedades demandantes. En tal virtud, la prueba es conducente, pertinente y (util,
toda vez que con ella se expondran todos los hechos que rodearon la relaciéon entre

los hoy demandantes y el promotor.
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4.4. Las funcionarias del Banco Ital que intervinieron en los temas relacionados con
propuestas de pago del crédito constructor, cierre financiero y escrituracion de las

unidades, son las siguientes:

Nilza Serrato — Nilza.serrato@itau.co — Gerente Nacional de Recuperaciones

Ana Maria Torres - ana.torres@itau.co- celular 317-4236018.

En tal virtud, las pruebas son conducentes, pertinentes y Utiles, toda vez que con ellas se
acreditara todo lo relacionado con el financiamiento del proyecto, la garantia que ha exigido
el banco que es la misma de la dacién en pago de la fase Il y en general, aquellos hechos
gue permiten evidenciar que mi representada no ha incumplido con su obligacién de

verificacion de las garantias sustitutivas.

45, Natalia Morales Alvarez, funcionaria de ACCION FIDUCIARIA S.A. en el area de
estructuracion de negocios fiduciarios, quien podra ser citada a través del correo

electrénico natalia.morales@accion.co.

En tal virtud, la prueba es conducente, pertinente y (til, toda vez que con ella se acreditara
cdmo ha sido el proceder de accién fiduciaria sobre el negocio, también acreditara, entre
otros, cuales han sido los movimientos financieros que se han realizado sobre ambos
patrimonios autbnomos y que a su vez, permiten demostrar que la actuaciéon siempre ha

sido diligente para procurar por la proteccion de terceros adquirentes de buena fe.

5. EXHIBICION DE DOCUMENTOS

5.1. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 265 y siguientes del C.G.P.,
comedidamente ruego se ordene a ITAU COLOMBIA S.A, exhibir en la oportunidad

procesal pertinente, copia integra y auténtica de:

(i) Los contratos de crédito que se han suscrito en relacién con el proyecto
inmobiliario de la referencia y en especial, aquellos inherentes a la fase Il del
proyecto. Esto incluye, aquellos acuerdos suscritos con los patrimonios
auténomos pero a su vez, con las hoy demandantes y/o el constructor promotor

del proyecto.

(i) Todas las comunicaciones cruzadas que se hayan efectuado con mi

representada, con las hoy demandantes y con el constructor del proyecto y en

especial, aquellas en donde se haya solicitado como garantia el mismo bien
fo}o)
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inmueble objeto de la dacién en pago acordada como garantia sustitutiva de la

fase Il.

El propésito de la exhibicién de estos documentos es evidenciar que la supuesta falta de
verificacién de la garantia sustitutiva de la fase Il no es atribuible a mi representada, toda
vez que se debe al cumplimiento contractual de los compromisos que los PA han adquirido

con el banco para la financiacion del proyecto.

ITAU COLOMBIA S.A, puede ser notificada en la Carrera 7 No. 27- 02. en Bogota y en el

correo electrénico notificaciones.juridico@itau.co

6. OFICIOS

6.1. Respetuosamente solicito al Despacho se oficie a ITAU COLOMBIA S.A, exhibir en
la oportunidad procesal pertinente, copia integra y auténtica copia integra y

auténtica de:

(iii) Los contratos de crédito que se han suscrito en relacion con el proyecto
inmobiliario de la referencia y en especial, aquellos inherentes a la fase Il del
proyecto. Esto incluye, aquellos acuerdos suscritos con los patrimonios
auténomos pero a su vez, con las hoy demandantes y/o el constructor promotor

del proyecto.

(iv) Todas las comunicaciones cruzadas que se hayan efectuado con mi
representada, con las hoy demandantes y con el constructor del proyecto y en
especial, aquellas en donde se haya solicitado como garantia el mismo bien
inmueble objeto de la dacién en pago acordada como garantia sustitutiva de la

fase Il.

Esta solicitud se formula teniendo en cuenta que no fue posible obtener esta informacién
por via del Derecho de Peticion que fue efectivamente radicado ante la mencionada entidad

en cumplimiento de lo ordenado por el numeral 10 del articulo 78 del C.G.P.

El propdsito de la exhibicién de estos documentos es evidenciar que la supuesta falta de
verificacién de la garantia sustitutiva de la fase Il no es atribuible a mi representada, toda
vez que se debe al cumplimiento contractual de los compromisos que los PA han adquirido

con el banco para la financiacion del proyecto.
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ITAU COLOMBIA S.A, puede ser notificada en la Carrera 7 No. 27- 02. en Bogota y en el

correo electronico notificaciones.juridico@itau.co

7. DICTAMEN PERICIAL EN LOS TERMINOS DEL ARTICULO 227 DEL C.G.P.

Manifiesto respetuosamente que, en el término que el Despacho conceda, aportaré una
prueba pericial financiera y contable de la cual me valdré para probar la ausencia de
responsabilidad de mi representada en el proceso. El Dictamen Pericial que se solicita, tiene
como finalidad acreditar tres asuntos esenciales para el litigio: (i) que la gestion de
administracion de los recursos del proyecto inmobiliario por parte de la fiduciaria se cifié a
las instrucciones irrevocables de los fideicomitentes y a los preceptos legales y
contractuales; (ii) En relacién con lo anterior, que no existe incumplimiento del deber de
pago del precio convenido de los inmuebles objeto del contrato de fiducia por parte de la
fiduciaria, toda vez que los recursos transferidos efectivamente correspondieron al
porcentaje pactado respecto de la suma que efectivamente ingresé al patrimonio autbnomo
por concepto de ventas y (iii) que la administracion de la fiduciaria siempre ha estado
enfocada en cumplir los fines del encargo, razén por la cual, los pagos ordenados siempre

han privilegiado la proteccién de los terceros adquirentes de buena fe.

En tal virtud, el dictamen pericial que se solicita es conducente, pertinente, Util y necesario
para el litigio, pues con esta prueba se acreditara la debida diligencia y cumplimiento de las
obligaciones legales y contractuales por parte de Accion Sociedad Fiduciaria S.A. en el
marco de los contratos de fiducia. Por lo anterior, solicito se tenga como prueba, ya que los
analisis efectuados para el caso objeto de litigio desde la dptica de una entidad experta en
el aspecto financiero de los negocios fiduciarios, son totalmente pertinentes, conducentes

y de maxima utilidad para establecer la verdad procesal.

Finalmente, informo que no he aportado esta prueba junto con la contestacién, toda vez
gue el término de traslado fue insuficiente para su confeccion, razén por la que en los
términos del 227 del CGP., solicito se me conceda un término no inferior de 1 mes para su

elaboracion.

VI. ANEXOS

1. Poder debidamente conferido al suscrito junto con los documentos que acreditan la
calidad de quien lo otorga.

2. Documentos enunciados en el acapite de pruebas
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VII. NOTIFICACIONES

e El suscrito, en la Calle 69 No. 4-48 Oficina 502 de la ciudad de Bogota, o en la direccién

de correo electrénico notificaciones@gha.com.co

Atentamente,

-‘@ A3 BUITRAGO
0156.42

‘O No “338 de Bogota DA
T.P. No. 264.386 del C.S. de la J-
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