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Numero de Radicacion : 2023050850-065-000

Tramite : 506 FUNCIONES JURISDICCIONALES
Actividad : 576 576-SENTENCIA ESCRITA ACCEDE
Expediente : 2023-2193
Demandante : LA MORELIA S.A.
Demandados : ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. SIGLA ACCION
FIDUCIARIA

En atencién a lo expuesto en audiencia anterior, y de cara a lo dispuesto en el numeral 5° del articulo 373
del CGP, la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia
profiere la siguiente sentencia escrita.

SENTENCIA

Las sociedades LA MORELIA S.A. y CRISTALINDA S.A., solicitan “...se declare que la demandada
incumplié con las obligaciones establecidas en la clausula segunda numeral 4 y 7; séptima numerales 4,
5, 10 y; y novena de los numerales 1, 3, 5, 8 y 12 del OTROSI REGALMENTARIO al Contrato de Fiducia
Mercantil Irrevocable de Administracion Mediante el cual se Constituy6 el FIDEICOMISO FA 3320 LOTE
LA MORELIA ETAPA V celebrado el dia 18 de noviembre de 2015.”, “...como consecuencia del
incumplimiento se ordene a la demandada cumplir con el Contrato de Fiducia Mercantil del FIDEICOMISO
FA 3320 LOTE LA MORELIA ETAPA V y sus modificaciones.”, es decir para el asunto, “...se declare que
la demandada ha causado un dafio emergente a nuestra poderdante por valor de por valor de Mil
Ochocientos Setenta y Tres Millones Mil Setecientos Doce pesos ($1.873.001.712), discriminados asi:

a. Capital correspondiente al valor minimo de la tierra pactado y no pagado a mis clientes para la FASE 2
(Torre C,D,E) por valor de Ochocientos Doce Millones Novecientos Ochenta y Cuatro mil Ochocientos
Setenta y Un pesos ($812.984.871).
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b. Capital correspondiente al valor minimo de la tierra pactado y no pagado a mis clientes para la FASE
3-1 (Torre H) por valor de Mil Sesenta Millones Dieciséis Mil Ochocientos Cuarenta y Un pesos
($1.060.016.841).”.

Y por un lucro cesante el “...valor de Novecientos Noventa y Cuatro Millones Seiscientos Veintitrés Mil
Ciento Noventa y Dos Mil pesos ($994.623.192):

a. Perjuicios Moratorios de la FASE 2 (Torre C, D, E) por valor de Setecientos Cincuenta y Un Millones
Cuatrocientos Noventa y Un Mil Trescientos Sesenta y Nueve Mil pesos colombianos ($751.491.369).

b. Perjuicios Moratorios FASE 3 (Torre H) por valor de Doscientos Cuarenta y Tres Millones Ciento Treinta
y Un Mil Ochocientos Veintitrés pesos colombianos ($243.131.823).”.

Ademas, que con ocasion “...al incumplimiento derivado del OTROSI REGLAMENTARIO al Contrato de
Fiducia Mercantil Irrevocable de Administracion Mediante el cual se constituyé el FIDEICOMISO FA 3320
LOTE LA MORELIA ETAPA V, suscrito el 18 de noviembre de 2015, especificamente el numeral 10 de la
Clausula Séptima, se ordene a la demandada devolver los lotes de terreno sobre los cuales se
desarrollarian el proyecto LA MORELIA ETAPA V FASE 3-2’ que no fue intervenido, inmuebles que
corresponde al numero de matricula inmobiliaria No. 370-987439 y 370-987438, conforme a lo que
establece el contrato de fiducia y su otro si reglamentario”.

En sintesis, senala el libelo, luego de explicar las fechas y forma de constitucidon del negocio fiduciario
como los contratos que lo antecedieron, que; (i) las demandantes se vincularon al contrato de fiducia con
ocasion al aporte de los terrenos donde se adelantaria el proyecto constructivo; (ii) que se pactd en el
contrato las forma de pago con ocasién a este aporte de terrenos por cada una de las tres (3) etapas a
desarrollar; (iii) que el pago se sustraia u honraba de los dineros aportados por los beneficiarios de area
futuros con giro por parte de la sociedad fiduciaria una vez obtenido el punto de equilibrio en cada una de
ellas y pudiéndose entregar como escriturar las unidades una vez los fideicomitentes aportantes
obtuvieran el pago del terreno o garantia suficiente lo que se informaria a la fiduciaria; (iv) que la fase 1
se pago en su totalidad; (v) la fase 2 tuvo problemas financieros en su ejecucion y se redujo el precio
pactado de un 12% a un 10% lo cual se pag6 de forma parcial en $1.926.898.038,00 con tres (3) inmuebles
que suman $1.476.968.320,00 de pesos M/cte., $394.163.118,00 girados por la fiduciaria y
$55.766.600,00 que corresponde al descuento del 10% del valor total del apartamento 201C, y (vi) la fase
3 se subdividié en fase 3-1 y fase 3-2, de lo cual se alcanzé el punto de equilibrio respecto de la fase 3-1,
se desarrollé y entregd materialmente sin pago por el terreno en las condiciones convenidas entregandose
Unicamente $249.000.000,00 y la fase 3-2 no se desarroll6 y por consecuencia, conforme lo pactado debe
serles reintegrada, (derivado 000).

Notificada la pasiva y la vinculada procedieron asi:

Por la sociedad fiduciaria en su propio nombre se excepcioné FALTA DE LEGITIMACIONEN LA CAUSA
POR PASIVA DE ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., DEBIDA DILIGENCIA Y CUMPLIMIENTO
TOTAL DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL IRREVOCABLE DE ADMINISTRACION POR
PARTE DE ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., NO EXISTE 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, 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, INEXISTENCIA DE
INCUMPLIMIENTO DE LA FIDUCIARIA EN VIRTUD DE LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS Y
PRINCIPIOS DE INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS FIDUCIARIOS, PREVALECEN LOS
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DERECHOS DE LOS BENEFICIARIOS COMO CONSUMIDORES FINANCIEROS FINALES vy
COMPENSACION POR CONCEPTO DE COMISION FIDUCIARIA., (derivado 017)

A su turno el fideicomiso sefialé como defensas de mérito, FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA — EL PATRIMONIO AUTONOMO NO ES PARTE EN LA PROMESA DE COMPRAVENTA,
DEBIDA DILIGENCIA Y CUMPLIMIENTO DEL OBJETO, INSTRUCCIONES Y OBLIGACIONES
CONTENIDAS EN EL CONTRATO DE FIDUCIA Y OTROSI REGLAMENTARIO, NO EXISTE
RESPONSABILIDAD DEL FIDEICOMISO FA 3320 POR CUANTO NO HAY NEXO DE CAUSALIDAD
ENTRE SU CONDUCTA Y EL SUPUESTO PERJUICIO SUFRIDO POR LAS DEMANDANTES,
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,
INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO DEL FIDEICOMISO EN VIRTUD DE LA TEORIA DE LOS ACTOS
PROPIOS Y PRINCIPIOS DE INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS FIDUCIARIOS, PREVALENCIA
DE LOS DERECHOS DE LOS TECEROS ADQUIRENTES COMO CONSUMIDORES FINANCIEROS
FINALES y COMPENSACION, (derivado 016).

Igualmente, ambas pidieron analizar la prescripcion de la accién en caso de prosperar la nulidad que fuere
planteada como excepcion de fondo.

CONSIDERACIONES

Verificada la existencia de los presupuestos procesales, y siendo competente conforme los articulos 57 y
58 de la Ley 1480 de 2011 y 24 del Codigo General del Proceso, procede la Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia, a resolver en derecho la controversia
aqui suscitada.

De la accion de protecciéon al consumidor

Preliminarmente, debe recordarse que con ocasion al mandato constitucional derivado del articulo 78 de
la Carta Politica, expidi6 el legislador la Ley 1480 con el fin de regular cuestiones de consumo de forma
general.

Estatuto que no ensefia en su articulo 4° que “Las disposiciones contenidas en esta ley son de orden
publico. Cualquier estipulacion en contrario se tendra por no escrita, salvo en los casos especificos a los
que se refiere la presente ley. (...)".

Y que “En lo no regulado por esta ley, en tanto no contravengan los principios de la misma, de ser
asuntos de caracter sustancial se le aplicaran las reglas contenidas en el Codigo de Comercio y en lo no
previsto en este, las del Cédigo Civil. En materia procesal, en lo no previsto en esta ley para las
actuaciones administrativas se le aplicaran las reglas contenidas en el Cédigo Contencioso Administrativo
y para las actuaciones jurisdiccionales se le aplicaran las reglas contenidas en el Codigo de Procedimiento
Civil, en particular las del proceso verbal sumario.”.

Igualmente, que “...Sin perjuicio de otras formas de proteccién, las acciones jurisdiccionales de
proteccion al consumidor son: (...) 3. La accién de proteccion al consumidor, mediante la cual se decidiran
los asuntos contenciosos que tengan como fundamento la vulneracion de los derechos del consumidor
por la violacion directa de las normas sobre proteccion a consumidores y usuarios, los originados en la
aplicacion de las normas de proteccién contractual contenidas en esta ley y en normas especiales de
proteccion a consumidores y usuarios (...)".
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Regulaciéon que, en sus requisitos y forma de proceder, trae entre otros postulados el de interpretacién a
favor del consumidor de la Ley como del contrato, (arts. 4 y 34 ejusdem), el de permitir o facultar la
notificacion por cualquier medio eficaz, (num. 7° idem), el de flexibilizar el principio de congruencia
consagrado en el art. 281 del CGP, ya que se faculta para adoptar decisiones infra, extra y ultra petita
segun los hechos probados (num. 9° del art. 58 ib. y Cfr. Sent SC2879 de 2022), el de vincular de oficio al
productor o proveedor (num. 6° ib.), el de sancionar de cumplirse las hipotesis del numeral 10 de este
articulo 58 asi como por incumplir una conciliacion transaccion o sentencia, (num. 11 ibidem).

Y dentro de sus principios, se pueden resaltar sin que sean los Unicos, que debe ser un procedimiento
expedito, agil, econdmico y eficiente, sencillo y de facil acceso a toda la comunidad, que los ritualismos se
reducen a su minima expresion, que debe estar presente el derecho de defensa, contradiccion y garantia
del debido proceso, el de interpretacién a favor del consumidor y que es un proceso para la proteccion de
los derechos al consumidor.

Luego no serian aplicables aquellas normas que se sirven para terminar condenandole, (cfr. antecedentes
del proyecto de Ley numero 252 de 2011 en el Senado y en Camara Proyecto de Ley numero 089 de 2010
contenido en las gacetas del Congreso de la Republica publicadas en su pagina oficial) y la Sentencia C-
561 de 2015 que senala que iniciar “...procedimientos sancionatorios con fines distintos a los de satisfacer
los intereses de consumidores y usuarios del sistema financiero, estarian actuando por fuera de las
competencias sancionatorias que les confiere la Ley.

Ello implicaria ademas una violacion a la prohibicion o interdiccion de la arbitrariedad, elemento cardinal
del debido proceso y de la Constitucion Politica de 1991 (...)".

Ademas, debe tenerse en cuenta que las sociedades fiduciarias desarrollan la actividad profesional que
les ha sido previamente autorizada por el Estado, pues solamente a ellas se les autoriza este ejercicio,
(art. 1226 C. de Co. y Ley 45 de 1990), el cual al contener un contexto de expresa proteccion constitucional,
basado tanto en el derecho del consumidor previsto por el articulo 78 citado, como en el gjercicio de la
actividad financiera de evidente interés publico como lo establece el articulo 335 ibidem cuestion ademas
decantada por diversa jurisprudencia de la Corte Constitucional y por la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, es que en dicho contexto deviene aplicable el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, Decreto 2555 de 2010, Ley 1328 y Circulares emitidas por la Superfinanciera sin que sean las
Unicas disposiciones a aplicar a los casos en concreto, no es posible entrar a dirimir cualquier controversia
y menos analizar cémo aplicar la normativa procesal por encima de la especial si contradice sus principios,
asi como acudir a las normas especificas en materia de consumo financiero.

Bajo dicho marco, ha de decirse que si bien la Ley 1480 regula el tramite a seguir y da unos postulados a
observar, no es la norma que rige el ambito financiero, pues de cara a las definiciones y verificaciones del
contrato financiero objeto de analisis existen las disposiciones especiales como las indicadas en parrafo
anterior y por lo mismo deben ser las primeras a examinar para dirimir el conflicto, y en ausencia de
estipulacion que permita una sana interpretacion del asunto puesto a resorte de esta delegatura o para
mejor proveer, ha de acudirse a las reglas generales de todo consumidor, la Ley 1480.

Pues “El articulo 5° de la Ley 57 de 1887 establecio con claridad que la disposicidn relativa a un asunto
especial prefiere a la que tenga caracter general. De lo dicho se deduce también que si se tienen dos
normas especiales y una de ellas, por su contenido y alcance, esta caracterizada por una mayor
especialidad que la otra, prevalece sobre aquélla, por lo cual no siempre que se consagra una
disposicion posterior cuyo sentido es contrario al de una norma anterior resulta ésta derogada, pues
debera tenerse en cuenta el criterio de la especialidad, segtn los principios consagrados en los articulos
3°de la Ley 153 de 1887 y 5° de la Ley 57 del mismo afio.”, (Sent. C-005 de 1996, resaltado ajeno al
texto).
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A su turno, y no menos importante es relevar que la competencia para dirimir estos conflictos no es
panoramica como si de un proceso declarativo ante un Juez de naturaleza ordinaria se tratara, como
quiera que su aplicaciéon recae Unicamente a las materias precisas que el legislador le faculté instruir,
por ende, su la calidad de juzgador no es de aquellas que permiten conocer y resolver de todo tipo de
controversia, por el contrario, resultan ambas cualidades, la de ser Juez y estudiar los casos, restrictivas,
no solamente porque asi lo reza el articulo 116 de la Carta Politica, sino que ademas, la Corte
Constitucional asi lo ha instruido por medio de diversas Sentencias de Constitucionalidad.

En efecto, con la Sentencia C-1641 de 2000 adujo; para que una autoridad administrativa pueda ejercer
funciones jurisdiccionales deben cumplirse ciertas reglas de caracter restrictivo, a saber:

(i) solo podran administrar justicia aquellas autoridades administrativas expresamente sefaladas
en la Ley, como es el caso de las Superintendencias (articulo 116 constitucional);

(i) corresponde unica y exclusivamente a la Ley, establecer las materias precisas sobre las cuales
pueden ejercer funciones jurisdiccionales;

(iii) pueden ser o no de caracter permanente;

(iv) la Ley establecera en qué casos o ambitos no es posible el ejercicio de dichas atribuciones que
corresponden en términos generales a no instruir sumarios ni juzgar delitos;

y (v) para que una autoridad administrativa pueda cumplir funciones jurisdiccionales, debe contar
con ciertos atributos de independencia e imparcialidad propios de la funcién judicial (articulo 228
constitucional).

Recientemente, pero de forma mas contundente expuso, por medio de la Sentencia C-318 de 2023 que a
su vez citdé la Sentencia C-896 de 2012, que “...Ja Ley solo puede otorgarles facultades
jurisdiccionales a las autoridades administrativas ‘en materias precisas’ (CP art 116). Este mandato
de precisiéon se refiere, como puede verse, a las ‘materias’ sobre las cuales recaen las funciones
jurisdiccionales y se concreta en cinco principios: (i) definicién clara, puntual, fija y cierta de las
materias; (i) se debe impedir que las competencias comprendan campos demasiado amplios de
accion judicial; (iii) las materias deben interpretarse de forma restrictiva; (iv) la disposiciéon de una
competencia a prevencion, y el establecimiento de un recurso de apelacion ante la rama judicial, no
desvirtuan los anteriores principios del mandato de precisién; (v) para precisar las materias, el legislador
puede recurrir a diversas técnicas, pero en cualquiera de ellas debe haber claridad, puntualidad, fijeza
y certeza...”, (negrillas ajenas).

Para concluir que “...La Constitucion solo admite el otorgamiento de funcion jurisdiccional a
determinadas autoridades administrativas respecto ‘materias precisas’ (CP art 116). El compromiso
constitucional se concreta, entre otras exigencias, en la prohibicién para el legislador de conferir esta
clase de facultades a los 6rganos administrativos, cuando las materias se definan de una manera
imprecisa, ya que los entes administrativos no pueden ejercer competencias que no sean
‘puntuales, fijas y ciertas’, segun los adjetivos que utilizé la Corte Constitucional en la sentencia C-896
de 2012. Es decir, la atribucion de competencias jurisdiccionales, en este caso, debia ser delimitada
de una forma exacta e indubitable (puntual), no ser en extremo variable (fija) y ofrecer un ambito
previsible de actuacion jurisdiccional (ciertas) (...)”, pues “...cualquier desconocimiento de las
condiciones de asignacion de funciones jurisdiccionales, previstas en el articulo 116 superior, acarrea la
‘infraccion simultanea’ del debido proceso y del principio de separacion de funciones (CP arts 29 y 113)”,
(resaltados ajenos).

Todos estos derroteros que entraran a armonizarse y aplicarse en el presente proceso.

Falta de legitimacidén en la causa.

Direccién: Calle 7 No. 4 - 49 Bogota D.C., Colombia Radicacion: XOOXXXX
Conmutador: (+57) 601 594 0200 - 601 594 0201 Pagina | 5
www.superfinanciera.gov.co



NA
N | '

Superintendencia

{ | B . .
\:7/ Financiera de Colombia

Sefala la fiduciaria en ambos escritos de contestacion, en sintesis, que no existe legitimacion en la causa
por pasiva sea de la Sociedad propiamente dicha ora del Fideicomiso FA 3320 respecto de los hechos
objeto de litigio, “...dada la separacién de su patrimonio propio y el del fideicomiso por disposicién 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...” y “...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.”.

Al adentrarse a resolver esta excepcidén conjunta, debe decirse de entrada que no hay lugar a su
declarativa, pues contrario a lo que estiman las defendidas, si asiste un intereses legitimo, actual, directo
y consecuente de la conducta que fuere desarrollado por la demandada en la confeccién de los
clausulados contractuales y su posterior desarrollo que dan lugar, como reiterada y pacifica jurisprudencia
de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema lo ha indicado, decisiones que son precedentes en este
escenario que se adelanta en del derecho privado y en la materia comercial y civil, por ende, lo traido a
colacidén sobre las disquisiciones de otros estamentos de cierre en otra jurisdiccidn como la administrativa,
a lo sumo podrian ser aplicados en ausencia de jurisprudencia del érgano rector en este campo, hipoétesis
que no se presenta.

Al punto, conviene recordar que la tesis planteada por la aqui demandada para nada resulta novedosa,
es mas, tanto esta Delegatura como la Sala de Casacion Civil han resuelto y encontrado que no puede
tener eco la falta de legitimacion por la presunta inexistencia contractual, esto dado que es la conducta de
la sociedad fiduciaria de cara a su prestacion del servicio y como administradora y vocera del fideicomiso
FA 3320 lote la morelia etapa v la que aqui ha de verificarse.

Pues atafie el analizar, las conductas e incluso omisiones que pudieron generar algun perjuicio de cara a
las cargas establecidas contractualmente (art. 1602 C.C.), las exigidas legalmente de cara al contrato y
su servicio dada su actividad de profesional, experto y la captaciéon de dineros considerada de notorio
interés publico, (arts. 78 y 335 C. Politica y articulos 1234 del C. de Co. y siguientes), las predicables por
el ejercicio de la administracion de dineros ajenos, (art. 63 CC y concordantes), las de la prestacion de
sus servicio a los consumidores financieros, Ley 1328 y Ley 1480 en lo pertinente, las demas que debio
observar “...previstas en esta ley [1328], las normas concordantes, complementarias, reglamentarias, las
que se deriven de la naturaleza del contrato celebrado o del servicio prestado a los consumidores
financieros, asi como de las instrucciones que emita la Superintendencia Financiera de Colombia en
desarrollo de sus funciones y los organismos de autorregulaciéon en sus reglamentos.”, segun lo indica el
literal u) del articulo 7° de la Ley 1328-; y las de reglas de conducta esperadas no de un buen padre de
familia sino un buen hombre de negocios que implican la previsibilidad en toda su gestion y exigen racero
de diligencia mayusculo (Sent. SC 2879 de 2022 entre otras), maxime si conforme lo sefiala el articulo
1243 del C. de Co., “...El fiduciario respondera hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su gestion.”,
aspecto que adelante se ahondara.

Pues como se dijera, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil lo ha decantado de antafio y
recientemente es criterio pacifico, dada la naturaleza del contrato “...El principal llamado a responder
civiimente por las repercusiones economicas de la gestion encomendada es el mismo patrimonio
auténomo, asi como también es quien se beneficia de sus utilidades. Sin embargo, aun cuando
excepcional, la responsabilidad del fiduciario normalmente se configura ante una extralimitacion de
sus funciones o una omisiéon de sus deberes!, eventos frente a los cuales, ha dicho la Corte, «el
fiduciario comprometf[e] su responsabilidad y, por ende, sus propios bienes...”, (Sent. SC2879 de

I'CSJ SC 1 jul. 2009, exp. 2000-00310-01.
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2022), ya que esta “...Obligacion que se ha entendido en cabeza de la fiduciaria, en causa propia, tal
como lo indicé esta Corporacioén recientemente en sentencia CSJ SC5430-2021% (Sent. SC3772 de 2022).
Igualmente, recuérdese en palabras de la Honorable Corte Constitucional, que “...en materia de
sociedades, dada la importante labor que desempefian sus administradores, en razén a la gran
responsabilidad que asumen y la repercusion que sus actuaciones pueden tener en el desarrollo social,
ha sido la ley la que les ha impuesto de manera general a éstos, ejercer sus funciones con sujecion a los
principios de lealtad y buena fe, asi como actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios, en
interés de la sociedad y teniendo en cuenta los intereses de sus asociados. En tal medida, la actuacion
de los administradores debe ir mas alla de la diligencia comtn y corriente, pues su gestion profesional de
caracter comercial debe orientarse al cumplimiento de las metas propuestas por la sociedad’, (Sentencia
C-123/06).

Es aqui como para concluir ha de decirse que, la responsabilidad ha de surgirle como sociedad fiduciaria
y en nombre propio de encontrarse comprobado extralimitd sus funciones ora omitié sus deberes legales
e indelegables, lo que de suyo da por contera si tiene un interés legitimo, juridico y actual de ser llamado
al resarcimiento de los posibles perjuicios que aqui se invocan, la pérdida patrimonial de la parte actora
de cara al contrato de fiducia al cual se vinculdé o coligd en sus etapa de constitucion, desarrollo o
ejecucion y liquidacién, especificamente dado el aporte que en terrenos hizo con contraprestacion a su
favor pactada en el mismo contrato como mas adelante se recogera, sin que pueda aludirse estariamos
en el interregno de una responsabilidad extracontractual en tanto la jurisprudencia atras citada entre otras
han sefalado que esta responsabilidad del fiduciario emana de la misma Ley, art. 1243 C. de Co., y por
lo mismo proviene del mismo actuar contractual en desarrollo de su funcion por demas regulada, (Sent.
SC780-2020).

De la calidad de consumidor financiero de las sociedades demandantes.

Lo primero a referir, es que la discusion debe suscitarse en el contexto que legalmente corresponde, es
decir, la condiciéon de consumidor financiero, que no es la general de cualquier consumidor, ya que la
norma aplicable a este tipo de sujeto trata de la Ley 1328 de 2009 como norma especial, regulacién que
prevé incluso que no en todo consumidor cuenta con una relacion contractual general, pues trae
clasificaciones que dan paso a entender como consumidor dada su calidad de usuario en la prestacion
del servicio sin existir contrato, al punto y en lo que corresponde a este escenario financiero dice la norma,
“d) Consumidor financiero: Es todo cliente, usuario o cliente potencial de las entidades vigiladas.”.

Posteriormente se dice, “a) Cliente: Es la persona natural o juridica con quien las entidades vigiladas
establecen relaciones de origen legal o contractual, para el suministro de productos o servicios, en
desarrollo de su objeto social.; b) Usuario: Es la persona natural o juridica quien, sin ser cliente, utiliza los
servicios de una entidad vigilada.; y c) Cliente Potencial: Es la persona natural o juridica que se encuentra
en la fase previa de tratativas preliminares con la entidad vigilada, respecto de los productos o servicios
ofrecidos por esta.”, (art 2° Ley 1328 de 2009).

Y en su objeto se sefala “Para los efectos del presente Titulo, se incluye dentro del concepto de
consumidor financiero, toda persona que sea consumidor en el sistema financiero, asegurador y del
mercado de valores.”, (art. 1° ib., resaltado ajeno al texto).

2“«...es claro que la fiduciaria no era una convidada de piedra en punto a la verificacién de que el patrimonio auténomo estuviese integrado
en su totalidad antes de que se iniciara la fase operativa del proyecto, pues con independencia de que en las clausulas contractuales no se
haya impuesto de manera especifica esa obligacion, es evidente que en su calidad de administradora profesional en este 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».”.
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Ademas, estos fideicomitentes, conforme la estructura contractual, terminan obteniendo la calidad de
beneficiarios, al respecto conforme lo probado en el proceso, de cara a los interrogatorios y documentos
aportados, especialmente el contrato de fiducia, es posible constatar que las aqui actoras entregaban el
terreno donde se iba a llevar a cabo la construccion y en contraprestacion, recibian un dinero y porcentaje
pactado por ventas efectivas, este aspecto que no se puede confundir con una compraventa, sino que
corresponden a lo que podria concebirse como derechos fiduciarios, es decir, obtenian una compensacion
de cara a la financiacion del proyecto inmobiliario, réditos que se distribuyen y obtienen tras la ejecucion
del negocio y las ventas comercializadas conforme la construccion.

Recuérdese que esta tipologia de contrato se ha entendido como de aquellas economias colaborativas,
pues aun cuando existen muchos participes, con derechos y obligaciones distinguidas, todos tienen una
finalidad comun que se cumple con el cumplimiento del objeto del contrato de fiducia mercantil, derechos
fiduciarios o réditos a obtener que se componen de las utilidades obtenidas con ocasién a las ventas.

Consecuencia de lo anterior, y visto que lo cuestionado es precisamente, una ausencia de pago de los
terrenos por las fases 2 y 3-1 en contravia de los estipulado en el contrato de fiducia, lo cual da cuenta la
calidad concurrente de fideicomitente y beneficiario, figura permitida al tenor del articulo 1226 del C. de
Co.

Es asi como estas condiciones permiten verificar cuentan con un interés directo, legitimo y actual de cara
a la condicion en comento que se traduce en una estipulacién a su favor, la cual les faculta el demandar
lo estipulado a su favor y los derechos que le surgen al aceptar esta estipulacion conforme lo previsto en
el numeral 1° del articulo 1235 del Codigo de Comercio, tesis que se ha adoptado por esta Delegatura no
en pocas ocasiones y que por demas se encuentra fundada para este tipo de contratos por la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, la cual ha sido reiterada por
esa misma colegiatura en decisiones recientes, para ello se puede acudir a las Sentencias Civil del 1° de
julio de 2009, Rad. 11001-3103-039-2000-00310-01, SC5175-2020 y SC530 de 2021 entre otras.

Sumase que si es esta sede la llamada a dirimir la controversia, pues el numeral 4° del articulo 1235 del
C. de Co., expone entre otros derechos del beneficiario, como el de exigir al fiduciario el fiel cumplimiento
de sus obligaciones y hacer efectiva la responsabilidad por el incumplimiento de ellas, y de verse
llanamente como fiduciario, el articulo 1236 ib., indica que tiene el derecho de ejercer la accion de
responsabilidad contra el fiduciario.

Ahora, se trae a colacion que “El articulo 5° de la Ley 57 de 1887 establecio con claridad que la disposicion
relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general. De lo dicho se deduce también que
si se tienen dos normas especiales y una de ellas, por su contenido y alcance, esta caracterizada por una
mayor especialidad que la otra, prevalece sobre aquélla, por lo cual no siempre que se consagra una
disposicion posterior cuyo sentido es contrario al de una norma anterior resulta ésta derogada, pues
debera tenerse en cuenta el criterio de la especialidad, segun los principios consagrados en los articulos
3°de la Ley 153 de 1887 y 5° de la Ley 57 del mismo afo.”, (Sent. C-005 de 1996, resaltado ajeno al
texto).

Por ende, tendriamos que la Ley 1328 de 2009 “...Por la cual se dictan normas en materia financiera, de
seguros, del mercado de valores y otras disposiciones.”, la cual en su articulo 1° de objeto y ambito de
aplicacion, senala “El presente régimen tiene por objeto establecer 10s principios y reglas que rigen la
proteccion de los consumidores financieros en las relaciones entre estos y las entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, sin perjuicio de otras disposiciones que contemplen medidas e
instrumentos especiales de proteccion.”, (resaltados ajenos); confrontdndose con la Ley 1480 de 2011
“Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones.”, es decir, una
habla de regulacion financiera asi como de los principios y derechos del consumidor financiero, y la otra
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sobre las reglas del consumidor en general, y al ser este el escenario especifico en materia financiera es
deber aplicar conforme lo dice la normativa la regla especialisima en este caso, la cual en su definicion es
mas amplia de cara a la definicion de consumidor.

Y es que tiene su razon de ser si en cuenta se tiene que aqui no hablamos de productos, servicios y/o
bienes no perecederos o perecederos con o sin garantias, sino de aquéllos intangibles como lo son los
contratos en materia financiera, productos de naturaleza activa y pasiva, respecto de los cuales por su
propia esencia buscan un beneficio patrimonial en no muchos de los casos a favor del cliente, tal y como
seria a modo de ejemplo los mercados de valores, de inversion como es este caso, de obtener réditos
como sucede con los productos de depdsito, entre muchos mas, y tratan de un mercado de naturaleza
especial por ser considerado de intereses publico (arts. 78 y 335 del C. Pol.), dada la captacién masiva de
recursos del publico, o que supone una regulacion especial como en efecto se tiene, (Ley 45 de 1990 y
DECRETO LEY 663 de 1993 Estatuto del Consumidor Financiero, Decreto 2555 de 2010, Ley 1328, entre
otras disposiciones).

Pero por si fuera poco no se puede pasar por alto el efecto que tendria la tesis sostenida de consumidor
final al amparo de la Ley 1480 a propésito de este tipo de negocios, esto es, la persona natural o juridica
que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su
naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial
cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica.

Pues de acogerse, no permitiria ninguna utilizacién del articulo 57 de la Ley 1480 de 2011 frente a
productos, contratos y/o servicios financieros, dado que no habria efecto util de la aplicacion normativa en
la medida que no podria existir por la misma esencia del mercado financiero un acople con esa definicion
en tanto los negocios financieros en estricto sentido y en su regla general se utilizan para satisfacer
diversas necesidades no las propias, necesidades que incluso van de la mano con obtener réditos o con
el objeto social que desarrollo el consumidor financiero.

Ahora de dar gracia a cualquier discusion, habria de aplicarse la interpretacion mas favorable al
consumidor, principio pro consumitore, luego al tener dos disposiciones con definicion de consumidor y
resultar una restrictiva y la otra mas benéfica, la segunda debe prevalecer, y en todo caso, no sobra
recordar que “...si una norma admite diversas interpretaciones, es deber del intérprete preferir aquella que
mas garantice el ejercicio efectivo de los derechos; en aras de preservar al maximo las disposiciones
emanadas del legislador. (...) Pero, en caso contrario, es decir, cuando la interpretacion dada por el juez
ordinario se aparta de los citados principios y derechos constitucionales, tal decisién se introduce en el
terreno de la irrazonabilidad tornando procedente el amparo tutelar...”, (Cfr. Trib. Sup. de Bogota, Sala
Civil, proveido del 20 de agosto de 2015, Exp. No. 11001 31 03-013-2012-00466-01, MP. Julia Maria
Botero Larrarte, que a su vez cita a la Corte Constitucional, Sentencia SU-1185 de 2001, referida en la
Sent. T449 de 2004. MP. Rodrigo Escobar.), maxime si hablamos de un derecho de rango constitucional
e incluso fundamental que no es de poca monta, como resulta de acceder a la administracion de justicia,
(art. 229 C. Pol.) y obtener por medio de aquél el derecho a la tutela juridica efectiva, (art. 2 del CGP.).

Y valga aclarar que por hacer uso de las normas de la Ley 1480 se esté diciendo o si quiera insinuando
que esta norma tienen un efecto respecto de las disposiciones contenidas en la Ley 1328, nada mas
alejado de la realidad que este supuesto, pues cuestion diferente resulta que en aplicacion de las reglas
especiales del contrato y normas del consumidor en materia financiera como se viera en el capitulo
anterior, y de cara a su especialidad y jerarquia dado que son normativas transversales, en lo no previsto
en la Ley 1328 o para mejor proveer, se acuda a la reglas del consumidor generales, Ley 1480 entre otras
disposiciones, lo cual no es nada novedoso, pues mismo escenario ocurre cuando se acude en los
contratos a las Leyes especiales, si son mercantiles al Codigo de Comercio sea en su parte especial ora
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en su parte general (principios), y si alli no se advierte la regulacion aplicable, se mira la norma civil, (art.
822 del C. de Co.).

En otras palabras, verificadas las reglas de la fiducia, C. de Co., arts. 1235 y 1236, asi como la Ley 1328
de 2009 por via de regulacion del consumidor financiero es posible colegir que las demandantes ostentan
la calidad de consumidores financieros, y de acudir sea por vacios ora para mejor proveer a la Ley 1480
de 2011, este aspecto para nada es contrario a derecho, pero ello en modo alguno implica acompasar
ambas normas como si fueran una sola 0 como si una hubiese derogado sea expresa ora tacitamente el
contenido de la otra, menos cuando se itera, tratan de temas de consumidor en ambitos completamente
disimiles tal y como quedara expuesto, para entrar a interpretaciones por demas restrictivas a propdsito
de las cuales debe prevalecer la norma especial, en su defecto la mas razonable y benéfica al consumidor
financiero y al final de cuentas aquella que le permita el acceso a la administracién de justicia y no la que
le restrinja.

Incluso sobre el punto, para mejor proveer tanto las Cortes Constitucional como Suprema de Justicia en
materia Civil e incluso el Tribunal Superior de Bogota Sala Civil ilustraron:

“..En esta medida, la Ley 1328 de 2009, ‘Por la cual se dictan normas en materia financiera, de
seguros, del mercado de valores y otras disposiciones’, al consagrar la definicion de consumidor
financiero, no hizo cosa diferente que enfocar la nocién cardinal de consumidor, a los sujetos
eventuales o potenciales de bienes y servicios que ofrecen las entidades de los sectores bancario,
financiero, asegurador y de valores, vigiladas por la Superintendencia Financiera, conforme al
mercado en el que participan, en calidad de productor/proveedor (entidades vigiladas) y
consumidor (cliente o usuario), propio de la actividad econémica que protege la Constitucion, pero
con las connotaciones ya esbozadas en acapites anteriores.

Sin embargo, los componentes de desigualdad y asimetria, advertidos por esta corporacion en punto a los
extremos de negocios, con fundamento en los postulados del articulo 78 superior, no suponen una
aplicacioén diferenciada frente al consumidor nato o al calificado, como para entender excluidos de la
nocién de consumidor, a actores de una u otra condicién o caracteristica, por eventuales supuestos de
igualdad y/o correspondencia en la relaciébn de consumo, dado que lo importa y trasciende no es
exactamente esa condicién o caracteristica, sino el reconocimiento que ha dado el derecho constitucional
de las hondas desigualdades o desequilibrios inmanentes al mercado y al consumo en las diversas
actividades econoémicas, a partir de la mencionada relacién productor/proveedor - consumidor o usuario.”,
(Sent. C-909 de 2012, resaltados ajenos).

Y concluye “...Reitera la Corte que, asi como la libertad econémica plantea alcances, limitaciones,
obligaciones y controles de parte del Estado, en funcién del interés general, también en esta esfera
de intervencién se ubica el consumidor de bienes y servicios por sus vinculos cotidianos con las
diversas actividades del mercado, requiriendo para ello proteccion constitucional y legal, ante las
desigualdades surgidas de la relacién en que participa.”.

Por su lado en Sentencia SC-2879 de 2022 se dijo: “En sentencia C-909 de 2012 la Corte Constitucional
dilucidé el concepto de consumidor para efectos de su proteccion constitucional y legal, entendiéndolo
como «(i) el destinatario final, que mediante (ij) un acto de consumo, busca (iii) la satisfaccion de una
necesidad intrinseca, (iv) no en el ambito de una actividad econémica propia, reubicandose el desequilibrio
en la relacion productor y/o expendedor, de una parte, y consumidor, de la otra». Esta concepcién fue
adoptada por el Estatuto del Consumidor, que reconoce ademas la existencia de una pluralidad de actores
en los distintos sectores de la economia, que al vincularse en la busqueda del producto o servicio
especifico seran «un consumidor determinado y calificado», como seria el consumidor financiero.
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(...) En la misma sentencia C-909 de 2012, sefial6 la Corte Constitucional que la Ley 1328 de 2009, al
consagrar la definicion de ese consumidor financiero, «no_hizo cosa diferente que enfocar la nocion
cardinal de consumidor, a los sujetos eventuales o potenciales de bienes y servicios que ofrecen
las _entidades de los sectores bancario, financiero, asequrador y de valores, vigiladas por la
Superintendencia Financiera, conforme al mercado en el que participan, en calidad de
productor/proveedor (entidades vigiladas) y consumidor (cliente o usuario), propio de la actividad
economica que protege la Constitucion», consumidor financiero que puede ser nato o calificado, pues
«lo que importa y trasciende no es exactamente esa condicion o caracteristica, sino el reconocimiento que
ha dado el derecho constitucional de las hondas desigualdades o desequilibrios inmanentes al mercado y
al consumo en las diversas actividades econémicas, a partir de la mencionada relacion
productor/proveedor - consumidor o usuario».”, (resaltado ajeno al texto).

Ademas, pero no menos importante, el Tribunal Superior de este Distrito Judicial expuso:

El estatuto mercantil prevido que solamente “los establecimientos de
crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente autorizados por la
Superintendencia Bancaria. podrdn tener la calidad de fiduciarios"
{art. 1226, inciso final), origen legal de una especial clase de entidad
financiera, en su modalidad de servicios financieros y distinta de la
banca tradicional: la sociedad fiduciaria, que puede ubicarse en ¢l
sistema de bhanca especializada, donde las instituciones de ese linaje
tienen actividades distintas y especializadas, al contrario decl sistema

de multibanca, en que una sola entidad egjecuta diversas actividades.

En ese contexto, los contratos de encargo fiduciario y de fiducia
mercantil, como  variantes de los negocios fiduciarios, son
mercantiles, pero también de |hlajl: Nnancicro, pues explicu el
profesor Rodriguez Azuero, si bien no parecicra lienar los requisitos
de una operacion pasiva bancaria tipica, ni de una labor de
intermediacion crediticia, porque hay ciertas limitaciones en cuanto al
manejo o administracién de los bienes, de acuerdo con ¢l contrato y la
ley, como la actividad del tiduciario “se circunseribe al cumplimiento
de ciertas insirucciones de su cliente, es que resulta necesario
estudiar este contrato como uno de los que anteceden fa realizacion
de operaciones neutras o complementarias, Hpicos servicios

financieros de gestion™?.

Para determinar “...En conclusion, el contrato fiduciario (...) tiene caracter financiero, y quienes
hacen parte del negocio, como los beneficiarios de area, entre otros, tienen la calidad de
consumidores financieros frente a la fiduciaria, a términos del antedicho art. 2 de la Ley 1328 de
2009, entendido como ‘todo cliente, usuario o cliente potencial de las entidades vigiladas’...”,

(Proveido del 11 de septiembre de 2019, Rad. 11001 22 03 000 2019 1261 — 00 Exp. 4795, negrillas
ajenas al texto).

Entonces, no hay y puede existir algun manto de duda respecto de la competencia de esta autoridad para
dirimir el litigio, ya sea en atencion a la calidad de las partes, de cara al contrato, producto y/o servicio
ofrecido por la entidad vigilada, por la actividad que es considerada financiera, ora por la calidad de la
sociedad fiduciaria de vigilada y la cual no puede ser desligada del Fideicomiso, mas aun cuando son
personas con capacidad legal distinguida, asi como los actores que por ser fideicomitentes aportantes de
terrenos con contraprestacion de pago en su beneficio, pueda deslegitimar su condicidon por demas
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especial de consumidor financiero con definicion también especial dada la definicion de la materia que
prima sobre la regla general, y la que como quedara senalado, va de la mano con la esencia del negocio.

Es que imaginemos que acoger esta tesis de consumidor final en estas controversias conllevaria a que
las sociedades entre ellas las S.A.S., Limitadas, S.A., E.U., las medianas y pequenas empresas e incluso
los emprendedores o los establecimientos de comercios que son de propiedad y por lo mismo
representados por el sujeto natural, o cualquier fideicomitente como persona natural tendrian impedimento
de acudir a esta via de accién de proteccion al consumidor financiero por ser comerciantes, esto frente a
discusiones sobre solicitudes de crédito, pdlizas de seguro, contratos de inversién en derivados de bolsa
de valores o fondos de inversion colectiva, en fondos voluntarios, de fiducia en cualquiera de sus
caracteristicas entre otros contratos financieros si son usados estos dineros para el desarrollo de su objeto
social u obtener rendimientos de sus inversiones, tesis por demas descabellada.

Ahora, también que por via de interpretacion legal y contractual, conforme incluso su estudié ya se dio por
los érganos de cierre en materia Constitucional y Civil , cuya tesis en casos analogos como a modo de
ejemplo las sentencias que sobre contratos de fiducia inmobiliaria conocié en sede de casacion, donde
demandantes incluyéndose sociedades que compraron locales comerciales para el desarrollo de su
objeto social, y en estas decisiones, no solamente el Tribunal Superior de Bogota en todas sus Salas
Civiles, las reconoci6 y atendié el asunto dando por superado el evento de consumidor financiero sino la
misma Corte Suprema en sede de Casacion Civil, pues no de otra forma se entiende que se resolvieran
de fondo, y si eso fue asi, es porque entendieron y dieron por superado el aspecto de la legitimacion en la
causa, esto si en cuenta se tiene que el tema de la calidad y condicién de consumidor financiero que les
permitia a esas sociedades reclamar sus derechos en el contrato de encargo y fideicomiso como
coligados, les permitié la condicion de consumidor financiero.

Para ello es posible acudir para el Tribunal a los radicados 11001-31-99-003-2018-01216-01 demandada
de Promotora Giraldo Gonzalez & CIA S.A., Rad. 11001 31 99 003 2018 01254 01 demandante MEJIA
ALVAREZ SABOGAL S.A.S., Rad. 11001 31 99 003 2022 01240 02 Constructora Las Galias S.A., Rad.
11001-31-99-003-2018-01179-01 Invgroup 18 S.A., Rad. 110013199003201801590 01 Femme
Internacional S.A.S., Rad. 11001 31 99 003 2018 01213 02 Inversiones y Construcciones Nasa S.A.S.,
Rad. 003 2018 01181 01 La Receta y CIA S.A.S., Rad. 1001 31 99 003 2018 01694 KBJ S.A.S., entre
muchas otras mas decisiones, en los cuales se cuestionaba contratos de fiducia de caracter inmobiliario
sobre locales comerciales como beneficio de area de estas sociedades que eran requeridos para
el desarrollo de su objeto social, y como quedara expresado, se dio por superado el aspecto de
legitimacion de consumidor financiero, pues se resolvié de fondo, tanto mas si aqui hablamos de personas
naturales aportantes de terreno en contraprestacion a su beneficio obtener unos porcentajes por ventas
comercializadas y efectivas.

Y por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia en casos analogos se pueden ver las
sentencias SC5175 de 2020, SC5430 de 2021, SC3971 -2022, SC2879 de 2022, SC3772 de 2022,
SC3978 de 2022, SC 098 de 2023, SC 107 de 2023, SC276 de 2023, SC328 de 2023 y SC433 de 2023,
entre otras, en donde incluso se dijo por dicho 6érgano, en todos estos casos, que:

“...en la estructuracion del proyecto inmobiliario Marcas Mall, no demandé el cumplimiento de obligacion
alguna en cabeza de la promotora ni exigio responsabilidades por la ejecucion del proyecto, de modo que
la controversia estuvo limitada a la relaciéon entre el consumidor financiero y la fiduciaria en lo que
concierne con el incumplimiento de las obligaciones derivadas de los encargos fiduciarios individuales,
motivo por el cual la comparecencia de la promotora no era necesaria para la definicion del asunto, como
acertadamente lo advirtieron los juzgadores de instancia.”, (Sent. SC2879 de 2022 demandante
Inversiones Uropan y Cia. S. en C., resaltado ajeno).
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Es asi como queda en evidencia que (i) es posible acudir por esta via a personas juridicas sobre este tipo
de negocios incluso para el mismo desarrollo de su objeto social asi como los fideicomitentes pues también
tienen condicion de beneficiarios con los derechos fiduciarios que obtendrian por sus aportes, con
independencia de como se pretenda sefalar estas distinciones en el contrato mercantil, (ii) la Ley 1328 a
diferencia de la Ley 1480, dada su especialidad en la materia y esencia de negocios que son financieros,
trae una condicion y definicion especial y mas amplia de proteccion al consumidor financiero; (iii) no es
posible acompasar la definicion de consumidor final con este tipo de accién de proteccién al consumidor,
porque hay regla especial, Ley 1328, amén que la Ley 1480 regula controversias diferentes de garantias,
entrega de productos, dafios derivados de estos productos pero nada toca de negocios financieros que
en esencia son diferentes; (iv) de interpretar las normas debe prevalecer la regla especial sobre la general,
y en materia de interpretacion la que favorezca al consumidor financiero, arts. 4 y 34 de la misma Ley
1480; (v) en interpretaciones procesales de forma restrictiva debe prevalecer aquella que permita el
acceso al derecho fundamental de la administracion de justicia y no la que lo restrinja; (vi) la posicion
adoptada por una de las Salas en decision de 3 de abril de 2024, no es unanime o pacifica en dicho
Tribunal, y por demas, contradice los precedentes horizontales de esa sede y verticales que tiene la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

De la nulidad parcial de la clausulas del contrato de fiducia mercantil.

Se cuestiona por la demandada y vinculada que el contrato debe interpretarse y ajustarse en su ejecucion,
conforme lo “...preceptuado por la Circular Basica Juridica, que expresamente establece que el
profesional fiduciario debe velar porque se encuentren dadas las condiciones financieras del proyecto
antes de permitir la disposicion de los recursos de los futuros compradores por parte de los
fideicomitentes.”, luego proceder en la forma pactada “...implicaria por sustracciéon de materia que estas
disposiciones que privilegian el pago en favor de las demandantes fueran nulas al contravenir norma de
orden publico...”, nulidad parcial del negocio que se produce en virtud del articulo 899 del Cddigo de
Comercio.

Lo primero a referir de cara a esta excepcion, es que en aplicacion del articulo 903 del C. de Co., este tipo
de nulidades parciales, en modo alguno afectan la totalidad de los acuerdos adelantados cuando como
ocurre en este caso, son plurilaterales, se tienen diversas prestaciones y aquellas se encaminen a la
obtencion de un fin comun, excepcion hecha que dicha nulidad conduzca a la prestacion esencial de la
consecucion del fin establecido en el contrato.

Aclarado esto, importa el memorar que la nulidad contemplada en el articulo ya citado, 899 del C. de Co.,
y especificamente la del numeral 1°, el contrariar norma imperativa es de aquellas salvables, entre otras
cuestiones, porque la misma disposicion lo senala al indicar que es absoluto el negocio juridico, si
contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa, y es alli donde en sentencia de
constitucionalidad de dicho precepto se recordo:

“...Tanto el Cédigo Civil como el Codigo de Comercio establecen reglas especificas respecto de la
nulidad, estableciendo el primero la distinciéon entre nulidad absoluta y nulidad relativa y el segundo,
consagrando el concepto de anulabilidad como equivalente al de nulidad relativa.

(...) La nulidad absoluta se configura en aquellos casos en los que el acto es celebrado por una
persona absolutamente incapaz, se encuentra afectado por causa u objeto ilicito o contraria una norma
imperativa -a menos que la ley disponga otra cosa (art. 1741 C.C y art. 899 C. Co.). La nulidad relativa se
presenta, por su parte, en aquellos casos en los cuales el acto se celebra por una persona relativamente
incapaz o se presenta alguno de los vicios del consentimiento a saber: el error, la fuerza o el dolo (art.
1741 C.C. y art. 900 C. Co.)".
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Y anadio, “...Igualmente en relacion con [la] declaracion [de la nulidad absoluta y relativa], si bien
ambas requieren la intervencion de una autoridad con funciones jurisdiccionales, la actuacioén de esta se
rige por reglas diferentes en cuanto a la legitimaciéon en la causa. En el caso de la nulidad absoluta el juez
por solicitud del Ministerio Publico, de cualquier persona con interés en ello o de oficio (art. 1742 C.C.)
puede —incluso debe— declarar la nulidad cuando, segun lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia (i) sea
manifiesta en el acto o contrato, (ii) el acto o contrato que da cuenta del defecto se haya invocado en el
proceso correspondiente como fuente de derechos y obligaciones, y (iii) hayan concurrido al proceso, en
su condicién de partes, quienes hayan participado en la celebracion del acto o contrato o quienes tienen
la condicién de causahabientes.”.

Nulidad absoluta, que “...En materia de saneamiento, la ley ha prescrito que en el caso de
nulidad absoluta por causa u objeto ilicito es absolutamente improcedente su saneamiento Y QUE
EN LOS DEMAS CASOS, podria sanearse bien por ratificacion de las partes o por la configuracion
de la prescripcion extraordinaria (art. 1742 C.C.)”, (cfr. Sent. C-345 de 2017, resaltados ajenos).

Ahora bien, ha de recordarse que en términos del articulo 822 del C. de Co., “...Los principios que
gobiernan la formacion de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos,
interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y
negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa.”, (negrilla ajena), lo cual quiere
significar que “...en las materias a que alude el citado articulo 822 del Cédigo de Comercio y cuando no
haya precepto comercial aplicable a un caso determinado deba acudirse a lo que disponga el derecho civil
antes que a las situaciones comerciales analogas o semejantes, salvo, claro esta, ‘que la ley establezca
otra cosa’(...). cuando sobre los mismos principios o materias atinentes a tales actos u obligaciones exista
regulacién diferente en uno y otro ordenamiento, el civil y el comercial, se impone la aplicacion de este
régimen, toda vez que ello es igual a decir que existe norma expresa y especial de indole mercantil que
regula la cuestion, caso en el cual no seria posible ni I6gica ni juridicamente acudir al derecho civil (...)",
(CSJ, Cas. Civil, Sent.ago.30/2001, Exp. 5791.).

En otras palabras, en negocios mercantiles se aplica las reglas especiales de dicho contrato, ante vacios
se aplican las reglas generales en materia mercantil de los contratos y solamente si en estos os
escenarios, -reglas especiales y generales de naturaleza mercantil-, perdura el vacio es posible acudir a
la normativa civil.

Todos esto se trae a colacion, para sefialar que el articulo 900 del C. de Co., sefala un término para
presentar la prescripcion del contrato, al paso expone la norma que “...Esta accion sélo podra ejercitarse
por la persona en cuyo favor se haya establecido o por sus herederos, y prescribira en el término de
dos anos, contados a partir de la fecha del negocio juridico respectivo.”, y al punto se ha indicado que
“...La negligencia o aun la indolencia de quienes estan habilitados para enmendar, con su accion, la
situacién o la conducta reprochables, la toma en cuenta el derecho objetivo para construir un derecho
subjetivo, con todas las consecuencias que ello implica. La convivencia pacifica, consagrada en el articulo
2 de la Constitucion, consecuencia del interés general consignado en el primero, exigen que existan reglas
juridicas claras a las cuales deban someter su conducta las personas que viven en Colombia, y que no
subsistan indefinidamente situaciones inciertas generadoras de disputas y litigios sin fin, incompatibles
con la sequridad juridica y, en ultimo término, con el derecho a la paz, que es el gje de toda nuestra
normatividad superior.”, conducta la cual “...impide que después de vencido ese plazo, las personas que
tenian interés legitimo para incoarla lo puedan hacer, quedando de esta manera saneado el vicio de que
adolecia el acto o contrato, asi éste sea ilicito.”, (Sent. C597 de 1998).

Es decir, no puede ahora la pasiva, transcurridos aproximadamente nueve (9) afios desde que se realizé
el negocio, 21 de septiembre de 2015 segun reza el contrato de fiducia, el venir a cuestionar clausulados
de manera tardia cuando su plazo expiraba el 21 de septiembre de 2017 (art. 118 del CGP.).
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Menos puede ser de recibo esta tesis, cuando ciertamente como mas adelante ha de ahondarse, pese a
su condicion de experto en este mercado y conociendo como en efecto lo confiesa por medio de su
apoderado judicial por via de estas excepciones (art. 193 del CGP.) que eran clausulados en contra de
normas imperativas como lo seria el observar la CBJ vigente para la fecha de confeccién del negocio
expedida por la SFC., precepto de estricta observancia en términos de la Ley 1328, prefirié guardar silente
conducta y ademas ejecutarlo, ya que no de otra forma se entiende se efectuaran pagos a los aqui
fideicomitentes aportantes del terreno con ocasion al pacto impostado en el contrato de fiducia tanto para
la fase 1 pagada en su totalidad como parcialmente las fases 2 y 3-1, es decir, no solamente perdi6 la
oportunidad legal prevista en la norma para cuestionar tal clausulado, sino que ademas con su conducta
tendiente a ejecutar tal acuerdo, terminé ratificandolo.

Noétese que mutatis mutandis, se ha dicho a propdsito de la ratificacion que “Se trata, dicho de otra manera,
de dos caras de una misma moneda que protegen de manera optima la libertad contractual: si su decision
es aniquilar el vinculo viciado puede hacerlo; si su decision libre consiste en conferir efectos plenos a dicho
vinculo procediendo a su ratificaciéon o absteniéndose de solicitar la nulidad, también puede hacerlo. Es,
insiste la Corte, una forma de maximizar diferentes disposiciones constitucionales en tanto contribuye a la
realizacién de las diferentes dimensiones de la libertad contractual, concretamente, las libertades de
seleccién y conclusion.”, (Sent. C345 de 2017), pues en el presente negocio juridico decidié la pasiva, en
todo este interregno de tiempo la preferencia de conservarlo pese a la situacién viciada que ahora trae a
colacion al representarle beneficio y/o utilidad.

Es asi como de contera no tendra eco esta defensa, y por supuesto, al dejar con efectos entre las aqui
partes estos clausulados sea por no demandarlos en el tiempo que la norma le otorgaba y en todo caso
por ratificar la pasiva los clausulados con su conducta, dan paso a relevarse del estudio de la presunta
prescripcion de la accion de proteccion al consumidor, entre otros eventos, dado que esta se predica en
términos del numeral 3° del articulo 58 de la Ley 1480 para “.../as controversias netamente contractuales,
a mas tardar dentro del afio siguiente a la terminacion del contrato...”, contrato que sigue vigente y con
efectos, y por lo mismo, con imposibilidad de dar curso a la contabilizacion.

En efecto, trae el numeral 3° del precepto ya citado tres (3) hipdtesis para incoar el presente proceso en
el afo siguiente a, i) la expiracion de la garantia para demandar su efectividad, ii) a la terminacién del
contrato en controversias netamente contractuales vy iii) en los demas casos, cuando el consumidor tenga
conocimiento.

En este litigio, no hablamos de una garantia, entiéndase que esta supone cumplir las hipétesis de los
articulos 7 y 17 de la Ley 1480 que ni por asomo se acompasan con este tipo de producto o servicio de
naturaleza financiera con normatividad especial y especifica, EOSF, Decreto 255 de 2010 y Ley 1328,
entre otras, menos hablamos de los demas casos, pues este articulo tiene prevista 2 hipétesis anteriores,
y los demas casos supone del mismo significado de la palabra que sea de aquéllos que no se encasillen
en estas situaciones, es asi como nos ensefia la regla especial y que aplica al objeto en cuestién, que las
controversias netamente contractuales cuentan con un (1) afio contado desde su terminacion, (articulo
58 numeral 3° y lo cual nuevamente lo sefiala el mismo articulo 57 ambos de la Ley 1480, el segundo que
otorga esta competencia limitada a esta Superintendencia por via de la presente delegatura.).

Asi las cosas, como la regla especial y segunda hipotesis trata que el afio comienza a contabilizarse a
partir de la fecha de terminacién del contrato y este sigue vigente entre las sociedades demandantes y la
pasiva como vigilada, prestadora del producto y servicio financiero, no se puede colegir nada diferente a
que ni siquiera es posible comenzar su contabilizacion, por demas no esta recordar que tiene razén de ser
lo dicho segun lo regulado en el articulo 5° de la Ley 1328, norma especial, pues los derechos de los
consumidores financieros estaran vigentes “...durante todos los momentos de su relacién con la entidad
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vigilada...”, razén obvia por la cual la prescripcion de la accion de proteccién en este tipo de relacién
negocial, -controversia contractual-, empieza a contarse a partir del momento en que se presente la
terminacion de la relacion juridica.

Para finalizar, sobre el tema la Sala de Cas. Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SC2850-
2022 senald que “...Se impuso de esta forma un término para la proposicion de la reclamacion
jurisdiccional, so pena de que se extinga la posibilidad de acudir al aparato judicial para lograr la
satisfaccion de la garantia legal. Plazo que fue estimado por el legislador como de prescripcion, segtn
el inciso segundo del numeral 6° del articulo 58 de la ley 1480 de 2011.”, (negrilla ajena al texto).

A lo anterior no sobra memorar la interpretacion gramatical ya que “...cuando el sentido de la ley sea claro,
no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.”, (art. 27 CC.), luego, no podria tener
cabida otro supuesto como una caducidad y sea decirlo de paso, contabilizar el lapso desde la ocurrencia
de la situacion lesiva o de su conocimiento en tanto la hipotesis a analizar es la terminacién de la relacion
contractual.

De la fiducia inmobiliaria

La controversia tiene por fuente la vinculacion de la parte demandante como participes a un contrato de
fiducia, esto es, de un “acto de confianza” en virtud del cual “...una persona entrega a otra uno o mas
bienes determinados, transfiriéndole o no la propiedad de los mismos, con el propésito de que ésta cumpla
con ellos una finalidad especifica, bien sea en beneficio del fideicomitente o de un tercero”. (Articulo 1226
del Codigo de Comercio y Circular Basica Juridica de la Superintendencia Financiera, compendiada en la
Circular Externa 029 de 2014 — Parte I, Titulo I, Capitulo Primero).

A su turno, el literal b) numeral 1° del articulo 29 Estatuto Organico del Sistema Financiero reconoce como
una de las actividades autorizadas a las sociedades fiduciarias, el “Celebrar encargos fiduciarios que
tengan por objeto la realizacion de inversiones, la administracion de bienes o la ejecucion de actividades
relacionadas con el otorgamiento de garantias por terceros para asegurar el cumplimiento de obligaciones,
la administracion o vigilancia de los bienes sobre los que recaigan las garantias y la realizacion de las
mismas, con sujecion a las restricciones que la ley establece”.

Asi mismo, la Superintendencia Financiera en la Circular Basica Juridica, especificamente en la Parte |l
Titulo Il Capitulo | Numeral 1.1., ha adoptado un concepto de negocio fiduciario que involucra la
integralidad de una serie de actos que desarrolla la sociedad fiduciaria como profesional que presta
servicios financieros, principio sobre el cual se profundizara mas adelante al estudiar las figuras
contractuales que envuelven a este litigio.

Dicho concepto que involucra tanto la fiducia mercantil como el encargo fiduciario tiene unos elementos
que por pertinentes vale la pena resaltar, siendo estos: (i) la existencia de uno o varios actos de confianza,
(ii) la entrega de uno o mas bienes determinados, con la transferencia o no de la propiedad v, (i) la
realizacion de una finalidad especifica, en beneficio del fideicomitente o de un tercero.

Tanto la doctrina, como la Circular Basica Juridica expedida por esta Superintendencia (Circular Externa
007 de 1996 modificada por la CE 046 de 2008), aplicables para la fecha de inicio del negocio fiduciario
aqui analizado, 21 de septiembre de 2015, han establecido distintas etapas dentro del esquema descrito,
dentro del cual han de distinguirse (i) la etapa preliminar o de “preventas”, (ii) la etapa de desarrollo que
da su curso por lo general cumplidas las condiciones de giro de recursos vy (iii) la etapa de liquidacion.

Ahora bien y como se dijera en audiencia al momento de indicar el sentido del fallo, en la hora actual existe
una linea jurisprudencial fuerte, clara, precisa y consistente cuyo desarrollo ha decantado los deberes que
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tiene toda sociedad fiduciaria a propdsito del servicio que presta como profesional en este tipo de mercado
constituido, sea en via de un contrato de fideicomiso ora en contratos de encargo e incluso por via de
coligamiento de estos negocios.

Al respecto no son pocas las providencias que se han emitido cuya jurisprudencia y precedente es de
obligatoria observancia y aplicacién por las autoridades que, en su ejercicio como operadores juridicos,
sea por via judicial o por facultades jurisdiccionales, adoptan decisiones.

Es por ello se tendrd como derroteros para el caso la diversa jurisprudencia emitida por la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia a través de las sentencias SC5175 de 2020, SC5430 de
2021, SC3971 -2022, SC2879 de 2022, SC3772 de 2022, SC3978 de 2022, SC 098 de 2023, SC 107 de
2023, SC276 de 2023, SC328 de 2023 y SC433 de 2023, entre otras.

Y es que, “...Como bien lo ha sostenido la Corte, la fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte
Suprema, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura -sala disciplinaria- y a Corte
Constitucional, como o6rganos de cierre de sus jurisdicciones, proviene fundamentalmente: (i) de la
obligacién de los jueces de aplicar la igualdad frente a la ley y de brindar igualdad de trato en cuanto
autoridades que son; (ii) de la potestad otorgada constitucionalmente a las altas corporaciones, como
organos de cierre en sus respectivas jurisdicciones y el cometido de unificacion jurisprudencial en el ambito
correspondiente de actuacion; (iii) del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la
conducta de las autoridades del Estado; (iv) de la necesidad de seguridad juridica del ciudadano respecto
de la proteccién de sus derechos, entendida como la predictibilidad razonable de las decisiones judiciales
en la resolucion de conflictos, derivada del principio de igualdad ante la ley como de la confianza legitima
en la autoridad judicial.

(...) Por otra parte, la Corporacién ha sido muy clara en recalcar la importancia del principio de igualdad
como fundamento de la obligatoriedad del precedente jurisprudencial, pues el trato diferenciado por parte
de los jueces a ciudadanos cuyos casos se fundamentan en iguales cuestiones facticas, no seria otra cosa
que una vulneracion al principio de igualdad que es un pilar fundamental del Estado Social de Derecho y
un eje definitorio de la Constitucién Nacional.

Al respecto, la sentencia C-816 de 2011 establecié que: ‘En suma, el deber de igualdad en la aplicacion
de las normas juridicas, al ser un principio constitucional, es a su vez expresion del otro principio
constitucional mencionado, el de legalidad. El ejercicio de las funciones administrativa y judicial transcurre
en el marco del estado constitucional de derecho y entrafia la concrecién del principio de igualdad de trato
y proteccion debidos a los ciudadanos, en cumplimiento del fin estatal esencial de garantizar la efectividad
de los derechos, y en consideracion a la seguridad juridica de los asociados, la buena fe y la coherencia
del orden juridico. Lo que conduce al deber de reconocimiento y adjudicacion igualitaria de los derechos,
a sujetos iguales, como regla general de las actuaciones judiciales y administrativas.’

Precisamente, tanto (i) la extension administrativa de las sentencias de unificacién -ordenada en la norma
legal demandada- como (ii) la fuerza de los precedentes judiciales, son mecanismos puestos a disposicion
de los jueces y la administracion, para concretar la igualdad de trato que unos y otros deben a las
personas.

(...) Queda entonces claro que para la Corte el caracter vinculante, obligatorio y de fuente de
derecho de la jurisprudencia emanada de las altas cortes en sus respectivas jurisdicciones y de la
Corte Constitucional en todo el ordenamiento juridico, esta ampliamente reconocido.

Como lo sostuvo en la sentencia SU-053 de 2015 ‘los 6rganos judiciales de cierre cumplen el papel
fundamental de unificar la jurisprudencia, con base en los fundamentos constitucionales invocados de
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igualdad, buena fe, seguridad juridica y necesidad de coherencia del orden juridico.’...”, (Sent. C-621 de
2015).

Sumase que el articulo 4° del CGP., Ley 1564, de forma clara indica que “...Los jueces, en sus
providencias, estan sometidos al imperio de la ley. Deberan tener en cuenta, ademas, la equidad, la
costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.”, (resaltados ajenos al texto), imperativo que implica la
obligacién de observancia en casos analogos estudiados por los érganos de cierre y el aplicarle estos
derroteros al puesto a su resorte, incluso lo que los doctrinarios han predicado sobre la materia.

En lo que corresponde al tema se ha dicho: “...Al fiduciario, tanto como al fideicomitente, interesa -o debe
interesar- que la finalidad econémica subyacente al negocio juridico salga avante, puesto que de ello no
solo pende su buen nombre, sino la solvencia de las obligaciones contractuales a su cargo.

Del fiduciario, como profesional en la materia, se espera el estricto cumplimiento de los deberes generales
y particulares propios de su ramo de negocios y, por ello, su comportamiento durante todo el iter
contractual se mide por un especial rasero que se superpone al tradicional buen padre de familia (articulo
63 del Codigo de Comercio). En virtud de su profesionalismo, se le exige una especial diligencia, que
estricto sensu, debe ser la de un buen hombre de negocios (SC 5430-2021, 7 oct.), bajo el entendido de
que su actividad supone obligaciones de administracion y prestacion de servicios financieros, en los que,
por lo demas, va inmerso un profundo interés publico (articulo 335 de la Constitucion) y la confianza del
ciudadano que entrega sus recursos gracias al respaldo con que cuenta la entidad fiduciaria, dada su
idoneidad, su profesionalismo, su especial habilitacion para captar esos recursos y la vigilancia especial
a la que se encuentra sometida.

En tal virtud, del articulo 1234 del estatuto mercantil y la Circular Basica Juridica de la Superintendencia
Financiera® se desprenden las que, sin lugar a duda, son obligaciones exigibles a las sociedades
fiduciarias en el desarrollo de su actividad: lealtad y buena fe, informacién, proteccion y defensa de los
bienes fideicomitidos, diligencia, profesionalidad y especialidad, prevision y asesoria®.

3 CE.029/14: PARTE II, Titulo II, Capitulo I: Disposiciones especiales aplicables a los negocios fiduciarios.

4 CE.029/14: «2.2.1.2. En la celebracion de todo negocio fiduciario, la sociedad fiduciaria deberd tener en cuenta y observar los
deberes que le asisten de acuerdo con lo sefialado en el articulo 1234 del Codigo de Comercio, en el art. 2.5.2.1.1.del Decreto
2555 de 2010, los principios generales del negocio fiduciario y la jurisprudencia, entre otros, los siguientes: 2.2.1.2.1. Deber de
informacion. Con base en el cardacter profesional de las sociedades fiduciarias, les asiste el deber de informar los riesgos,
limitaciones técnicas y aspectos negativos inherentes a los bienes y servicios que hacen parte del objeto del contrato y de las
prestaciones que se les encomienden, de manera tal que el cliente debe ser advertido de las implicaciones del contrato, desde la
etapa precontractual, durante la ejecucion e incluso hasta la liquidacion del mismo. El alcance de esta obligacion debe consultar
el caracter y conocimiento de las partes intervinientes. Este deber implica la obligacion de poner en conocimiento del cliente las
dificultades o imprevistos que ocurran en la ejecucion del contrato. (...) 2.2.1.2.3. Deber de proteccion de los bienes
fideicomitidos. El fiduciario debe proteger y defender los bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y aun
del mismo constituyente para conseguir la finalidad prevista en el contrato. En tal sentido, cuando dichos bienes sean sustraidos
o distraidos con o sin intervencion de la sociedad fiduciaria, ésta debe, como vocera del fideicomiso, interponer las acciones
legales que correspondan para su recuperacion de conformidad con lo previsto en el numeral 4 del art. 1234 del C.Cio. 2.2.1.2.4.
Deber de lealtad y buena fe. La realizacion de los negocios fiduciarios y la ejecucion de los contratos a que estos den lugar,
suponen el deber de respetar y salvaguardar el interés o utilidad del fideicomitente y/o beneficiario, absteniéndose de desarrollar
actos que le ocasionen dafio o lesionen sus intereses, por incurrir en situaciones de conflicto de interés. 2.2.1.2.5. Deber de
diligencia, profesionalidad y especialidad. En su actuar, las sociedades fiduciarias deben tener los conocimientos técnicos y
prdcticos de la profesion, emplearlos para adoptar las medidas tendientes a la mejor ejecucion del negocio y prever
circunstancias que puedan afectar su ejecucion. En este sentido, deben abstenerse de realizar negocios fiduciarios en los cuales
no tengan la adecuada experiencia para llevarlos a cabo o no cuenten con los recursos fisicos, tecnologicos y humanos
necesarios para su desarrollo. 2.2.1.2.6. Deber de prevision. La sociedad fiduciaria debe precisar claramente cudles son sus
obligaciones en los contratos para evitar situaciones de conflicto en su desarrollo. Igualmente, deben prever los diferentes
riesgos que puedan afectar al negocio y a los bienes fideicomitidos y advertirlos a sus clientes desde la etapa precontractualy.
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Ahora bien, sin desconocer que, en linea de principio, las prestaciones a cargo del fiduciario son de medio
y no de resultado®, su crédito contractual (conformado por las previsiones legales, estipulaciones
negociales y deberes secundarios de conducta), debe ser atendido de manera tal que satisfaga el alto
estandar de diligencia y prevision que le es propio.

Ese calificado baremo se especifica, entre otras obligaciones, en «tener los conocimientos técnicos y
practicos de la profesion», «emplearlos para adoptar las medidas tendientes a la mejor ejecucion del
negocio y prever circunstancias que puedan afectar su ejecucion», «abstenerse de realizar negocios
fiduciarios en los cuales no tengan la adecuada experiencia para llevarlos a cabo o no cuenten con los
recursos fisicos, tecnolégicos y humanos necesarios para su desarrollo», «precisar claramente cuales son
sus obligaciones en los contratos para evitar situaciones de conflicto en su desarrollo» y «prever los
diferentes riesgos que puedan afectar al negocio y a los bienes fideicomitidos y advertirlos a sus clientes
desde la etapa precontractual» (CE 029/14, v) y vi), b, 2.2.1,).”, (Sentencia SC2879 de 2022).

Recientemente se expuso: “...La figura legis envuelve un negocio indirecto y supone la intervenciéon de un
profesional cualificado que asume la obligacién de cumplir las obligaciones propias o inherentes a esa
relacion juridica, en la que al mismo tiempo surge un patrimonio autonomo compuesto por los haberes
que el constituyente se obliga a transferir con miras al cumplimiento de un objetivo previamente
determinado, segun las necesidades y el anhelo de las partes.

En todo caso, el elemento basilar de esa relacién juridica es la confianza, habida cuenta que el
fideicomitente, que puede ser una persona natural o juridica, de derecho privado o publico, contrata a la
fiduciaria, quien en cambio ha de ser un ente juridico calificado y con especial conocimiento, experiencia
técnica, capacidad operativa y financiera en el mercado en que actua, para que gestione la finalidad
determinada en el negocio fiduciario, asi como para que cumpla adecuada y debidamente el encargo que
se le encomienda en beneficio del fideicomisario que, como ya se vio, puede ser el propio constituyente o
un tercero.

En ese sentido, la fiduciaria debe estar habilitada por el Estado para operar comoquiera que cumple
labores de intermediacién financiera en un negocio juridico en el que hay cierta asimetria de poderes entre
las partes y por virtud del cual pasa a ser ministerio legis la administradora y titular de un activo que,
aunque no es suyo, es puesto a su disposicion, toda vez que se le transfiere la propiedad, bajo la promesa
de buen gobierno y oportuna restitucion al beneficiario.

El éxito de la gestibn encomendada importa a las partes, pero también al orden juridico al estar
involucradas la estabilidad y la credibilidad del sistema financiero que es un baluarte de las sociedades
capitalistas en el mundo contemporaneo. Por ello, el articulo 1234 del Cédigo de Comercio y la Circular
Basica Juridica 029/2014 de la Superintendencia Financiera agrupan diversas obligaciones de las
fiduciarias que apuntan a que estas obren bajo ciertos estandares de buena fe, diligencia, informacion,
proteccion, profesionalidad, especialidad, prudencia, prevision, pericia, asesoria y defensa de los bienes
fideicomitidos (art. 2.2.1.2.1).

Al fin de cuentas, esta de por medio el interés publico (art. 335 C.P.N.) y la confianza del particular que le
entrega a la fiduciaria parte de su capital gracias a la habilitacion estatal de que esta goza para captar
recursos y prestar servicios financieros, asi como al respaldo y la credibilidad con que se presenta ante el

5> Conforme al numeral 3° del articulo 29 del EOSF (Decreto 663 de 1993), «Los encargos y contratos fiduciarios que celebren
las sociedades fiduciarias no podran tener por objeto la asuncion por éstas de obligaciones de resultado, salvo en aquellos casos
en que asi lo prevea la ley».
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publico en general, sobre todo porque su forma de actuar no es clandestina, sino abierta al mercado y,
ademas, esta sometida a inspeccion y vigilancia del Estado.

Frente a ello, aunque en principio las obligaciones a cargo de la fiduciaria son de medio y no de resultado,
esos débitos contractuales, que estan compuestos por las normas imperativas que regulan su actividad,
las clausulas contractuales y los deberes secundarios de conducta, le imponen la necesidad de obrar bajo
altos estandares de diligencia y prevision que le son propios a su actividad, es decir, debe comportarse
frente al contrato como un profesional o artifice en pro de lograr la realizacién de lo proyectado.”, (Sent.
SC276 de 2023).

Y es que, bajo este escenario, “...es patente que, en toda relacién juridica de esa naturaleza, la fiduciaria
debe obrar con sujecion a las clausulas contractuales al ser ley para las partes y que, en principio, no
pueden ser derogadas, salvo por mutuo acuerdo, ora por causas legales.

Frente a ello se reitera que el articulo 1234 del Cédigo de Comercio le impone un catalogo de deberes
que, aunque son enunciativos, estan referidos a unos débitos indelegables que asume por el
caracter profesional que identifica su actividad y que debe cumplir bajo altos estandares de lealtad,
diligencia, transparencia y profesionalismo, es decir, como lo haria un buen hombre de negocios,
segun se precisé en CSJ SC5430-2021, sin dejar de lado las imposiciones de la Circular Basica Juridica
(C.E. N. 029 de 2014) de la Superintendencia Financiera y el principio de la buena fe que guia el curso de
su labor en el mercado en que actua.

Con otras palabras, el grado de diligencia predicable de la fiduciaria es cualificado comoquiera que supone
actuar como un verdadero profesional en el ramo en el que ejerce su oficio, so pena de incurrir en
responsabilidad civil si procede con negligencia y con su conducta -activa o pasiva- genera perjuicios a la
otra parte de la relacion negocial.

En suma, al margen de que las partes ajusten la relacion juridica a partir de una fiducia mercantil o de un
encarqo fiduciario, lo cierto es que tal acuerdo tiene como funcién econémica otorgar plena confianza a
quienes en él participan, (los promotores, constructores, desarrolladores y también a los inversionistas),
respecto del profesionalismo, la pericia y la reputacion negocial de la fiduciaria vinculada al respectivo
proyecto, sin dejar de lado, por fuerza de la regulacion legal de esa labor empresarial, que las actividades
que hacen parte de su objeto social interesan al orden publico econdémico (art. 335 C.P.N.) pues tienen
como fundamento basilar la aludida confianza y la credibilidad que esas entidades proyectan frente al
mercado por su experiencia, rectitud y su conocimiento profesional.

De acuerdo con lo anterior, los negocios fiduciarios, con independencia de la modalidad de que se trate,
tienen como pieza esencial una relacion de confianza personalisima sustentada en el caracter de
profesional de la fiduciaria, quien ha de estar constituida como sociedad, requiere autorizaciéon de la
Superintendencia Financiera que la vigila e inspecciona, y ha de reunir las condiciones de eficiencia y
solidez financiera necesarias para cumplir su labor.”, (ibidem, resaltados ajenos).

Es por ello que estos precedentes sefnalan que corresponde al fiduciario, previo a comprometer su
responsabilidad con el negocio en el cual se hace participe, el deber de observar ciertas cargas, unas
contractuales, otras legales sea por la esencia mismo del negocio ora por los deberes de conducta de
cara al servicio de indole publica por aquél prestado, es asi como incluso no en pocos casos deben
observar las obligaciones legales de informacion, diligencia, profesionalismo entre otras, las dispuestas
por via de las Circulares emitidas por la Superintendencia Financiera de Colombia en acatamiento de la
Ley 1328, las enunciativas en los contratos y las que le son exigibles como experto en estos mercados de
cara a la cualificacién de profesionalismo que implica obrar como buen hombre de negocios y con la
previsibilidad esperada de una persona con estas altas calidades y estandares dada la exposicion al
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publico este que decide entregar sus bienes para que les sean administrados por medio de esa tipologia
de negocio de fides (confianza).

Es asi como dice la Corte, que “...al margen de cual sea el rol de esa entidad, su intervencioén en un
proyecto inmobiliario produce plena confianza en el consumidor de que este sera muy bien administrado
por un profesional especializado en ese mercado, de ahi que tal elemento subjetivo pasa a ser un factor
decisivo al determinar la vinculacion del inversionista.

Bajo ese marco, cumple decirlo, las fiduciarias asumen el compromiso proveniente de la ley de «realizar
el andlisis de los riesgos que involucra cada proyecto, asi como contar con contratos fiduciarios adecuados
al negocio especifico y efectuar una correcta divulgacion de informacién al publico sobre el alcance y
efectos de su participacién» (art. 5.2, Capitulo | CBJ).”.

Ademas, “...Todo ello, sin perjuicio de evaluar, valorar y verificar diversos aspectos atinentes a la
adquisicion del terreno donde se habra de desarrollar el proyecto y que su tradicién no ofrezca problemas
de orden legal (art. 5.2.1.1 y 5.2.1.2), a la obtencion del punto de equilibrio establecido (art. 5.2.1.3), a que
las condiciones técnicas, financieras y juridicas que hagan posible el proyecto estén dadas antes de que
el constructor disponga de los recursos de los inversores (art. 5.2.1.4), a que se consigan los permisos y
licencias para ejecutar la obra (art. 5.2.1.5), que haya solvencia, capacidad técnica, administrativa y
financiera del constructor o promotor, segun la magnitud de la labor (art. 5.2.1.6), asi como la suficiencia
de las fuentes de financiacién para cumplir el proyecto (art. 5.2.1.7) y las pdlizas de dafos a la obra, la
construccién, la maquinaria, a terceros y de responsabilidad civil (art. 5.2.1.8 Cap. I. CBJ).

Igualmente, si el encargo fiduciario atafe a la fase de preventas, es preciso que en el contrato o acuerdo
de vinculacion de inversores se indique que el proyecto «cuenta con las licencias de construccion y
permisos necesarios para el desarrollo del proyecto y que los mismos deben estar vigentes al momento
de alcanzar el punto de equilibrio y/o las condiciones de desembolso de recursos», asi como «la indicacién
de la destinacion que se le dara a los recursos una vez se den las condiciones necesarias para el
desembolso de los mismos», «la indicaciéon de las causales y los plazos en los cuales procede la
devolucion de los recursos entregados a la fiduciaria» (numeral 5.2.2. ibidem), etc.

Ahora bien, si la fiducia se refiere al desarrollo o ejecucién de proyectos inmobiliarios, el contrato que la
contenga debera imponerle a la fiduciaria los deberes de verificar el punto de equilibrio, las condiciones
acordadas para la transferencia de recursos por parte de los inversionistas, la duracién del proyecto y sus
subetapas, asi como la prohibicion de pagos anticipados al promotor y la certificacion semestral del
constructor sobre la correcta inversion de recursos, etc. (numeral 5.2.3 T. | CBJ).

Tal panorama sirve para relievar las cargas o compromisos legales y contractuales que asume la fiduciaria
en virtud de la confianza que su intervencién en un proyecto inmobiliario genera para los inversores que
se vinculan a él con la esperanza de que se cristalice y, de ese modo, les pueda ser transferida la
propiedad de las unidades que pretenden adquirir, lo cual constituye, precisamente, la razon que los
mueve a intervenir en esa clase de operaciones mercantiles.”, (Sent. SC276 de 2023 y Sent. SC5430 de
2021 y CE 007 de 1996 y CE 046 de 2008).

Obligaciones que de no acatarlas se vea compelido a salir al resarcimiento aun con su propio patrimonio
como ya fuere explicado paginados antes, ya que “...el incumplimiento de cualquiera de los débitos que
asume la sociedad fiduciaria sea detonante del deber de responder ante un reproche por parte de
cualquiera de los afectados que logre demostrar los axiomas que determinan el éxito de su reclamo...”.

Igualmente, se ha ensefiado que “...Por la naturaleza de los negocios fiduciarios, resultan especialmente
relevantes los deberes accesorios de informacion, consejo y prevision.
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El deber de informacién se exige en mayor grado al contratante que por sus calidades tiene el
conocimiento de las circunstancias relevantes del acto juridico, relacionadas con el alcance de las
obligaciones, efectos y riesgos asumidos, informacion de la que la otra parte carece; por lo mismo, el
primero, se constituye en el «deudor informado» y tiene el deber de transmitirsela al otro, que, a su vez,
como profano, se torna «acreedor» de recibirla de forma completa, veraz y oportuna. De ahi que el
obligado a la informacion, «debe suministrarla objetivamente» y solo el «anoticiamiento completo,
adecuado y veraz, constituye el contenido de la obligacion al que aspira ver cumplido el acreedor y que
debe ser proporcionado desde el periodo precontractual hasta la etapa de ejecuciony.

En la fase contractual, el deber de informaciéon se mantiene en firme y su finalidad es garantizar al
acreedor, la ejecucion satisfactoria del pacto, pues, Superada provechosamente la etapa formativa sin
vicisitudes que graviten sobre el consentimiento y aun cuando la materia sobre la que se contrate satisfaga
las expectativas del crédito de las partes, subsiste el deber informativo sustentado en la cooperacion
debida en miras a una correcta ejecucion. Ejemplos de lo expuesto constituyen la obligacion del
mandatario de dar cuenta de sus operaciones (...), o la carga de denuncia de la agravacion del riesgo con
que se halla gravado el asegurado.

El deber de consejo, en palabras del autor citado, «deriva de la obligaciéon de informacion, de donde
aconsejar presupone hallarse informado», y comporta un plus frente a aquella, «adicionandole una opinion
motivada que puede llegar a constituir una advertencia disuasiva (...) en atencion a las eventuales
consecuencias que deberia afrontar el cliente (...) y, por lo demas, porta la incertidumbre propia de todo
consejoy.

Sin embargo, es claro que este deber se agota en su exposicion razonada por parte del contratante
informado y en modo alguno supedita la voluntad del aconsejado, quien como titular de un derecho
subjetivo es el tunico que puede tomar determinaciones sobre él, siendo una caracteristica esencial, la
«independencia y libertad de que goza el informado-aconsejado quien, al cabo, se reserva, como
pertenencia personal, la decision final».

Y el deber de previsién, en términos generales, concierne a que el experto tenga la capacidad de advertir
con anticipacién los riesgos o inconvenientes a los que pueda quedar expuesto el negocio fiduciario,
basado en su profesionalismo y experiencia.

Ahora bien, dentro de los deberes de las sociedades fiduciarias, la Circular Basica Juridica en su
correspondiente acapite, refiere los de informacion, asesoria, proteccion de bienes fideicomitidos; lealtad
y buena fe; diligencia, profesionalidad y especialidad, asi como el de prevision. Estos deberes ya habian
sido consignados en la Circular Externa 46 del 3 de septiembre de 2008 -en vigor para la época de
efjecucion de los contratos aqui referidos-, por la cual, entre ofras cosas, se subrogo el «Capitulo Primero
del Titulo V de la Circular Basica Juridica contentivo de las disposiciones aplicables a los negocios
fiduciarios» (...)

Las anteriores cavilaciones permiten establecer que, en acatamiento de las directrices emanadas 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 dano a los demas 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 y, muy especialmente, observar los deberes accesorios de conducta
que cobran especial relevancia en un negocio basado en la confianza.
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(...) En cuanto a su naturaleza, las obligaciones que contrae el fiduciario mercantil no son de resultado
sino de medios, salvo disposicioén legal en contrario, pues a manera de prohibicion general, el articulo 29.3
del Estatuto Organico del Sistema Financiero -Decreto 663 de 1993- dispone que «[lJos encargos y
contratos fiduciarios que celebren las sociedades fiduciarias no podran tener por objeto la asuncioén por
éstas de obligaciones de resultado, salvo en aquellos casos en que asi lo prevea la ley».”, (Sent. SC5430
de 2021)

Y sefala el precedente una regla general, “...Que tales obligaciones sean de medios significa, en principio,
que la fiduciaria solo se compromete a proporcionar aquellos adecuados para la consecucion del fin del
contrato, en esas condiciones, en cualquier controversia derivada de no haberse obtenido el resultado
deseado y que ese fracaso se atribuya a su incumplimiento total, parcial o defectuoso, ésta podra
exonerarse de responsabilidad demostrando diligencia y cuidado.”, diligencia que no es cualquiera o la
esperada de un buen padre de familia al tenor del articulo 63 del CC., sino “....de un grado maximo, que
no es el que se espera de un hombre comun, sino de un experto en negocios fiduciarios que como
actividad de interés publico esta vigilada y controlada por el Estado, al punto que solo pueden ejercerla
los profesionales acreditados y autorizados por la Superintendencia Financiera.”, (ejusdem).

Por ello, “...con independencia de que tales obligaciones se cataloguen como de medios o de resultado,
por cuanto en esas circunstancias es dable aplicar un patron de reproche mas estricto, de modo que al
efectuar el juicio de culpabilidad no se examina como obré o debié obrar una persona del comun siendo
diligente, sino lo que se espera de un experto en la gestion especifica en el asunto que dio origen al
acaecimiento del dafio, en ofras palabras, la especialidad del profesional en una determinada relacion
juridica aumenta el grado de diligencia exigible frente a é1.”, no solamente dado que ejerce habitualmente
un servicio considerado de interés publico, ejercicio financiero de captacion de dineros (art. 335 C.
Politica), sino por cuanto “.../a responsabilidad de la fiduciaria esta ligada a su calidad de especialista en
la gestion de negocios de esa naturaleza y como sus obligaciones emanan tanto de los dictados legales
y contractuales pactados como de la buena fe en su funcién integradora del contrato, el grado de diligencia
exigible en el cumplimiento de su labor es el de un profesional y puesto que su gestién involucra la
obligacién de administrar, el de un «buen hombre de negocios».”, (ib., resaltos ajenos).

Todo este parangodn, que muestra con suficiencia las reglas de conducta y exigencia que deben observar
y aplicarse por las sociedades fiduciarias en el ejercicio que les es permitido adelantar por autorizacion
del Estado, eventos que para el caso lucen predicables en aras de establecer si fueron acatadas o no, y
con ello, poder concluir si asiste o no la responsabilidad que se endilga en el iter de este contrato materia
de discusion, por supuesto, como ya lo tienen decantado la jurisprudencia, con verificacion coligada de
los demas contratos financieros que sirvieron al de vinculacion de las aqui demandantes considerados
consumidores financieros pues todos se complementan para obtener un fin comun, el proyecto
inmobiliario, como objeto del contrato principal en esta tipologia de negocio, sin que tal evento conduzca
a un litisconsorcio; y asi como establecer si la conducta resulta reprochable en nombre propio por
extralimitacion u omisién en sus deberes de administrador o si el llamado a responder es el fideicomiso.

Del caso en concreto.
Lo primero a sefalar es que no asiste discusion a la existencia del contrato de fiducia y menos el de
vinculacion al encargo de administracion y pagos suscrito por las aqui demandantes, pues ello no

solamente no se discutié y/o desconocio, sino que por el contrario fue aceptado en la fijacion del litigio.

Ahora en punto a analizar y resolver sobre las situaciones problematicas conforme el litigio, tratan en
primera medida de la informacion brindada a las aqui demandantes al momento de su vinculacién.
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De la informacion.

Al respecto se tiene que el deber de informacion, y conforme lo sefialaba la C.E. 07 de 1996 incluso con
la modificacion contenida en la CE. 046 de 2008 lo traian consigo en este tipo de negocios, por ende, la
vigilada, en cumplimiento del articulo 7° de la Ley 1328, tenia entre otras la obligacion de observar, “u)
Las demas previstas en esta ley, las normas concordantes, complementarias, reglamentarias, las que se
deriven de la naturaleza del contrato celebrado o del servicio prestado a los consumidores financieros, asi
como de las instrucciones que emita la Superintendencia Financiera de Colombia en desarrollo de
sus funciones y los organismos de autorregulacion en sus reglamentos.”, (resaltado ajeno al texto).

Es asi como este aspecto se traducia en esta normativa asi: “i) Deber de informacién. Con base en el
caracter profesional de las sociedades fiduciarias, les asiste el deber de informar los riesgos,
limitaciones técnicas y aspectos negativos inherentes a los bienes y servicios que hacen parte del
objeto del contrato y de las prestaciones que se les encomienden, de manera tal que el cliente debe
ser advertido de las implicaciones del contrato, deber que les asiste desde la etapa precontractual, durante
la ejecucion e incluso hasta la liquidacion del contrato.

El alcance de esta obligacion debera consultar el caracter y conocimiento de las partes intervinientes. Este
deber implica la obligacién de poner en conocimiento del cliente las dificultades o imprevistos que
ocurran en la ejecucion del contrato.”, (resaltados ajenos).

Por demas, y aun cuando asi no lo rezara la CE, en todo caso la Ley 1328 como norma especial ensefa
que las entidades vigiladas estan obligadas a suministrar a los consumidores financieros informacién
cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros
conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con
las entidades vigiladas, informacion disposicion, “...en los términos establecidos en la presente ley y en
las demas disposiciones de caracter especial...”, la cual debe contener condiciones de ser transparente,
clara, veraz, oportuna y verificable, sobre las caracteristicas propias de los productos o servicios ofrecidos
y/o suministrados, asi como que debe ser tal “...que permita y facilite su comparacién y comprension frente
a los diferentes productos y servicios ofrecidos en el mercado.”, luego no basta con cualquier informacion.

Por otro lado, la Ley 1480 frente a este contexto, expone como derecho de todo consumidor, el “...Obtener
informacién completa, veraz, transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea respecto
de los productos que se ofrezcan o se pongan en circulacién, asi como sobre los riesgos que puedan
derivarse de su consumo o utilizacién, los mecanismos de proteccion de sus derechos y las formas de
ejercerlos.”.

Y en su titulo V, “DE LA INFORMACION’, expone en su articulo 23, que “Los proveedores y productores
deberan suministrar a los consumidores informacion, clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable,
comprensible, precisa e idénea sobre los productos que ofrezcan y, sin perjuicio de lo sefialado para los
productos defectuosos, serdan responsables de todo dano que sea consecuencia de la inadecuada o
insuficiente informacién.”, (negrilla ajena).

Ademas, el TITULO VI, “PROTECCION CONTRACTUAL.”, en su articulo 37 que regula las
“CONDICIONES NEGOCIALES GENERALES Y DE LOS CONTRATOS DE ADHESION.”, sefiala que en
“...Las Condiciones Negociales Generales y de los contratos de adhesion deberan cumplir como minimo
los siguientes requisitos: (...) 1. Haber informado suficiente, anticipada y expresamente al adherente sobre
la existencia efectos y alcance de las condiciones generales. En los contratos se utilizara el idioma
castellano. 2. Las condiciones generales del contrato deben ser concretas, claras y completas.” y con
consecuencia de evidenciarse clausulados contrarios a estas reglas, el de tenerlos por “...ineficaces y (...)
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por no escritas las condiciones generales de los contratos de adhesion que no reunan los requisitos
sefialados en este articulo.”.

Pues bien, de cara a este deber de brindar informacion, se evidencia el incumplimiento de la Sociedad
Fiduciaria, como quiera que no hay prueba alguna de cuenta que previamente a la suscripcién del contrato,
informa, aclard, indagé y sefialo en las condiciones ya sefialadas a las aqui demandantes de los derechos,
obligaciones y riesgos de su vinculacion como aportantes del terreno, y especificamente con ocasion a
este litigio, de cara a los clausulados pactados en el contrato de fiducia tendientes a los pagos a propdsito
de los terrenos aportados frente a la aplicacidn con ocasion a la obtencion de este recurso.

Nétese que las sociedades demandantes infirmaron en el interrogatorio de parte adelantado, que les
hubiesen explicado, informado o expuesto el riesgo de impago de los terrenos con los dineros de los
beneficiarios de area por el deber legal de la fiduciaria de dar prelacion a la normativa y no al pacto inter
partes entablado en dicho documento, menos existe elemento que dé cuenta que para cuando se suscribid
el contrato o se comenzod la ejecucidn en cada etapa que obtuvo el punto de equilibrio (ejecucién), la
sociedad fiduciaria se abstuviera del traslado de recursos a favor de los aqui actores aduciendo o
sefalandose iba en contravia de la normativa, contrario sensu, lo que se tiene es que si adelant6 tal
conducta al pagar el terreno correspondiente a la fase 1 en su totalidad, y parcialmente con giros de las
etapas 2y 3-1.

Noétese como el contrato sefala:

CLAUSULA SEPTIMA. INSTRUCCIONES: En desarrolio del presente contrato ACCION seguira las
siguientes instrucciones:

(...)

4. Verificar el cumplimiento del pago convenido entre el FIDEICOMITENTE PROMOTOR 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 sustitutiva establecida en ef Paragrafo de la Clausula Séptima de! mismo
documento.

5, Garantizar que no se transferiran las unidades 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 INMOBILIARICS o se haya constituido la garantia sustitutiva establecida en el
Paragrafo de la Clausula Séptima del contrato de PROMESA DE COMPRAVENTA. En virtud de effo la
FIDUCIARIA debera solicitar la acreditacion del pago o de la constifucion 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 1a garantia
sustitutiva establecida en el Paragrafo de la Clausula Séptima del contrato de PROMESA DE
COMPRAVENTA correspondiente a [as unidades a escriturar.

Ademas, expone el documento:

PARAGRAFO PRIMERO: Los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS son beneficiarios del presente contrato
Gnica y exclusivamente con respecto al pago del precio establecido.en la PROMESA DE COMPRAVENTA, y
su forma de pago se sujetara a las disposiciones contenidas dentro de fa misma, la cual obrara como anexo 1
del presente contrato y para todos los efectos formara parte integral de! presente contrato.
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Y como obligaciones se adujo:

CLAUSULA NOVENA. OBLIGACIONES DE ACCION: Ademas de las establecidas en el articulo 1234 del
Cadigo de Comercio:

6. Registrar a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS como BENEFICIARIOS del pago del precio de
los BIENES INMUEBLES.

7. 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 desarrollen sobre los mismos para la
gjecucion del PROYECTO, sobre los aportes de recursos propios que realice a favor: del
FIDEICOMISO y de los remanentes sobre el FIDEICOMISO. .

8.  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 &l pago, abstenerse de llevar a cabo [a trasferencia.

Y seguidamente se dice:

CLAUSULA DECIMA. DERECHOS DE ACCION: Son derechos de ACCION los siguientes:

(...)

3. Cumplir en lo que le sea perfinente con !as obligaciones derivadas del contrato de promesa de
compraventa firmada entre el FIDEICOMITENTE PROMOTOR y LOS FIDEICOMITENTES
INMOBILIARIOS, en especial, la cancelacién al FIDEICOMITENTE INMOBILIARIO del 12 % del
valor recaudado en la fase preventas de cada etapa del proyecto al momento de cumplir el Punio de
Equilibrio,

Documento que permite evidenciar, de forma evidente, que la sociedad si asumié para con las aqui
demandantes algunas obligaciones, como la de verificar el pago que convino con el promotor sobre los
terrenos o la expedicidon de la garantia suficiente, ademas, garantizar la no transferencia de la unidades
hasta tanto exista el pago de los predios y se sefiala en el documento financiero que se obliga a examinar
el acatamiento de estas obligaciones de cara a las estipulaciones contenidas en la promesa, la cual se
indica es el anexo 1y “...para todos los efectos formara parte integral del presente contrato...”.

Es asi como no asiste razén alguna el dicho de la pasiva que no conocia de los contratos o acuerdos
privados, pues claramente la promesa de venta hizo por el mismo concurso de voluntades, incliyase la
sociedad fiduciaria, parte del negocio fiduciario pues asi quedo estipulado, clausulas frente a las cuales
se intimd a su observancia conforme las obligaciones pactadas en el contrato financiero, acto propio que
genera la confianza se acataria ante las consumidoras aqui demandantes, pues se ifera, no obra acervo
que dé cuenta de lo contrario, es decir, que el pago no se daria o no podria darse en las condiciones
pactadas pese a desarrollarse el proyecto.

Nada incide, o puede hacerlo que las demandantes, como en efecto lo senalaron e incluso si por via de
confesidn es posible tenerlo, conocian del negocio fiduciario por haber participado en la misma calidad en
otros proyectos inmobiliarios donde intervinieron sociedades fiduciarias, pues aun cuando esto se pudo
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determinar, lo que no se probd es que en otros negocios se les dijera que esta metodologia de pago no
era posible por contrariar algunas normativas para este tipo de negocios, menos que esa hipotética
circunstancia fuere conocida con antelacion a la celebracion de este contrato de fiducia, 21 de septiembre
de 2015, y se insistiera en el clausulado por las actores.

Luego como se expreso, poco aporta que tengan una condicion de consumidor cualificado por conocer
del negocio en calidad de aportantes de terrenos ya que nada incide en el tema a decidir, menos cuando
las mismas demandantes expusieron que en los otros contratos de fiducia a los cuales han estado
vinculadas como aportantes de terrenos les cumplieron con sus pagos y solamente con esta sociedad
fiduciaria y este negocio es que ha tenido inconvenientes por esta situacion.

Tampoco es posible acoger la tesis traida por la pasiva de que el consumidor debe informarse, pues el
articulo 6° de la Ley 1328 expone que estas conductas “...constituyen buenas practicas de proteccion
propia por parte de los consumidores financieros...”, es decir, no son deberes. Ademas, de dar gracia a
cualquier discusion, su paragrafo 1° es mas contundente al decir, que “...El no ejercicio de las practicas
de proteccion propia por parte de los consumidores financieros no implica la pérdida o desconocimiento
de los derechos que le son propios ante las entidades vigiladas y las autoridades competentes. De igual
manera, no exime a las entidades vigiladas de las obligaciones especiales consagradas en la presente ley
respecto de los consumidores financieros.” y el paragrafo segundo si nos expone algunos deberes de los
consumidores, (resaltados ajenos).

La norma nos sefala y distingue que son deberes y practicas, lo cual tiene su sentido légico ya que la
obligacion primaria o primigenia de brindar una debida informacién recae en la parte robusta y
preponderante de la relacién de consumo, para este caso el profesional en cabeza de la fiduciaria, y
solamente acatada es que podria entrar a valorarse la conducta del consumidor, empero no pretender
trasladarle una carga sobre contextos especificos y negocios que no son de facil compresion, a la parte
mas débil, el consumidor, sancién que se pide enrostrar sobre supuestos inexistentes ya que la normativa
como se sefalara, no le impone esta carga como consumidor y por el contrario es clara en decantar, que
de no cumplirse tal conducta en modo alguno sirve para que pierda o desconozca sus derechos y de
contera exima las obligaciones que atafien por Ley a la vigilada.

Por ultimo, en materia de proteccion al consumidor financiero la Corte Suprema de Justicia ha indicado
“...como principios orientadores de las relaciones entre los consumidores financieros y las entidades
vigiladas, [el de] la «debida diligencia» (...) al ofrecer los productos o prestar los servicios entregando la
informacién y atencién debida «en el desenvolvimiento normal de sus operaciones», fuera de la
«transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna» que le permita a aquellos conocer sus
derechos, obligaciones y costos del vinculo (art. 3° literales a y c)”, (Sent. SC18614-2016 del 19 de
diciembre de 2016 de la Sal. de Cas. Civil de la C. Sup. de J.).

Del deber de diligencia.

Se ha definido asi: “v) Deber de diligencia, profesionalidad y especialidad. En su actuar, las sociedades
fiduciarias deberan tener los conocimientos técnicos y practicos de la profesidon, emplearlos para adoptar
las medidas tendientes a la mejor ejecucion del negocio y prever circunstancias que puedan afectar su
ejecucion. En este sentido deberan abstenerse de realizar negocios fiduciarios en los cuales no tengan la
adecuada experiencia para llevarlos a cabo o no cuenten con los recursos fisicos, tecnolégicos y humanos
necesarios para el desarrollo de tales negocios.”.

En lo que toca con esta tematica, la jurisprudencia con decisién reciente de la Sala de Casacién Civil de
la C. Sup. de Justicia ha ilustrado: “...Al fiduciario, tanto como al fideicomitente, interesa -o debe interesar-
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que la finalidad econémica subyacente al negocio juridico salga avante, puesto que de ello no solo pende
su buen nombre, sino la solvencia de las obligaciones contractuales a su cargo.

Del fiduciario, como profesional en la materia, se espera el estricto cumplimiento de los deberes generales
y particulares propios de su ramo de negocios y, por ello, su comportamiento durante todo el iter
contractual se mide por un especial rasero que se superpone al tradicional buen padre de familia (articulo
63 del Codigo de Comercio). En virtud de su profesionalismo, se le exige una especial diligencia, que
estricto sensu, debe ser la de un buen hombre de negocios (SC 5430-2021, 7 oct.), bajo el entendido de
que su actividad supone obligaciones de administracion y prestacion de servicios financieros, en los que,
por lo demas, va inmerso un profundo interés publico (articulo 335 de la Constitucion) y la confianza del
ciudadano que entrega sus recursos gracias al respaldo con que cuenta la entidad fiduciaria, dada su
idoneidad, su profesionalismo, su especial habilitacion para captar esos recursos y la vigilancia especial
a la que se encuentra sometida.

En tal virtud, del articulo 1234 del estatuto mercantil y la Circular Basica Juridica de la Superintendencia
Financiera® se desprenden las que, sin lugar a duda, son obligaciones exigibles a las sociedades
fiduciarias en el desarrollo de su actividad: lealtad y buena fe, informacion, proteccion y defensa de los
bienes fideicomitidos, diligencia, profesionalidad y especialidad, previsién y asesoria’.

Ahora bien, sin desconocer que, en linea de principio, las prestaciones a cargo del fiduciario son de medio
y no de resultado®, su crédito contractual (conformado por las previsiones legales, estipulaciones
negociales y deberes secundarios de conducta), debe ser atendido de manera tal que satisfaga el alto
estandar de diligencia y prevision que le es propio.

Ese calificado baremo se especifica, entre otras obligaciones, en «tener los conocimientos técnicos y
practicos de la profesion», «emplearlos para adoptar las medidas tendientes a la mejor ejecuciéon del
negocio y prever circunstancias que puedan afectar su ejecucion», «abstenerse de realizar negocios
fiduciarios en los cuales no tengan la adecuada experiencia para llevarlos a cabo o no cuenten con los
recursos fisicos, tecnolégicos y humanos necesarios para su desarrollo», «precisar claramente cuales son
sus obligaciones en los contratos para evitar situaciones de conflicto en su desarrollo» y «prever los

6 CE.029/14: PARTE II, Titulo II, Capitulo I: Disposiciones especiales aplicables a los negocios fiduciarios.

7 CE.029/14: «2.2.1.2. En la celebracién de todo negocio fiduciario, la sociedad fiduciaria deberd tener en cuenta y observar los deberes que
le asisten de acuerdo con lo sefialado en el articulo 1234 del Codigo de Comercio, en el art. 2.5.2.1.1.del Decreto 2555 de 2010, los principios
generales del negocio fiduciario y la jurisprudencia, entre otros, los siguientes: 2.2.1.2.1. Deber de informacion. Con base en el cardcter
profesional de las sociedades fiduciarias, les asiste el deber de informar los riesgos, limitaciones técnicas y aspectos negativos inherentes a
los bienes y servicios que hacen parte del objeto del contrato y de las prestaciones que se les encomienden, de manera tal que el cliente debe
ser advertido de las implicaciones del contrato, desde la etapa precontractual, durante la ejecucion e incluso hasta la liquidacion del mismo.
El alcance de esta obligacion debe consultar el cardcter y conocimiento de las partes intervinientes. Este deber implica la obligacion de poner
en conocimiento del cliente las dificultades o imprevistos que ocurran en la ejecucion del contrato. (...) 2.2.1.2.3. Deber de proteccion de los
bienes fideicomitidos. El fiduciario debe proteger y defender los bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y aun del
mismo constituyente para conseguir la finalidad prevista en el contrato. En tal sentido, cuando dichos bienes sean sustraidos o distraidos con
o sin intervencion de la sociedad fiduciaria, ésta debe, como vocera del fideicomiso, interponer las acciones legales que correspondan para su
recuperacion de conformidad con lo previsto en el numeral 4 del art. 1234 del C.Cio. 2.2.1.2.4. Deber de lealtad y buena fe. La realizacion de
los negocios fiduciarios y la ejecucion de los contratos a que estos den lugar, suponen el deber de respetar y salvaguardar el interés o utilidad
del fideicomitente y/o beneficiario, absteniéndose de desarrollar actos que le ocasionen daiio o lesionen sus intereses, por incurrir en
situaciones de conflicto de interés. 2.2.1.2.5. Deber de diligencia, profesionalidad y especialidad. En su actuar, las sociedades fiduciarias
deben tener los conocimientos técnicos y prdcticos de la profesion, emplearlos para adoptar las medidas tendientes a la mejor ejecucion del
negocio y prever circunstancias que puedan afectar su ejecucion. En este sentido, deben abstenerse de realizar negocios fiduciarios en los
cuales no tengan la adecuada experiencia para llevarlos a cabo o no cuenten con los recursos fisicos, tecnologicos y humanos necesarios para
su desarrollo. 2.2.1.2.6. Deber de prevision. La sociedad fiduciaria debe precisar claramente cudles son sus obligaciones en los contratos para
evitar situaciones de conflicto en su desarrollo. Igualmente, deben prever los diferentes riesgos que puedan afectar al negocio y a los bienes
fideicomitidos y advertirlos a sus clientes desde la etapa precontractualy.

8 Conforme al numeral 3° del articulo 29 del EOSF (Decreto 663 de 1993), «Los encargos y contratos fiduciarios que celebren las sociedades
fiduciarias no podran tener por objeto la asuncion por éstas de obligaciones de resultado, salvo en aquellos casos en que asi lo prevea la ley».
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diferentes riesgos que puedan afectar al negocio y a los bienes fideicomitidos y advertirlos a sus clientes
desde la etapa precontractual» (CE 029/14, v) y vi), b, 2.2.1,).”, (Sentencia SC2879 de 2022).

Derroteros que aqui cobran gran relevancia, pues dada la conducta de la demandada al momento de
construir el negocio materia de discusion, da cuenta que no cumplié con el deber de verificacion de las
condiciones de los clausulados en observancia de la normatividad, como incluso lo confesé con el escrito
de demanda por via exceptiva como se dijera momentos antes, y contrario a ello, se comprometié con una
carga que podia incumplir por el mismo imperio de la Ley, asumiéndose el riesgo de cara a lo estipulado
en los eventos que la norma le exige actuar en contra del beneficiario y aun del mismo constituyente, carga
por demas indelegable en términos del articulo 1234 del C. de Co.

Conducta que por demas denota, que la diligencia fue desprevenida e incluso contrarid el parametro de
buena fe contractual, el cual le exigia para el momento de la constitucion del negocio; por un lado, el
verificar que “...los terrenos en los cuales se va a desarrollar el proyecto se hayan adquirido o hayan
sido aportados de manera definitiva y con el lleno de las formalidades que la ley exige para este tipo
de negociaciones.”, (cfr. CE 046 de 2008 SFC, ya citada, negrilla ajena), esto es, que no quedara al arbitrio
de las partes el pago, menos con recursos de los beneficiarios de area cuando no se pactd con aquéllos
esta condicion o se les informd, pues de eso no hay prueba; y por el otro, el de actuar la fiduciaria en cada
una de las fases “...con rectitud, lealtad y sin intencién de causar dafio a los demas 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 y, muy especialmente, observar
los deberes accesorios de conducta que cobran especial relevancia en un negocio basado en la
confianza.”, (Sent SC5430 de 2021, C. Sup. de J. Sala de Cas. Civil).

Expuesto de otra forma, se denota la actuacion culposa y ademas reprochable a la sociedad fiduciaria al
permitir; (i) el estipular clausulados que contravendria la normativa en este tipo de negocios; (ii) el realizar
un negocio fiduciario sin un aporte definitivo de los terrenos sino supeditado el pago a los aportes recibidos
por los beneficiarios de area lo que claramente podria dar lugar a desfinanciar el proyecto en sus fuentes
de liquidez; (iii) ejecutar el contrato contrariando estas normativas y pese a conocer que podria verse
comprometida su responsabilidad como lo rezan las CE ya expuestas, (CE 007 de 1996 y 046 de 2008);
(iv) el generar una confianza a los aportantes de terrenos sobre la forma en que se llevaria a cabo el pago
de sus terrenos; (v) al no informar en la forma como le exige la Ley sobre los riesgos que asumia la parte
actora de cara a la prelacion que se tiene en este tipo de negocios en atencion a su calidad de fiduciarios
inmobiliarios; e (vi) incumplir las condiciones pactadas en el contrato de fiducia que le obligaba el conocer,
verificar y actuar frente a lo pactado en el contrato de promesa de venta pues lo volvié parte integral del
contrato de fiducia.

De cara a este contexto, la parte demandante, sociedades La Morelia S.A. y Cristalinda S.A., sefialan que
se les ha causado un perjuicio patrimonial de dafio emergente en cuantia de $1.873.001.712,00 pesos
M/cte., que corresponde al valor minimo de la tierra pactado y no pagado correspondiente a la FASE 2
(Torre C,D,E) por valor de $812.984.871,00 y para la FASE 3-1 (Torre H) por valor de $1.060.016.841,00.

Igualmente, aluden por lucro cesante, un monto de $994.623.192,00 pesos M/cte que establecié en
concepto de perjuicios Moratorios de la FASE 2 (Torre C, D, E) por valor de $751.491.369,00 y de la FASE
3 (Torre H) por valor de $243.131.823,00.

Pues bien, ha de indicarse, de entrada que se accedera de forma parcial a las sumas pedidas, pues
algunas se denegaran dada su improcedencia o ausencia de prueba, sin embargo, lo que aqui debe
dejarse advertido es que no pueda haber cuestionamiento alguno frente a la obligacién de la fiduciaria de
actuar con ocasion a obtener el objeto del contrato aun en contra del fideicomitente y el mismo beneficiario,
menos es posible discutir que la obligacion de la sociedad fiduciaria era dar prevalencia a los beneficiarios

Direccion: Calle 7 No. 4 - 49 Bogota D.C., Colombia Radicacién:.XXXXXX
Conmutador: (+57) 601 594 0200 - 601 594 0201 Pagina | 29
www.superfinanciera.gov.co



ﬁ* Superintendencia
\J Financiera de Colombia

de area sobre los mismos fideicomitentes, pues sea cual sea la catalogacion que se diere a este sujeto,
constituyente, desarrollador, constructor, inversionista, aportante, etc., el contrato a luces del articulo 1226
del C. de Co., lo senala como fideicomitente.

Pues de cara a las reglas generales de esta tipologia de contratos, que se ha entendido como de aquellas
economias colaborativas y cuya finalidad respecto de quienes invierten en el negocio tratan a vuelta de la
entrega de estos aportes instrumentalizados en bienes y/o servicios, reintegro conocido como derechos
fiduciarios y que en sintesis soportan el invertir con el objetivo principal de obtener cierta rentabilidad, lo
cual acontece al final del contrato, en su etapa de liquidaciéon, mas no con los dineros sustentados en el
punto de equilibrio obtenidos exclusivamente por los beneficiarios aqui llamados adquirentes, al final de
cuentas beneficiarios de un area futura sin que importe la arandela o titulo definido en el contrato, y como
se dijera, sin prueba de esta informacién en este contexto a estos terceros y con su beneplacito, a la par
de asumir otros rubros como el pago de los intereses y capital del crédito constructor aspectos que irian
en descalce del mismo objeto del contrato.

Al ser esto asi, claramente y como se dijera al inicio de esta decision, lo que se cuestiona a la aqui
demandada, es la conducta que adopté frente a las aqui actoras, pues no solamente adquirié conforme
los clausulados de este contrato ya citados, -clausulas 12 numeral 8; 72 numerales 4° y 5° y paragrafo 1°;
82 numeral 8.1 y paragrafo 1°; 92 numerales 7 y 8; la obligacién de verificacién del pago de los terrenos
con recursos de los beneficiarios en contravencién de la misma normativa que debia conocer dada su
condicion de experto, sino que ademas ejecuto estos pagos también en contravia de los mismos derechos
de prevalencia de los beneficiarios de area y con ello incluso el poder exponer el objeto final del contrato
pues esta fuente de liquidez terminé haciendo parte sobre un rubro que no debié corresponder, actuar que
asumio sin informar a los aqui actores de la imposibilidad legal o los riesgos que podrian acontecer con
las estipulaciones en este sentido de presentarse, como aqui sucedio, problemas de liquidez que el
fideicomitente no pudo resolver.

Y es que no se evidencia en el acervo manifestacion alguna de parte de la sociedad fiduciaria en este
sentido mientras el negocio funciond, incluso cuando se llevaron a cabo las tratativas que condujeron a
los otro si numero 1y 2 de la promesa de venta de cara a los incumplimientos de pago en la fase 2.

Por otro lado, en el asunto nada incide que el contrato de promesa y sus otro si allegados al plenario
fueran o no firmados por la sociedad fiduciaria, pues segun lo expone el contrato de fiducia, se establecio
por la misma pasiva que este documento seria un anexo del contrato y haria parte integral, por ende,
debia conocerlo, pues se itera, se obligé a su observancia, verificacion y garantia de que con ocasién al
desarrollo del proyecto se efectuaria el pago de los terrenos o se emitiria garantia en aras de obtener la
instrucciéon de permitir la escrituracion a los beneficiarios de area.

Una cosa es, que no se resuelva o analicen las obligaciones de ese contrato al no ser participes y
desconocer la condicion de negocio financiero, lo cual por ende trata de asuntos ajenos a la competencia
que nos trae el articulo 57 de la Ley 1480 en concordancia con lo previsto en el articulo 116 de la Carta
Politica, pero otra cuestion resulta de tener esos elementos como prueba en razén a auscultar lo que se
pacto en el contrato de fiducia (financiero), cargas ya sefaladas y que nuevamente se exhiben:

CLAUSULA SEPTIMA, INSTRUCCIONES: En desarrollo del presente contrato ACCION seguird fas
siguientes instrucciones:

(...)
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4. Verficar el cumplimiento del pago convenido entre el FIDEICOMITENTE PROMOTOR 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 sustitutiva establecida en ef Paragrafo de la Clausula Séptima del mismo
documento. ’

5. Garantizar que no se transferiran las unidades de vivienda resuliantes 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 constifucién de la garantia sustitutiva al
FIDEICOMITENTE INMOBILIARIO respecto de los BIENES INMUEBLES que se pretende transferir
parcial ¢ totalmente por parte de este. Para tal efecto, LOS FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS,
aportaran la instruccion irrevocable acreditando el pago de la obligacion ¢ la constitucion de fa garantia
sustitutiva establecida en el Paragrafo de la Clausula Séptima del contrato de PROMESA DE
COMPRAVENTA correspondiente a las unidades a escrturar.

CLAUSULA OCTAVA. BENEFICIARIOS: Son BENEFICIARIOS del presente contrato:

81 Los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS seran BENEFICIARIOS respecto al pago de los BIENES
INMUEBLES, en virtud de la PROMESA DE COMPRAVENTA.

PARAGRAFQO PRIMERO: Los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS son beneficiarios del presente contrato
Unica y exclusivamente con respecto al pago del precio establecido.en la PROMESA DE COMPRAVENTA, y
su forma de pago se sujetara a las disposiciones contenidas dentro de fa misma, |a cual obrara como anexo 1
del presente contrato y para todos los efectos formara parte integral de! presente contrato.

CLAUSULA NOVENA. OBLIGACIONES DE ACCION: Ademas de las establecidas en el articulo 1234 del
Codigo de Comercio:

8.  Verificar 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 INMOBILIARIOQ. En el evento en que
no se acredite &l pago, abstenerse de llevar a cabo la trasferencia.

CLAUSULA DECIMA. DERECHOS DE ACCION: Son dereches de ACCION los siguientes:

3 Cumplir en lo que le sea pertinente con !as obligaciones derivadas del contrato de promesa de
compraventa firmada entre el FIDEICOMITENTE PROMOTOR y LOS FIDEICOMITENTES
INMOBILIARIOS, en especial, la cancelacién al FIDEICOMITENTE INMOBILIARIO del 12 % del
valor recaudado en la fase preventas de cada etapa del proyecto al momento de cumplir el Punto de
Equilibrio.

Bajo tal panorama, queda por determinar lo que corresponde a la cuantificacion del perjuicio, y para ello,
se tiene que el documento del cual se ha venido hablando, como prueba documental introducida al
expediente y que hace parte del contrato de fiducia como anexo 1, -la promesa y sus otro si-, dan cuenta
que se establecio un precio minimo sobre cada etapa.

PARAGRAFO CUARTO: LA DEFINICION DEL “PRECIO MINIMO”, DEL “PRECIO
ESTIMADO”. DEL "PRECIO FINAL" Y DEL “PRECIO A PAGAR” PARA CADA
LOTE DE TERRENO: Las partes convienen las siguientes cuatro (4) definiciones de
tipos de precio por lote de terreno con el proposito de programar y liquidar la forma de
pago para cada lote;
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(A) EL “PRECIO MINIMO" :

base en
Las partes han pactado un PRECIO MINIMO por cada lote de terreno con
ap]iCZT un factor de PRECIO MINIMO POR METRO CUADRADO DE TERRENO, e

incrementandose con base en el Indice de Precios al Consumidor-1.P.C.- con las

siguientes formulas;

{2]) E!“"LOTE CONJUNTO RESIDENCIAL LA M
) ORELIA-ETAPA V-FASE No, 2"
gezgll}iarlse jara la FASE DE DESARROLLO ARQUITECTONICO No. 2 prahtead% :ar:
Mcios con 80 apartamentos, con un plazo maximo para lograr el “punto de

equilibrio” que se vence en un plaze maxime de VEINTISIETE (27) MESES contados a

partir de la fecha de la presente promesa, o ses a |
. os QUINCE {15) dias
ﬁﬁvggl%%ElEdel aho DOS MIL QUINCE (2015}, con cabida :alIth:-:ifimadaIl:j::'er;'l rgﬁ?cdg
¥ TRES ook #L%?:SQ%EUI\LTSR‘L DSEISS METROS CUADRADOS CON CUARENTA
=TI OS (5,846.43 M2) tiene un PR Clo
E}eall.l:‘tlante de muitiplicar sy area por TRESCIENTOS CINCUENTA \E' CIN(,:JI".ZIJNII'I:#IE
au TEF;IIE.IrEON% %EESUSE;IS}'SZ}( CINCO PESOS MDA.CTE. POR METRO CUADRADO
\ equivaiente a DOS MIL SETENTA Y CCH
SETECIENTOS VEINTISIETE MIL CUATROCI Ve Poses
ENTOS DIEZ Y NUEVE
MDA.CTE. ($2,078,727 419=) v multipli i e e
078,727,419 plicar dicho valor por el facta
seurg_ar dos {E)quntos al Indice de Precios al Consumldor-r.P.C.—reportardo ;eoe;ugfgfhg
fagt c:?r::a{; :.m:o"z]' para el 3ﬁ0 dos mil trece (2013) y multiplicarlo nuevamente por e|
€ 08 sumar dos (2) puntos al Indi i j
para € an6 dos g cmar {201{4;‘. p ndice de Precios al Censumidor-1.P.C -

j'i}‘ El “LOTE CONJUNTO RESIDENCIAL LA MORELIA-ETAPA V- »
gegg?f?c?; p:(z)r: E&F):si tt:i S‘ES:R ROLLO ARQUITECTONICO No.v.?» E‘l:ﬁigj?:- sar:
dific . con un pla i "
equilibrio” que se vance en un plazo méximg dZ: lr:nRél‘;lrl:‘ln'l?Ap‘?'r?ﬂl[.?lg{’alEr gg)pumné%éjg
contados a partir de Ia fecha de |3 presente promesa, o sea a los QUINGE (15} oi
dei mes de NOVIEMBRE del afio DOS MIL DIEZ Y SEIS (2016), con a::Eib':IIs
(a:%r;xnmada de SEIS MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y CUATIRD METRE)g
PREC?I%ADDS CON SETENTA CENT]METROS CUADRADOS (6,254.70 M2) tiene un
MINIMO resultante de multiplicar su area por TRESCIENTOS CINCUENTA Y

;e:sul:ianla de sumar dos (2) puntos al Indice de Precios al Consumidor-1.P.c.- para el

sﬂr?n aroc?osmglz JIe:allltlcnt'zg {ftln ;-) y multiplicarlo nuevamente por &l factor resultante de
alin - -

Suine o) p ice de Precios al Consumidor-1.P.C - para el afio dos mil

Modificado por el otro si No. 1 del 14 de noviembre de 2014 asi:

(...

)

PRIMERA: Se modifica el paragrafo cuarto de la clausula tercera del contrato de
promesa de compraventa, quedando asi:

PARAGRAFO CUARTO: LA DEFINICION DEL “PRECIO MINIMO”, DEL “PRECIO
ESTIMADO”, DEL “PRECIO FINAL” Y DEL “PRECIO A PAGAR” PARA CADA LOTE
DE TERRENO: Las partes convienen las siguientes cuatro (4) definiciones de tipos de
precio por lote de terreno con el propésito de programar y liquidar la forma de pago para

cada lote;

(A) EL “PRECIO MINIMO” ;
Las partes han pactado un PRECIO MINIMO por cada lote de terreno con base en aplicar

un factor de PRECIO MINIMO POR METRO CUADRADO DE TERRENO, e
incrementandose con bhase en el indice de Precios al Consumidor-1.P.C.- con las

siguientes formulas;
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(2) EI"LOTE CONJUNTO RESIDENCIAL LA MORELIA-ETAPA V-FASE No. 2” a
destinarse para la FASE DE DESARROLLO ARQUITECTONICO No. 2 planteado para 3
edificios con 60 apartamentos, con un plazo maximo para lograr el “punto de equilibrio”
que se vence en un plazo maximo de TREINTA Y OCHO (38) MESES EN TOTAL,
contados a partir de la fecha de la presente promesa, o sea a los QUINCE (15) dias del
mes de OCTUBRE de DOS MIL DIECISEIS (2016), con cabida aproximada de CINCO
MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y SEIS METROS CUADRADOS CON CUARENTA Y
TRES CENTIMETROS CUADRADOS (5,846.43 M2) tiene un PRECIO MINIMO resultante
de multiplicar su @rea por TRESCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS
CINCUENTA Y CINCO PESOS MDA.CTE. POR METRO CUADRADO DE TERRENO
($355,556/M2) equivalente a DOS MIL SETENTA Y OCHO MILLONES SETECIENTOS
VEINTISIETE MIL CUATROCIENTOS DIEZ Y NUEVE PESOS MDA.CTE.
($2,078,727,419=) y multiplicar dicho valor por el factor resultante de sumar dos (2)
puntos al Indice de Precios al Consumidor-1.P.C.-reportado por el DANE-Gobierno
Nacional- para el afio dos mil trece (2013) y multiplicarlo nuevamente por el factor
resultante de sumar dos (2) puntos al indice de Precios al Consumidor-1.P.C.- para los
afios dos mil catorce (2014), dos mil quince (2015) y dos mil dieciséis (2016)
respectivamente;

(3) EI"“LOTE CONJUNTO RESIDENCIAL LA MORELIA-ETAPA V-FASE No. 3” a
destinarse para la FASE DE DESARROLLO ARQUITECTONICO No. 3 planteado para 3
edificios con 60 apartamentos, con un plazo méaximo para lograr el “punto de equilibrio”
que se vence en un plazo maximo de CINCUENTA (50) MESES EN TOTAL, contados a
partir de la fecha de la presente promesa, o sea a los QUINCE (15) dias del mes de
OCTUBRE  del afio DOS MIL DIECISIETE (2017), con cabida aproximada de SEIS MIL
DOSCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO METROS CUADRADOS CON SETENTA
CENTIMETROS CUADRADOS (6,254.70 M2) tiene un PRECIO MINIMO resultante de
multiplicar su area por TRESCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS
CINCUENTA Y CINCO PESOS MDA.CTE. POR METRO CUADRADO DE TERRENO
($355,555/M2)  equivalente a DOS MIL DOSCIENTOS VEINTITRES MILLONES
OCHOCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE
PESOS MDA.CTE. ($2,223,889,859=) y multiplicar dicho valor por el factor resultante de
sumar dos (2) puntos al indice de Precios al Consumidor-1.P.C.- para el aiio dos mil trece
2013), y multiplicarlo nuevamente por el factor resultante de sumar dos (2) puntos al
ndice de Precios al Consumidor-LP.C.- para el afio dos mil catorce (2014), y
multiplicarto nuevamente por el factor resultante de sumar dos (2) puntos al Indice de
Precios al Consumidor-1.P.C.- para los afios dos mil quince (2015) y dos mil dieciséis
(2016) respectivamente.

PARAGRAFO CUARTO: LA DEFINICION DEL “PRECIO MINIMO™, DEL "PRECIO
ESTIMADO”, DEL “PRECIO FINAL” Y DEL “PRECIO A PAGAR” PARA CADA LOTE

DE TERRENO: Las partes convienen las siguientes cuatro (|4} definiciones de tipos de
precio por lote de terreno con el propdsito de programar y liquidar la forma de pago para
cadalote;/_d,m . o . .fél"'
(A} _EL “PRECIO MINIMO" .

e e s oort bass
Las partes han pactado un PRECIO MINIMO por’cada lote de terreno con

ap\!cgr un factor de PRECIO. MINIMO: FOR, METRO_ QU{&DRADQ,DE__T_I\ERREN?,l e._
incrementandose con base eri el Indice _c_ie_Premos‘-al Congumidor-l.P.C.~ con as
siguientes formulas; ' : e s . B

{_2) "LOTE CONJUNTO RESIDENCIAL LA MORELIA-ETAPA V-FASE No. 2" DE
APROX. 54356.61 M2: Destinado para el desarollo del conjunto residencial
denominado LA MORELIA-CENTRAL- conformado por tres (3) edificios, las TORRES
G, D y E, con 60 apartamentos, con un plazo maximo para lograr el "punto de
equilibrioc” que se vence en un plazo maxime de TREINTA Y QCHO (38} MESES
contados a partir de la fecha de la presente promesa, o sea a los QUINCE (15) dias
del mes de OCTUBRE del afic DOS MIL DIEZ Y SEIS {2016), con cabida aproximada
de CINCO MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y SEIS METROS CUADRADOS CON
SESENTA Y UN CENTIMETROS CUADRADOS (5,436.61 M2) tene un PRECIO
MINIMO resultante de multiplicar su érea por TRESCIENTOS CINCUENTA Y CINCO
MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS MDA.CTE. POR METRO
CUADRADO DE TERRENO ($355,588/M2) equivalente a MIL NOVECIENTOS
TREINTA Y TRES MILLONES TRECE MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y NUEVE
PESOS MDA.CTE. ($1,933,013,869=) y multiplicar dicho valor por el faclor resultante
de sumar dos {2) puntos al Indice de Precios al Gonsumidor-l.P.C.reportado por el
DANE-Gobierno Nacional- para el afio dos mil trece (2013) que fue del 1.94%, vy
multiplicarlo nuevamente por el factor resultante de sumar dos (2} puntos al Indice de
Precios al Consumidor-1.P.C.- para el afic dos mil catorce (2014) que fue del 3.66%, y
multiplicarlo nuevamente por el factor resultante de sumar dos (2) puntoes al Indice de
Precios al Consumidor-1.P.C.- para el afio dos mil quince (2015) que fue del 6.77%, ¥
muliiplicarlo nuevamente por e factor resultante de sumar dos {2) puntos al Indice de
Precios al Consumider-LP.C.- para el afio dos mil diez y seis (2016) que fue del
5.75%, por lo cual el lote de la FASE No. 2 tiene un PRECIO MINIMO equivalente a
DOS MIL CUATROCIENTOS CCHENTA Y QCHO MILLONES VEINTICUATRO MIL
SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS MDA.CTE. {$2,488,024,749=), con un
valor por metro cuadrado de $45?,643=fm2;{_y e o~

Direccién: Calle 7 No. 4 - 49 Bogota D.C., Colombia
Conmutador: (+57) 601 594 0200 - 601 594 0201

www.superfinanciera.gov.co

Radicacion: XXXXXX
Pagina | 33



S \A Superintendencia
'\J Financiera de Colombia

(3) “LOTE CO'NJUNTO RESIDENCIAL LA MORELIA-ETAPA V-FASE No. 3-1” DE
APROX.-'1.600.39 M2:-: Destinado' para. &l-desarrollo del conjunto residencie#®
denominado LA MORELIA- BOREAL-TORRE H--cohformado por un (1) edificio, la
TORRE H, con 20 apaﬂamentos con’ Ui plazo maximo para lograr el “punto de
equilbrio” que se vence én.un plazo méaximo dé' SETENTA Y CUATRO (74) MESES
contados a parlir de la fecha de la-presente promesa, © sea a los QUINCE (15) dias
del mes de GCTUBRE del -afio”’DOS MIL' DIEZ Y "NUEVE (2019), con cabida
aprommada de MIL SEISCIENTOS METROS CUADRADOS CON TREINTA Y NUEVE
| CENTIMETROS CUADRADOS (1,800.39 M2) tiene un PRECIO MINIMO resultante de
multiplicar su area por TRESCIENTOS. CINCUENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS
CINCUENTA Y GINCO PESOS MDA.CTE. PCR METRO CUADRADRO DE TERRENO
($355,555/M2) equivalente a QUINIENTOS SESENTA Y NUEVE MILLONES
VEINTISEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS MDA.CTE,
($569,028,666=) y multiplicar dicho valor por el factor resultante de sumar dos (2)
puntos al Indice de Precios al Consumidor-1.P.C.-reportado por el DANE-Gobierno
Nacional- para el afio dos mil trece {2013) que fue del 1.94%, y multiplicarlo
huevamente por el factor resultante de sumar dos (2) puntos al Indice de Precios al
Consumidor-l.P.C.- para el afio dos mil catorce (2014) que fue del 3.66%, vy
multiplicarlo nuevamente por el factor resultante de sumar dos (2) puntos al Indice de
Precios al Cansumidor-1.P.C - para el afio dos mil quince (2015) que fue del 8.77%, y
multiplicarlo nuevamente por el factor resultante de sumar dos (2) puntos al Indice de
Precios al Consumidor-1.P.G.- para el afic dos mil diez y seis (2016} que fue del
5.75%, y muitiplicarlo nuevamente por el factor resultante de sumar dos (2) puntos af
Indice de Precios al Consumidor-1.P.C.- para el afio dos mil diez y siete (2017} que fue
del 4.09%, y multiplicarlo nuevamente por el factor resultante de sumar dos (2) puntos
al Indice de Precios al Consumidor-1.P.C.- para el afio dos mil diez y ocha {2018) que
fue del 3.18%, v multiplicarlo nuevamente por el factor resultante de sumear dos (2}
puntos al Indice de Precios al Consumidor- P,C.- para el afio des mil diez y nueve
(2019) que fue del 3.80%, por lo cual el lote de la FASE No. 3-1 fiene un PRECIO
MINIMO equivalents a OCHOCIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES
SEISCIENTOS SESENTA MIL QUINIENTOS DIEZ Y NUEVE PESOS MDA.CTE.
($864,660,519=), con un valor por metro cuadrado de $540,281=/m2;

Luego de lo senalado, es evidente que se tiene consignado un monto minimo a resarcir en estos términos
contractuales como especie de tasacion anticipada, para que quede uUnicamente por establecer si se
cumplié o no con dicho pago conforme lo sefialado en las reglas del negocio en su ejecucion contractual.

Sobra tal cuestionamiento, ha de recordarse que el articulo 1757 del Cédigo Civil, refiere a la carga de la
prueba sobre el pago, pues “Incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquellas o esta”,
principio que en los términos del articulo 167 del Cédigo General del Proceso se traduce a que “incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, entonces como las sociedades demandantes prueban con estos elementos la obligacion,
corresponde a la pasiva el demostrar la extincidn, o el eximente que impedia se honrara esta carga, pues
“...el cumplimiento de una prestacion, como el pago, desde luego, conlleva la existencia de un hecho
contrario, como es el incumplimiento, ambas cosas, por lo tanto, susceptibles de acreditacion. En este
evento, se trata de hechos definidos relacionados con una prestacién, sujetos al régimen relacionado con
el deber de probarlos, sentado de modo general en el articulo 1757 del C.C., segun el cual ‘incumbe probar
las obligaciones o su extincién al que alega aquellas o esta’ (...)"; (Sent. SC 172 de 2020. C. Sup de J.,
Sala de Cas. Civil).

En este escenario, se indica como defensa que las demandantes han instruido a la fiduciaria en las fechas
02 de octubre de 2020 y 10 de mayo de 2022 a escriturar las unidades inmobiliarias pese a conocer el
hecho de no realizacién del pago de la fase correspondiente, acto propio que no puede generar derechos
y desconocerse, amén que es deber interpretar el contrato conforme la intencion de las partes, art. 1618
CC.

Frente a la fase I, ha de denegarse las pretensiones contentivas de pago del terreno por las siguientes
situaciones probadas en el plenario, pues con los otros si 1 y 2 ya expuestos en el contrato de promesa,
se establecieron reglas precisamente ante el impago que se presentaba por este terreno, alli se acordo
una prestacion de garantias que se concretaban de forma posterior en daciones en pago a propésito de
los apartamentos 301H y No. 501H, es decir, se cumplié con la obligacion consignada en el contrato de
fiducia, se prestd la garantia establecida por las partes para que se concretara el pago de terreno por
dicha etapa.

Direccion: Calle 7 No. 4 - 49 Bogota D.C., Colombia Radicacién:.XXXXXX
Conmutador: (+57) 601 594 0200 - 601 594 0201 Pagina | 34
www.superfinanciera.gov.co



S Superintendencia
/) Financiera de Colombia

Ademas, en los interrogatorios exhaustivos llevados a cabo, especificamente a las sociedades
demandantes, se sefial6 al indagar sobre esta etapa, que en efecto si se suscribieron esos otro si por las
actoras y que la fase 2 no revestia mayor problema, a lo que suma que existen documentos que dan
cuenta del acuerdo al que llegaron las sociedades aqui demandantes sobre la forma de pago de este
terreno con estos bienes entregados en dacion en pago.

Nétese que el otro si No. 2 de la promesa, indica:

5.5. La consfructora ha informado que en la FASE No. 2 ha sufride pérdidas
econdmicas considerables, por lo cual ha propuesto una reduccion del PRECIO DEL
‘LOTE, al reducir el FAGTOR DEL 12% al 10% de las ventas.

5.6. Adicionalmente, la constructora ha propuesto pagar una parte clie_l precio del lote
de terreno destinado para la FASE No. 2 con las siguientes tres (3} viviendas
debidamente terminadas;

1 2 3
PAGO EN ESPECIE CON VIVIENDAS-PROPUESTA! VALOR:
1. | APTO.201-C-LA MORELIA-BOREAL-(143.10 m2)-
DISPONIELE PARA ENTREGA INMEDIATA; . $557,666,000=

2. APTO.301-H-LA MORELIA-BOREAL-(135.25 m2)-PARA
FUTURA ENTREGA CON UN PLAZO MAXIMO QUE SE
VENCE EN MAYO 21/2021: _ $591,929,000=
3.|CASA 47-PANGOLA-ETAPA 1-(105.98 m2, mas area comun
luso exclusivo patio de 22.97 m2 y acceso de 39.25 m2}-

JAMUNDI-FUTURA ENTREGA CON PLAZO MAXIMO PARA

DICIEMBRE 15/2020: $327,373,320=
|'_ TOTAL PAGO EN ESPECIE CON VIVIENDAS: $1,476,968,320= .
P 1 R

Ahora, por medio de la comunicacion del 2 de octubre de 2020, las aqui demandantes por medio de su
representante legal suplente, sefior Jorge Alberto Aristizabal Alvira, instruyé al a sociedad fiduciaria para
que procediera a la escrituracion correspondientes de los bienes que tratan de la etapa 2, entre ellos uno
de los apartamentos entregados como garantia, a saber, el 201 C.

Al punto se tiene que se dijo en dicho documento:

Para dar cumplimiento a lo establecido en la clausula décima segunda, numeral
cuarto, contenida en el contrato de fiducia mercantil de administracion, y Otrosi
reglamentario del Fideicomiso FA-3320 FIDEICOMISO LA MORELIA ETAPAYV, 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 '196L

9, sociedades que acttian en calidad de FIDEICOMITENTES |NMOB|L|AR|OSF;|\B|
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:

APARTAME
NTO GARAJES Y DEPOSITOS 'COMPRADOR
1|APT - C-104 | GRJ - GAR 66A- GAR 66B INANDA S.A.S.
2|APT - C-201 [GRJ - GAR 67 + DEPOSITO LA MORELIA S.A.
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(...)

Una vez se cumpla con la subrogacion legal de los créditos sobre los inmuebles que
se liberan, LA FIDUCIARIA debera proceder al pago prioritario de la cuota parte
proporcional que le corresponde a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, LA
MORELIA S.A. y CRISTALINDA S.A., establecidos en el contrato fiduciario. C@L

Atentamente,

G

Jorge Alberto Aristizabal Alvira

C.C. No. 16.689.081 de Cali (Valle)

Representante legal-segundo suplente- de las Sociedades

FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS FIDEICOMISO FA-3320 FIDEICOMISO LA
MORELIA-ETAPA V

LA MORELIA S.A. - NIT No. 890.303.393-1
CRISTALINDA S.A.- NIT No. 890-311.196-9

Igualmente, por medio de carta de 10 de mayo de 2022, emitida por la sefiora Martha Luz Morales Giraldo
en su calidad de segundo suplente de las sociedades aqui demandantes, instruy6 la escrituracion de los
inmuebles de la etapa 3, entre ellos, el apartamento faltante dado en garantia, refiero al 301 H, pues alli
se dijo:

Para dar cumplimiento a lo estabiecido en |a cldusula décima segunda, numeral
cuarto, contenida en el contrato de fiducia mercantil de administracién, y Otrosi
reglamentario del Fideicomiso FA-3320 FIDECOMISO LA MORELIA ETAPAV, la
suscrita, MARTHA LUZ MORALES GIRALLCO, mavyor de adad, vecina de Cali,
tdentificada con la cédula de ciudadania 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, sociedades que actlan en calidad de FIDE COMITENTES 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 Morellg”, sin requerimignto de pago previo de
promrata correspondiente al lote de terreno previsto en los términos del contrato de
promesa de compraventa, asi:

(...
) ——— S
i APT-H-204,GRI-
| _E___'_Gf.niiﬂ GRI-GARI1E GARCIA JOVEL OSCAR EDUARDO
9 [APT-H-301 GRI-GAR116 LA MORELIA S A
I | APT-H-302,GRJ- |
| 10 |GAR120 | GRI-GAR117 AGUIRRE RODAS JULIANA . !
(...)
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Una vez se cumpla con la subrogacion legzl de los créditos sobre los inmuebles que
se liberan, LA FIDUCIARIA deberd proceder al pago priorilario de la cuota parte
proporcional que le corresponde a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, LA
MORELIA S.A. y CRISTALINDA S.A., establecidos en el contraio Niduclario.

Atentamente,

Rﬂprﬂsanlan c g =520 undﬂ suplente- de a8 Sociedades
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS FIDEICOMISO FA-3320 FIDEICOMISO LA
MORELIA-ETAPA V

Lo anterior significa sin mas, que no solamente en su momento con el otro si numero 2 se zanjo la
problematica, sino que con estas instrucciones se consolidé la garantia, razén por la cual no habria lugar
a cuestionar el actuar sobre esta fase 2 frente a la conducta de la sociedad fiduciaria pues cumplié con el
deber establecido en el contrato de fiducia, otra cuestion ya trata de los problemas de solvencia y liquidez
del fideicomiso, que permitian o no liberar estos bienes de la prorrata de la hipoteca, cuestion que ni
siquiera fue cuestionamiento por la actora ya que nada se irrogd a dicho propdsito, pues se limité sus
pretensiones a que le fuera concedido el valor de los terrenos como al inicio del litigio se estableciera, sin
que sea dable entrara a resolver este tema ultra o extra petita, no solamente poque con ello se estaria
vulnerando los derechos de defensa y debido proceso de la pasiva, sino por cuanto implicaria incluso
entrometerse con la decision, sobre un negocio financiero en el cual exista garantia a favor de un tercero,
el banco con ocasion al crédito constructor otorgado, sujeto que no hizo parte de este proceso y por la
actora no se demandd, menos se pididé su citacion.

Por ende, como resulta un tema que no ha sido debatido y podria resultar sorpresivo no es posible
analizarlo, ya que como lo ilustré la jurisprudencia, “.../as facultades otorgadas al juzgador en las acciones
de defensa de los derechos de los consumidores deben armonizar pautas como la del primer canon
ejusdem, que refiere como uno de los principios «proteger, promover y garantizar la efectividad y el libre
gjercicio de los derechos de los consumidores, asi como amparar el respeto a su dignidad y a sus intereses
econoémicos», junto con la garantia del debido proceso de quienes acuden a la administraciéon de
justicia, lo cual hace imperativo que el juzgador motive su decision frente a los hechos acreditados y a
las normas aplicables al caso, para que el consumidor pueda conocer las razones por las cuales se
atienden o se desestiman sus solicitudes.

De esta manera, en la referida sentencia STC 5704-2021 la Corte coligi6 que cuando en un juicio de
proteccion al consumidor se acuda a la facultad de «adoptar la decision que se “considere mas
justa para las partes del proceso», el juzgador esta en la obligaciéon de motivar adecuadamente las
razones que lo llevan a definir el litigio de un modo distinto a lo pretendido por el demandante, con base
en los hechos alegados y probados y en las normas especificas que rigen la controversia.”, (cfr.
Sent. SC-2879 de 2022 Sala de cas. Civil Corte Sup. de Justicia, negrilla ajena).

No sucede lo mismo frente a la etapa 3-1, ya que, si bien se dispuso por esa misma instruccion de mayo
de 2022 el designio de escrituracion, el documento sefiala en su parte final que se accede a ello, empero
cumplida la subrogacién legal se procediera al pago de los terrenos por la sociedad fiduciaria, instruccion
frente a la cual y previo a su acatamiento, la aqui demandada nada sefal6 de la imposibilidad de pago en
este contexto.
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Al respecto, se tiene incluso que solamente hasta enero de 2023 y con ocasion al escrito elevado por las
aqui demandantes instruyéndoles sobre la revocabilidad de la instruccion en comento dado que no se les
ha hecho los pagos, es que sefala la pasiva no es posible acatarla, no porque ya hubieren escriturado,
sino en razén a que de no hacerlo vulnerarian los derechos de los beneficiarios de area contratantes de
buena fe, es decir, cuando ya el iter del contrato esta carga de pago habria sido honrado en oportunidades
anteriores, para oponer esta situacién a las demandantes pese haberse generado una conducta
contractual ya atras expuesta que se sintetiza en honrar los pagos conforme la fase 1 y parcialmente en
las condiciones de los clausulados ya expuestos, aceptar las garantias de la fase 2 con ocasion a los
apartamentos ya estipulados, asi como tenerlos como daciones en pago en caso de no obtener las sumas
de dinero y sorprender con dicha conducta de forma tardia.

Sobre este contexto, las demandantes indicaron por correo electronico del 13 de diciembre de 2020
dirigido a las partes del contrato de fiducia lo siguiente:

De: gerencia-lamorelia reservadecristales.com <gerencia-lamorelia@reservadecristales. com>

Enviado el: martes, 13 de diciembre de 2022 16:33

Para: Leidy Viviana Vera Madrofiero <leidy.vera@accion.co>; Monica Patricia Vallejo Henao
<monicavallejo@accion.co>; 'GUILLERMO A CHAUX' <gachaux@chauxabogados.coms;
mbreyes1206@gmail.com; IVAN BARRETO MARQUEZ <GERENCIA@buenavistaconstructora.com>;
juridico@buenavistaconstructora.com

CC: secretaria-lamorelia reservadecristales.com <secretaria-lamorelia@reservadecristales.coms>;
contabilidad-lamorelia reservadecristales.com <contabilidad-lamorelia@reservadecristales.com>; Jorge
Alberto Aristizabal Alvira <jaristialvira@gmail.com>; 'GUILLERMO A CHAUX' <gachaux@chauxabogados.com>
Asunto: PROMESA DE COMPRAVENTA APTO 501H-PARQ 123 TORRE H-CONJUNTO RESIDENCIAL LA MORELIA
ETAPAIIl -A BUENAVISTA CONSTRUCTORA Y PROMOTORA 5.A

Importancia: Alta

G-240-2022 Santiago de Cali, 13 de diciembre de 2022

Doctora

MONICA VALLEJO

Gerente

ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.- REGIONAL CALI
La Ciudad.-

En consecuencia con nuestra conversacion sostenida el dia de hoy, donde nos informan
verbalmente sobre la inclusion de BUENAVISTA CONSTRUCTORAY PROMOTORA S.AS.
dentro del proceso de la Ley de Insolvencia 1116, de la cual hoy 13 de diciembre de 2022
salio la resolucion expedida por la SIC, a continuacion nos permitimos hacer llegar la
siguiente informacion:

1. Fotocopia de la promesa de compraventa del apartamento 501H, prometido en dacion de
pago por BUENAVISTA CONSTRUCTORAY PROMOTORA S.A.S. a favor de LA
MORELIA S.A. Y CRISTALINDA S.A., inmueble que se encontraba en garantia de la Torre
H y que se pretende entregar en dacion para abonar a los saldos del Proyecto LA
MORELIA ETAPA V-FASE 2- Torres C, D y E, que tiene un saldo a la fecha por capital de $
812.448.809= mas intereses de $ 191.682.632=, para un total de $ 1.004.667.445=.

2. Copia de la instruccion irrevocable del apartamento 501H, que inicialmente habia sido
remitida a ACCION FIDUCIARIA para respaldar la garantia de la Torre H

3. Copia de la instruccion irrevocable del apartamento 403H para amparar en garantia la
Torre H, que reemplaza o sustituye la garantia del 501H, prometido en dacion para cubrir
parte de la deuda de la Fase 2, Torres C, D y E de LA MORELIA ETAPA V- La Torre H- La
Morelia Etapa V- Fase 3-1, actualmente adeuda en capital $ 778.468.470= mas intereses
demora de $29.100.908=, total $ 807.569.378=

(...)
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De la misma manera, somos conocedores que la Fiduciaria en la actualidad tiene recursos
por concepto de recaudo en ventas de inmuebles, correspondientes al 10% sobre las ventas
comerciales por valor de $ 262.047.543=, para el pago del precio minimo de la tierra y
ACCION FIDUCIARIA no ha procedido con la entrega de dichos recursos a favor de LA
MORELIA S.A., porque estan esperando instruccion de la Constructora BUENAVISTA, en tal
sentido, pregunto, por que no se han entregado si existe una instruccion irrevocable con unos
compromisos que claramente la Construccion incumplio, tal como lo dice el comunicado
enviado por ustedes el pasado 02 de diciembre de 2022 y estos recursos corresponden al
pago del precio minimo de la tierra, tal como se encuentra establecido en el contrato del
Fideicomiso.

Quedo atenta a sus comentarios e instrucciones, e igualmente agradezco su oportuna
respuesta.

Cordialmente,

Martha Luz Morales Giraldo
Gerente General

Y en carta del 26 de diciembre de 2022 exponen lo siguiente:

REFERENCIA:

FIDEICOMISO FA-3320
FIDEICOMISO LA MORELIA-ETAPA V — NIT 805.012.921-0

LOTE G-11+G-12-LM y LOTE G-11-G-12-C
Que suman una cabida aproximada de 18,839.26 m2

PROYECTO INMOBILIARIO RESIDENCIAL: LA MORELIA (180 apartamentos)

FIDEICOMITENTE PROMOTOR:

BUENAVISTA CONSTRUCTORA Y PROMOTORA S.A.

SUSPENSION INSTRUCCION IRREVOCABLE - DOCUMENTO G-110-2022 DEL
10 DE MAYO DE 2022

(...)
De acuerdo con la situacién presentada con BUENAVISTA CONSTRUCTORA Y
PROMOTORA S.A.S. de inclusion dentro de un proceso de LEY DE INSOLVENCIA
1116, aceptada el pasado 12 de diciembre de 2022 por la SIC, por medio del
presente comunicado nos permitimos solicitar de su colaboracién para que se sirva
ordenar a quien corresponda, suspender provisionalmente la instruccion

irrevocable de suscripcién de escrituras pablicas de compraventa e hipoteca
del Proyecto Conjunto Residencial LA MORELIA, hasta tanto nos hayamos

reunido con ACCION FIDUCIARIA para establecer las condiciones de desembolso
de los recursos que tienen represados, correspondientes al 10% sobre las ventas
comerciales para el pago del precio minimo de la tierra.

Lo anterior en consideracion a que en el misma comunicado G-110-2022 del 10 de
mayo de 2022, nosotros especificabamos claramente que: "Una vez se cumpla con
la_subrogacién legal de los créditos sobre los inmuebles que se liberan, LA
FIDUCIARIA debera proceder al pago prioritario de la cuota parte proporcional que
le corresponde a los FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, LA MORELIA S.A. vy
CRISTALINDA S.A.. establecidos en el contrato fiduciario” (La cursiva y el
subrayado son nuestros, texto fiel copia del original) y como usted comprendera, no
se ha dado cumplimiento a dicha instruccién, no hemos recibido de parte de Accion
Fiduciaria los recursos que se tienen por mas de $262millones de pesos
provenientes de la venta de los inmuebles y adicionalmente, Accion Fiduciaria S.A.
le comunicé por escrito a BUENAVISTA CONSTRUCTORA Y PROMOTORA S.A.S.
con copia a LA MORELIA S.A. del incumplimiento al no poder comprometer el
Apartamento 403H prometido en dacién a LA MORELIA S.A,, toda vez que el cliente
que originalmente lo compro a la Buenavista y desistido por la Constructora,
consiguié que le aprobaran el crédito con el Banco Ital, por tal motivo BUENAVISTA
requiere de nuestra autorizacion para avanzar en la compraventa del citado
inmueble, autorizacién QUE LA MORELIA S.A. no va a otorgar por ahora.

Cuya respuesta del 1 de enero de 2023 emitida por la sefiora Monica Patricia Vallejo Henao en su
condicion de representante legal de Accién Sociedad Fiduciaria como vocera y administradora del
fideicomiso en andlisis, quien adujo:
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* 202301101402441591 * (ACCION
Al contestar por favor cite estos datos FIDUCIARIA

Radicado No. 202301101402441591
Fecha: 10-01-2023

Sefiora:

MARTHA LULZ MORALES GIRALDO

Representante legal Suplente

LA MORELIA 5.A.

CRISTALINDA S.A.

Calle 1 Qeste. prolongocién Avenida Circunvalacién No. 35D-B4 Altos de Santa kobel
gerencio-lomoreligBreservadecristales.com

Asunto: RESPUESTA INSTRUCCION 26 DE DICIEMBRE DE 2022
RADICADO No. 20221224-100-311283-2
FA-3320 FIDEICOMISO LA MORELIA ETAPA V

(...)

_EI arficulo 871 del Cédigo de Comercio Co lombiano, en relacién con el principio de
buena fe, establece lo siguiente:

"ARTICULO 871, <FRINCIPIO DE BUENA FE>. Los confrafos deberdn celebrarse v
efecularse de buena fi en_consecuencia, obligardn ne sélo a lo pactado

exg[esamen!e en ellos, sino o tedo lo gue corresponda a la naturaleza de los
mismos, segin lg ley, lg costumbre o la equidad natural”,

Asl las :::osos. de lo manera mas atenta nos pemitimos manifestaries que no es posible dar
c_umpllmefnto a lainstruccidn remitida en los términos solicitados, teniendo en cuenta que
sino <_:an1 nuamos con la escrituracién de las unidades de vivienda a los adquirentes, esto
tendria como consecuencia graves afectaciones a compradores de buena fe qu’ieneS
no de_benon verse afectados por este tipo de circunstancias, debido a gue no inflcrv'enen
ccie ninguna forma en las negociaciones que se llevaren a cabo entre Buenavista
reg:;rsrgg:g;?:s.f Promotora 5.A.5., en reorganizacion y los sociedodes por usted

3. En ese sentido, reiilercmm nuevamente nuestra fotal disposicién de llevar a cabo una
reunion con su equipo de frabajo, con relacién a las obligaciones que contractualmente
le comesponden a los Fideicomitentes Inmobiliarios, v con esto evitar que se llequen
afectar los derechos de los compradores de buena fe g

Es asi como se advierte que frente a esta etapa 3-1, y con ocasion a las situaciones planteadas renglones
atras, no traslado de recursos, no entrega de bienes dados en garantia y posterior dacion en pago, se
sefala por las demandantes se revoque la instruccion de diciembre de 2022, para que de forma sorpresiva,
ya se sefale por la pasiva, cuando debid hacerlo desde el inicio del contrato o incluso con los primeros
giros de dinero por estos recursos, que por disposiciones no podria retrotraer la instruccion conducta que
resulta en agravio de los intereses patrimoniales de los demandantes con la entrega de recursos.

Por consecuencia, se encuentra acervo que evidencie que sobre la fase 3-1 se efectud el pago del terreno
0 garantizé su pago en los términos convenidos, al contrario, las garantias de los bienes terminaron
ejerciéndose para la fase 2, y la instruccion de escrituraciones de esta fase 3-1 se produjo bajo el entendido
de traslado de recursos por la sociedad fiduciaria que a la postre no se concretaron como quedara visto,
sin embargo, si bien se taso o sefiald por la pasiva ascendia a $1.060.016.841,00 de pesos M/cte., de lo
probado se tiene que con el otro si numero 2° de la promesa se modificd este valor, para establecerlo en
cuantia de $864.660.519,00 pesos M/cte., a corte del contrato, esto es, a la fecha del 30 de septiembre
de 2020, rubro que se dispondra pagar con la debida actualizacién monetaria desde el momento en que
debié efectuarse su pago, atendiendo el contenido contractual, es decir, a parir de junio de 2022 momento
en que se dio viabilidad a la Etapa 3-1 segun certifico la pasiva hasta la fecha de la sentencia conforme
los indices de la serie de empalme del indice de precio al consumidor (IPC) del DANE,
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/precios-y-costos/indice-de-precios-al-
consumidor-ipc.
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Para ja ETAPA Hll; etepa gue se encuentra compuesio por fres subetapas (ETAPA [llA,
ETAPA I8 y ETAPA 1IC), Ia primera por fa Torre H con 20 apartamentos, la segunda poria
Terre G con 20 apartamenios vy |a fercera por la Tore F 20 con apartamesntos:

¥ ETAPA IA: Ci de junio de! 2022,

*Es Importante senalar que en la ETAPA 3 compuesta por ia Tore F. G y M. ne se
desarrollaron las Torres F y G respecto de este FROYECTO, v por tal motive, no existen
ADGUJ’RENTESF'DE UNf@}_\DES PRIVADAS vinculados a la fecho,

.

|

—n

{ ! ,,f’
BT ns

msg:}uupmas QUIROGA
Subdirector Dparative y Administrertiva

ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA 5.A.
Vocera y administradore det Fideicomiso
FA-2712 FIDEICOMISO RECURSOS LA MORELIA FASE V

Indexacién que responde a criterios de justicia y equidad ante la perdida adquisitiva de la moneda y
procede aun de oficio conforme lo ha ensefiado la jurisprudencia de la Sala de Cas. Civil de la C. Sup de
la J., (Sent. 12/ag/2005 Exp. 1100131030211995-09714-01, entre otros) y por demas asi lo exige el art.
1634 del CC., pues para que el pago sea valido debe serlo de forma completa, esto es, con todos sus
componentes.

Ademas que es deber la reparacion integral que trae el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 y el articulo 283
del Cdédigo General del Proceso, sobre los cuales la jurisprudencia ha indicado que “...al afectado por
dafios en su persona o en sus bienes, se le restituya en su integridad o lo mas cerca posible al estado
anterior..., y por eso, acreditada la responsabilidad civil, el juez ‘tendra que cuantificar el monto de la
indemnizacioén en concreto, esto es que habra de tomar en consideracion todas las circunstancias
especificas en que tuvo lugar el dano, su intensidad, si se trata de dafos irrogados a las personas
0 a las cosas, y la forma adecuada de resarcir el perjuicio’» (negrilla fuera de texto, SC5340, 7 dic.
2018, rad. n.° 2003-00833-01, reitera el precedente SC22036, 19 dic. 2017, rad. n.° 2009-0014-01).”,
(Sent. SC2847-2019 del 26 de julio de 2019, Radicaciéon N°. 41001-31-03-002-2008-00136-01).

Pues “Lo anterior significa que el juez tiene la obligacion de ordenar la indemnizacion plena y
ecuanime de los perjuicios que sufre la victima y le son juridicamente atribuibles al demandado,
(...) La reparacion integral de los perjuicios exige, de iqual modo, que en cada caso el juez tome en
consideracion las circunstancias especificas en que tuvo lugar el hecho danoso (...) Estos criterios
deben ser tomados en consideracion por el sentenciador al momento de tasar la condena en concreto,
segun su arbitrium judicis y fundamentando su decision en las reglas de la sana critica.”, (Sent. SC9193-
2017 del 28 de junio 2017, Radicacién N° 11001-31-03-039-2011-00108-01, resaltados ajenos al texto).

Valor que actualizado asciende a un total a reintegrar de $1.041.201.716,%* Pesos M/cte., obtenidos de la
férmula reconocida que de trata de Valor Real (vr) es igual (=) a Valor Histérico (Vh) multiplicado por el
resultado que da de dividir (/) el IPC Actual (IPC Act.) ultimo frente al IPC inicial (IPC. Inic.) del momento
histérico donde se estipuld el pago del terreno, en otras palabras, Vr. = Vh. X (ipc. act/ipc. inic).

Vr. Histérico Ipc jun /2022 Ipc Jul /2024 Vr. Real
$ 864.660.519,00 119,31 143,67 $1.041.201.716,24

Esta pago debera hacerse en el plazo de ocho (8) dias contados desde la ejecutoria de la decision, y
superado este plazo sobre dicha suma se causaran intereses moratorios conforme lo prevé el articulo 884
del C. de Co., pues estamos en presencia de in negocio que por su esencia es mercantil, (art. 20 y ss. del
C. de Co.).
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No se accedera a la pretension de $243.131.823,00 pues esta se conceptué como lucro cesante por
perjuicios morales, y frente a esto debe sefalarse, por un lado, que la suma se actualizé luego no hay
componente de lucro cesante en dicho contexto; y de otro, que las personas juridicas no pueden tener
resarcimiento alguno por perjuicios morales dado que por su propia naturaleza en modo alguno pueden
sentir congoja, malestares emocionales que impliquen detrimento a sus sentimientos de cara a la
concebida relacion humana del ser contenido con alma, pues resultan de una ficcion juridica y no
hablamos de un sentimientos propios de los seres humanos, y sin que pueda decirse que se trata de su
representante legal, pues como sujeto y persona con capacidad para ser parte de un litigio, (art. 53 del
CGP.), cuenta con las herramientas para demandar este perjuicio, por la via extra contractual, pues se
itera, quien hizo parte de la relacion de consumo no fue la persona natural sino la juridica.

Frente a clase de dafio, se ha dicho que corresponde a “...la drbita de los afectos, en el mundo de los
sentimientos mas intimos, pues consiste en el pesar, en la afliccion que padece la victima por el
comportamiento doloso o culposo de otro sujeto, por cuanto sus efectos solamente se producen en la
entrafia o en el alma de quien lo padece...”, por ello se trata de esos menoscabos cuyo “...propdsito de
su reconocimiento en el juicio es, como ha sefialado la jurisprudencia, reparar las aflicciones al alma.”,
(cfr. Sent. SC4703 de 2021).

Tampoco podria darse paso a los valores contentivos del dictamen aportado por la actora, no solamente
dada la extemporaneidad de su aportacion, hasta el 21 de noviembre de 2023 (derivado 041) pese haberse
otorgado 20 dias conforme auto del 11 de octubre de 2023 (derivado 023) cuyo plazo vencié el 14 de
noviembre de ese mismo mes si en cuenta se tiene que la decisién se le notificd por estado el 12 de
octubre.

De ir mas alla, tampoco tiene piso el dictamen por cuanto si bien en algunas decisiones de Tribunales a
nivel nacional se ha sefalado que los requisitos del articulo 226 del CGP., pueden ser superados con el
interrogatorio el perito, lo que en efecto se efectué en audiencia, en todo caso, de su interrogatorio quedé
ampliamente demostrado no se allegaron los soportes que sustentaban la conclusién en lo atinente a la
fases 2 y 3-1, pues no se adjunto los anexos soportes de donde se obtuvo la informacion que dimanaban
las resultas del trabajo encomendado, adicionalmente a ello, tampoco se compagina la informacién con la
certificada por la sociedad fiduciaria, como a modo de ejemplo la fecha de obtencion del punto de equilibrio
para la etapa 3-1 pues el perito sefiala lo fue en octubre de 2019 pero se certificd por la sociedad fiduciaria
lo fue en junio de 2022, y en todo caso, el perito indico que no acudid a la revision de la contabilidad del
patrimonio auténomo sino que se abstuvo a la informacion brindada unicamente por las actoras, es decir,
no contrasto la informacién para establecer la certeza con la fuente misma, el fideicomiso.

Es asi como no tendria lugar a tener este dictamen como prueba, incluso en contra de la misma actora,
pues en el acapite de la fase 31 expone se recibieron 5 pagos, empero como se sefald, al no haber
soporte de estos y poder establecer si eran acordes a la contabilizad de la fiduciaria de cara a este
patrimonio auténomo, imposible es tenerlos como ciertos y reconocidos para descontar del valor
condenado, maxime si verificadas las pruebas allegadas por las partes y de las que se pidieron de oficio,
no es posible extraer estos valores asi como la correspondencia de su concepto, es decir, por el pago
delos terrenos de la fase 3-1, menos existe confesién sobre este aspecto.

Tampoco es prueba el juramento, pues ciertamente lo pedido en ese acapite trata de lo relacionado en el
contrato de promesa y sus otro si con ocasién al pacto de precio minimo del terreno, aspecto ya
ampliamente que fue ahondado, por ende, no tiene relevancia juridica este elemento para modificar la
decision, y en lo que toca con los interés de mora alli sefialados, ha de decirse que este concepto no fue
aceptado por la sociedad fiduciaria, sino unicamente la obligacion de verificacion del pago del terreno,
conducta ya estudiada, razén por la cual se procedi6 a la actualizacion.
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Y es que como lo reza el mismo otro si, este rubro se acordé entre promitente vendedor y comprador,
sujeto ultimo que no es la sociedad fiduciaria sino el fideicomitente, aspecto que se mantuvo con los otros
sily?2.

PARAGRAFQ DECIMO QUINTO: INTERESES DE MORA:

LA PROMITENTE COMPRADORA se obliga a reconocer y a pagar a LAS
PROMITENTES VENDEDORAS intereses de mora a una tasa eguivalente a la suma
det D.T.F. ( resultante de promediar la tasa de captacién a 90 dias a traves de
Certificados de Depositc a Término Fijo (C.D.T.'s) de todos los intermediarios
financieros reportada por el Banco de la RepUblica de Colombia) mas DIEZ (10)
PUNTOS (Por ejemplo: el 30 de julio de 2013 el D.T.F. reportado fue del 4.06%, mas
el 10% daria como resultado una tasa de interés de mora aplicable del 14.06% anual) y
liquidadas sobre cualgquier saldo insolute de plazo vencido y sin perjuicio de que LAS
PROMITENTES VENDEDORAS puedan optar a su arbitrio por el cumplimiento del
contrato o su resolucién cuando se registren mas de tres {3) cuotas en mora, en ambos
casos con indemnizacién de perjuicios, dado que los intereses moratorios indicados, se
establecen por el mero retardo.

Por ultimo, frente a la pretension tendiente a la restituciéon del terreno que corresponde a la fase 3-2 dado
que no se logré las condiciones de punto de equilibrio, tampoco puede concederse, pues de la revision
del contrato de fiducia si bien se indica conforme la clausula 72 esta obligacion, no puede verse aislada de
las demas disposiciones cuando en dicho terreno se han efectuado construcciones.

Noétese como se dijera renglones, el anexo 1 de este contrato trata de las reglas contentivas en la promesa
y otros si, pues hacen parte integral del contrato como quedara expuesto en el paragrafo 1° de la clausula
82 del contrato de fiducia y ademas de cara a las restituciones, dispone dicho documento en su clausula
72 lo siguiente:

PARAGRAFO PRIMERO. RESTITUCION BIENES INMUEBLES: Para el efecto se daca aplicacion a la
clausula 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
de! presente contrato y correspondiendo a LA FIDUCIARIA ejecutar cada uno de los procedimientos ali
establecidos.

Luego, las partes al tenor de su poder de disposicion pactaron un tramite a seguir, el que trata de la
clausula 16 de la promesa, acuerdo Ley para la partes (art. 1602 CC), que no puede ahora venir a
desconocer la demandante, pues ni siquiera se establecio en el contrato de fiducia para cuestionar que se
vinculé en un documento de adhesion, sino que se establecieron las reglas a seguir en un contrato libre y
consensuado entre las sociedades demandantes con el fideicomitente, escenario al cual deben acudir, y
por demas, este evento entraria entonces a valorar en el tramite de liquidacion del fideicomiso para
establecer los créditos o débitos para cada fideicomitente, una vez se acuda a dicho escenario, sin que
sea esta la via y con ello desconocer su propia conducta generadora de derecho.

A lo que suma y llama poderosamente la atencion, que el contrato de promesa aportado por la parte
demandante como prueba adjunto a la demanda salte de la clausula décima tercera a la clausula décima
octava, de la pagina 67 a la 74, precisamente absteniéndose de aportar lo contentivo al tramite previsto
para efectos de la restitucion de los terrenos, conducta que ha de ser valorada en su contra al tenor del
articulo 280 del CGP.,

Y en todo caso, por carta del 1 de febrero de 2023 allegada en la contestacion de la demanda en el PDF
de pruebas, (derivado 017, pagina 52 en adelante), da cuenta le fuere informada las motivas de la negativa
a la restitucion hasta tanto se diera el procedimiento en comento, a saber:
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Al contestar por favor cite estos datos: FIDUCIARIA
Radicado No. 202302011602509001

Fecha: 01 -02—2923

Senora:
MARTHA LUZ MORALES GIRALDO
Representante legal Suplente
LA MORELIA S.A.
CRISTALINDA 5.A.
Calle 11 Qeste, prolongacién Avenida Circunvalacion No. 36D-84 Altos de Santa lsabel
Ciudad
cig-l relig@reserv rstales

(...)

1. Elpasado trece (13) de enero del presente afio a través de comunicacién con radicado
No. 202301131602446691, se proporciond por parte de esta entidad fiduciaria respuesta
a su peticion de restitucion de los lotes de terreno denominados F y G respectivamente;
respue'sfc Que se encuenira soportada en el Confrafo de Fiducia Mercantil Irevocable
de Administracion constitutivo del Patrimonio Auténomc denominado FA-3320
FIDEICOMISO LA MORELIA ETAPA V de fecha veintiuno (21) de septiembre de 2015, Ofrosf
Reglamentaric de fecha dieciocho (18) de noviembre de 2015, en adelante el
CONTRATO, y Contrato de Promesa de Compraventa suscrito el quince (15) de agosto
de 2013 entre lo MORELIA S.A. y CRISTALINDA S.A., como Promitentes Vendedoras Y
BUENAVISTA CONSTRUCTORA Y PROMOTORA S5.A.5., como Promitente Compradora,
modificade mediante el Ofrosi No.1 del catorce (14) de noviembre de 2014 y el Otrosi
No.2 del freinta (30) de septiembre de 2020. En ese sentido, nos permitimos reiterar nuestra
respuesta como se indica a continuacién.

(...)

3. En igual sentfido, el Pardgrafo Primero “RESTITUCION BIENES INMUEBLES" de la Clausula
Séptima “INSTRUCCIONES" del CONTRATO, indica:

PARAGRAFO PRIMERO. RESTITUCION BIENES INMUEBLES: Para el efecto s. 4 apli
Idusula Decima sexta del confrato romesa avi
st e 2013 en / E MITENTE _PROM Fi
INMOBILIARIOS, |(...] correspondiendo a LA FIDUCIARIA ejecufar cada uno de los
procedimientos alil estoblecidos. (Subraya y Negrita Fuera de Texto)".

(...)

3. Siendo osl, al remitimos a los numerales (5) y (8) de la Cldusula Decima Sexta “DURACION
Y RESOLUCION CONTRACTUALES” del Contrato de Promesa de Compraventa suscrito el
quince (15) de agosto de 2013 entre la MORELIA S.A. y CRISTALINDA S.A., como
Promitentes Vendedoras y BUENAVISTA CONSTRUCTORA Y PROMOTORA $.A.S., como
Promitente Compradora, el cual fue modificado mediante el Ofrosl No.1 del catorce (14)
de noviembre de 2014 y el Otrosi No.2 del freinta (30) de septiembre de 2020, se encuentra
lo siguiente:

“(...) (5] En los casos anferiores y en gg mygm gt[g g_g resolucién o m gq‘_én
S VEN| :

a tre | rh n_dinero liants cién a favor

su propiedad, que fengcn acceso d:recfo, que pud:eron ubicarse en el mismo secfor de

LA MORELIA-ETAPA V, objefo del presente contrato {...), o_con ofros bienes si asi lo
convienen las partes.

Direccién: Calle 7 No. 4 - 49 Bogotd D.C., Colombia Radicacié’n:.XXXXXX
Conmutador: (+57) 601 594 0200 - 601 594 0201 Pagina | 44
www.superfinanciera.gov.co



<4°> Superintendencia
/) Financiera de Colombia

{2

En todo caso, si a LAS PROMITENTES VENDEDORAS les son devueltos los lotes de ferreno
rglgclggggog con las Gitimas FASES DE DESARROLLO ARQUITECTONICO por resolucién del
contrato, solo se pagardn a LA PROMITENTE COMPRADORA las obras de urbanismo gue
beneficien directamente el drea devuelta y estén consfruidas dentro del globo de ferreno
del PLAN PARCIAL LA MORELIA ETAPAS Ili, IV y V. Se definen como mejoras Unicamente,
los obras de urbanismo que hayan concertado las partes conforme al presupuesto
previomente oprobado por las mismas.

El precio de tales mejoras, el avalto de las fierras cuya fransferencia del dominio se vaya
a hacer o rafificar o favor de LA PROMITENTE COMPRADORA en pago de tales mejoras,
la ubicacién dentro de los predios mencionados de los lotes de terenc que a LA
PROMITENTE COMPRADORA se transfieran y las demds condiciones de la operacidn, serdan
fi de comin gcuerdo entre las partes o, a falta de acuerdo, si se trata de val rar

tierras se solicitard un avaldo cuyo dictamen deberd ser colegiado y proferido por la Lonja

Propiedad Raiz de Cali, el cual serd obligatori ra ambas partes. Cuando se trate de

valorar las obras de urbanismo el avalud serd realizado con base en los costos reales
amente contabil ara_las obras urbanismo viamente realizadas con
e r sto mencionando en el pardgrafo quinto de la Cldusula a d
presente contrato”.
)

"“(8) El derecho de dominio sobre la parte de los predios vendidos a LA PROMITENTE

COMPRADORA que no se hubieren conshuido, en caso de resolucién o terminacién del
contrato por cualquiera causo, podrdn recuperarlo LAS PROMITENTES VENDEDORAS
mediante el pago a LA PROMITENTE COMPRADORA de las obras de urbanismo que
beneficien el terrenc enajenado y hubiere construido LA PROMITENTE COMPRADORA. El
precio de tales obras de urbanismo serd fijado con base en los costos reales previamente
confabilizados para las obras de_urbanismo previamente realizadas con base en el
res to_mencionado en el pardgrafo quinto de la clausula quinta el sen
contrato, y sin perjuicio de que fales inversiones fambién puedan pogarse, a opcion de
LAS PROMITENTES VENDEDORAS, con ofros lotes de fierra sin construir de su propiedad, o
con ofros bienes en la forma prevista en el numeral anterior.

(...)

4. De conformidad con lo anteriormente expuesto, y en atencién ol deber diligencia que
fienen las sociedades fiduciarias de adoptar los medidos tendientes a realizar una
efectiva ejecucion de los negocios fiduciarios, y prever circunstancios que puedan llegar
ofectar su ejecucion, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2 subnumeral 2.2.1 e .
de la Parfe Il, Titulo Il, Capitulo | de Circulor Bdsica Juridica C.E. No. 029 de 2014,
nuevamente solicitomos de la manera mas otenta dar cumplimiento ¢ lo establecido en
las cldusulos del Contrato de Promesa de Compraventa referidas anteriormente, lo
anterior, con el fin de que la fiduciario proceda a efectuar Ia restitucién de los lotes de
temreno objeto de su solicitud, de acuerdo con o sefiaiado en el numerdl 10 de la Cldusula
Séptima “INSTRUCCIONES" del CONTRATO.

De esta manera consideramos atendida su peticién, quedando atentos a cualquier inquietud o
aclaracién adicional.

Agradezco la atencién prestada.

Cordiagimente,

by e
MONICA PATRICIAV/ALLEJO HENAO

B s

Representante Légal

ACCION SOC|EDAD FIDUCIARIA S.A.

Vocera y adfinistradora del Patrimonio Auténemo
FA-3320 FIDEICOMISO LA MORELIA ETAPA V

NIT. 805.012.921-0

Replica, que no luce desproporcionada como se dijera renglones antes, por el contrari_o, es g_co_rde alo
contractualmente establecido por las demandantes en su calidad de fideicomitentes inmobiliarios y el
fideicomitente promotor por via de este contrato de promesa de libre discusion, lo cual se asume al ser
bilateral y sin prueba en contrario, sefialamientos descritos entre comillas en esta documental que no fugre
desconocida ni tachada ante quien se opuso, la parte demandante, y que conforme la conducta descrita,
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trae la actora la promesa cercenada en este clausulado y paginario, no permite concluir y resolver nada
diferente a estarse en el contenido del documento aqui expuesto y que son estas las reglas de restitucion
que deben adelantar para obtener la restitucion de cara a las construcciones, obras urbanisticas, llevadas
a cabo.

Por contera, nada ha de dirimirse a prop6sito del dictamen allegado por la pasiva contentivo de las mejoras
desarrolladas sobre la franja del terreno pedido a restituir, fase 3-2.

No sobra memorar que la condena establecida, tiene como sustento las conductas encontradas e
incumplidas por la pasiva como fiduciario, eventualidades que son de caracter indelegable en desarrollo
de la actividad que se le permite ejercer habitualmente como experto y profesional, comportamientos que
confrontados a las reglas minimas exigidas de un buen hombre de negocios y padre de familia asi como
su desarrollo contractual de buena fe contractual que no es simple sino probada de querer sea exenta de
culpa, no conduce a colegir nada distinto a que estamos en el escenario que nos trae el articulo 1243 del
C. de Co., pues “El fiduciario respondera hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su gestion.”, y para
el caso vistas sus omisiones y de cara al actuar que le era exigido por la misma normatividad, lo cual
condujo a poder evitar el suceso acusado de haberse brindado en las oportunidades debidas una
informacion suficiente, completa, oportuna, clara, compresible frente al riesgo de impago de los terrenos
aportados frente a las condiciones pactadas y desarrolladas en la ejecucion del contrato de fiducia, ha de
establecer que la sociedad fiduciaria ha de responder con su propio patrimonio.

Y es que dada la naturaleza del contrato “...El principal llamado a responder civilimente por las
repercusiones econémicas de la gestion encomendada es el mismo patrimonio autbnomo, asi como
también es quien se beneficia de sus utilidades. Sin embargo, aun cuando excepcional, la
responsabilidad del fiduciario normalmente se configura ante una extralimitacion de sus funciones
o una omision de sus deberes® eventos frente a los cuales, ha dicho la Corte, «el fiduciario
comprometfe] su responsabilidad y, por ende, sus propios bienes...”, (Sent. SC2879 de 2022).

Recuérdese, en palabras de la Honorable Corte Constitucional, que “...en materia de sociedades, dada la
importante labor que desempefian sus administradores, en razon a la gran responsabilidad que asumen
y la repercusion que sus actuaciones pueden tener en el desarrollo social, ha sido la ley la que les ha
impuesto de manera general a éstos, ejercer sus funciones con sujecion a los principios de lealtad y buena
fe, asi como actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios, en interés de la sociedad y teniendo
en cuenta los intereses de sus asociados. En tal medida, la actuaciéon de los administradores debe ir mas
alla de la diligencia comun y corriente, pues su gestion profesional de caracter comercial debe orientarse
al cumplimiento de las metas propuestas por la sociedad”, (Sentencia C-123/06).

Por ultimo y para ahondar en razones, nada puede senalarse de un obrar de buena fe, ya que si se
pretende con esto el estar exento de culpa, no ha de tratarse de la subjetiva y simple que se espera de
cualquier ciudadano aun cuando ello no sea asi, sino que corresponde a la objetiva que debe ser probada
pues exige averiguaciones entre otras cuestiones dado el deber de conducta que se exige de expertos
para el caso en el rol de administradores de dineros ajenos.

Por ello que se ha dicho “...[dJesde el punto de vista de sus efectos, la buena fe, siguiendo el criterio
uniforme y consolidado de esta Corte'®, se desdobla en dos: (i) la buena fe simple; y (ii) la buena fe
cualificada (o crea

9 CSJ SC 1 jul. 2009, exp. 2000-00310-01.

10 Cfr. CSJ SSC del 20 de mayo de 1936 (M.P. Eduardo Zuleta Angel); 23 de junio de 1958 (M.P. Arturo Valencia Zea); 25 de
agosto de 1959 (M.P. José Hernandez Arbelaez); 5 de mayo de 1961 (M.P. José Hernandez Arbelaez); 17 de junio de 1964 (M.P.
Arturo Posada); 3 de agosto de 1983 (M.P. Jorge Salcedo Segura); y 19 de dic. de 2006 (M.P. Carlos I. Jaramillo). Entre otras.
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dora de derechos; o especial; o buena fe exenta de culpa).”, para concluir que “...la primera es la
comunmente exigida en las diversas actuaciones de la vida. Sus consecuencias, siguiendo la doctrina
jurisprudencial de la Sala'!, se contraen a cierta protecciéon que el ordenamiento otorga a quien de esta
manera obra. La calificada o creadora de derechos, por otra parte, genera consecuencias mas
contundentes, y superiores —en todo caso- a las producidas por la buena fe simple. Tiene la virtud, por su
propia naturaleza, de crear una realidad o situacion juridica, esto es, dar por existente ante el orden
juridico, un derecho que realmente no existe o que es discutido. (...) [[es decir] ‘La buena fe creadora de
derechos o buena fe exenta de culpa (...) exige dos elementos: un elemento subjetivo y que es el que se
exige para la buena fe simple: tener la conciencia de que se obra con lealtad; y segundo, un elemento
objetivo o social: la sequridad de que el tradente es realmente propietario, lo cual exige averiguaciones
(...)”. La buena fe simple exige tan sélo conciencia, la buena fe cualificada o creadora de derechos,
conciencia y certeza™?.”, (Sent. STC1881 del 20 de febrero de 2019, radicacion N. 11001-02-03-000-2019-
00208-00).

Es asi como se evidencia la existencia en la relacion contractual, una conducta culposa por parte
del fiduciario que se traduce en la falta de deberes contractuales y legales de la sociedad fiduciaria como
quedara expuesto, las que ha de insistirse de haberse realizado en las condiciones exigidas en las normas
y reglas jurisprudenciales atras sefialadas, asi como en los tiempos debidos, muy seguramente habian
impedido que este calamitoso suceso de no realizacion del proyecto y actual paralisis se hubiese
conjurado y un perjuicio patrimonial que se traduce precisamente en que los demandantes se vieron en
la imposibilidad de obtener su beneficio prometido, lo que conduce a la devolucion de los dineros que
entregaron con la debida causacion de actualizacion monetaria.

De ir mas alla, frente al nexo de causalidad, basta con citar lo que en relaciones contractuales ha ilustrado
la Sala de Cas. Civilde la C. S. de J., que “...[e]n las obligaciones contractuales, se da por supuesto que
los darios previsibles o pactados tuvieron su origen en el incumplimiento del contrato o en su cumplimiento
defectuoso o retardado (articulo 1616 del Cédigo Civil), por lo que no hay que probar la relaciéon de
imputacion pues ésta se entiende incorporada de antemano en el contrato. El contrato es la norma de
adjudicacion que permite atribuir al deudor los dafios derivados de su incumplimiento.”, (Sent. SC780-
2020 del 10 de marzo de 2020, Radicacion No. 18001-31-03-001-2010-00053-01, resaltado ajeno al texto),
como aqui en efecto y en extenso se ha establecido.

Por ultimo, no tiene eco la defensa de compensacion, pues no se dan los supuestos que nos trae el articulo
1715 del C.C., pues para que sea operante requiere que ambas obligaciones sean de dinero o de cosas
fungibles o indeterminadas de igual género y calidad, que sean liquidas y actualmente exigibles, para el
caso, se tiene que las sociedades demandantes tiene la condicién de fideicomitentes inmobiliarios, existe
otro fideicomitente el promotor, ambos distinguidos en sus caracteristicas, obligaciones y funciones.

Y siendo que de cara a lo que se pide sea compensado, las mejoras del inmueble, no tendria cabida por
lo atras expuesto dado que no se accedi6 a la restitucion, y frente al pago de la comisién fiduciaria, aquél
no quedo en cabeza de los fideicomitentes inmobiliarios, sociedades aqui demandantes.

En efecto, sefala el contrato como obligaciones de las sociedades demandantes, las siguientes.

CLAUSULA DECIMA SEGUNDA. OBLIGACIONES DE LOS FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS: .En
desarrollo del presente contrato los FIDEICOMITENTES 1NMOE|L!&RIOS se obligan con la FIDUCIARIA y
con el FIDEICOMITENTE PROMOTOR a: —}_-

11'CSJ SC del 23 de junio de 1958 (M.P. Arturo Valencia Zea).
12.CSJ SC del 23 de junio de 1958 (M.P. Arturo Valencia Zea).
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i. Transferir a ACCION los BIENES INMUEBLES para que conformen el FIDEICOMISO y conforme a
los téminos de la PROMESA DE COMPRAVENTA firmada entre los FIDEICOMITENTES.

2. Salir al saneamiento de los BIENES INMUEBLES en los términos de ley, segun io establecido en el
presente contrato frente al FIDEICOMISO, la FIDUCIARIA, el FIDEICOMITENTE PROMOTOR y los
terceros a quienes se transfieran los BIENES INMUEBLES o parte de estos.

3. Las demas contenidas en el presente contrato, en la ley y aquellas que se deriven de la naturaleza de!
presente contrato.

Es decir, no se pactd pago alguno de este concepto por comision fiduciaria, ahora de pensar en el numeral
3° se tiene de las definiciones lo siguiente:

5. FIDEICOMITENTES: Cuando en el presente contrato se haga alusion a los FIDEICOMITENTES se

entenderd que se refiere conjuntamente al F
FIDEICOMITENTES INMOBILIARIOS, DEICOMITENTE  PROMOTOR y a los

(=] BYELIMrrims e e e

Por ende, el contrato debe sefialar que este rubro de comision debe estar a cargo de los
FIDEICOMITENTES, sin embargo, contrario a ello, el pago pactado por la remuneracion del contrato a
favor de la sociedad fiduciaria, distinguida como ACCION, quedo al exclusivo resorte del PROMOTOR.

Al punto se dice:

CLAUSULA DECIMA PRIMERA. OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE PROMOTOR:
(..))
4, Pagar a ACCION la remuneracion pactada en este contrato, la cual desde ahora autoriza para que
sea descontada directa, automatica y prioritariamente por ACCION de los recursos administrados en
el FIDEICOMISO.

Luego huelga concluir es, que las aqui demandantes no aceptaron, consintieron o sufragaron en el
desarrollo del contrato esta carga, la que como quedara visto es del otro fideicomitente en exclusividad, el
promotor, pues se incumplio con la regla de sefalar que seria a cargos de los fideicomitentes y contrario
sensu, se establecio especificamente para ser sufragada por uno de ellos que no es las aqui actoras.

Y es que, para rematar, expone el contrato:

CLAUSULA DECIMA SEXTA. REMUNERACION: La FIDUCIARIA recbird como remuneracion por sus
servicios a titulo de comision las siguientes sumas de dinero, que se pagan de manera exclusiva por el
FIDEICOMITENTE PROMOTOR.:

1. Por concepto de estructuracidn del presente contrato de fiducia mercantit una suma equivalente a un
millén de pesos ($1.000.000.00), pagaderos al momento de la suscripcion del presente confrato.

2. Una suma equivalente a un salario minimo mensual legal vigente(1SMMLV), pagadero en los cinco (5)
primeros dias de cada mes, por cada mes de duracion del presente contrato y hasta su quuidacibg_.ér .
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Al valor de las comisiones, debera incrementarsele el valor correspondiente al IVA,

Las comisiones de las que trata la presente clausula estaran a cargo de! FIDEICOMISO y solidariamente con ¢!
FIDEICOMISO sera responsable el FIDEICOMITENTE PROMOTOR.

PARAGRAFO PRIMERO: Los FIDEICOMITENTES autorizan a la FIDUCIARIA para que descuente con cargo
a los recursos del FIDEICOMISO las comisiones fiduciarias pactadas en la presente clausula asi como la
totalidad de costos y gastos que se generen con ocasion del presente conltrato. En caso de que no existan en
el presente FIDEICOMISO, dineros suficientes para el pago de la remuneracién, ACCION remitira al
FIDEICOMITENTE PROMOTOR las respectivas facturas que deberan cancelarse dentro de los diez (10)
dias habiles siguientes a la fecha del recibo de las mismas. En caso de mora, reconoceran a ACCION
intereses de mora a la fasa maxima legal vigente at momento del pago. Sin embargo ACCION podra
unilateralmente determinar un plazo mayor para el cobro y pago de las comisiones, caso en el cual se
causara un inferés equivalente a la rentabilidad del fonde comin ordinarie de la fiduciaria.

PARAGRAFO SEGUNDO: Estas comisiones no incluyen los costos y gastos de administracién en que i.ncurra la
FIDUCIARIA para el cumplimiento de este contrato, costos y gastos que seran asumidos Unica y exclusivamente
por el FIDEICOMITENTE PROMOTOR.

PARAGRAFO TERCEROQ: Las comisiones fiduciarias aqui pactadas no incluyen los honorarios a favor de la
FIDUCIARIA que se originen en las gestiones o diligencias que deba realizar la FIDUCIARIA anfe las
autoridades administrativas o judiciales de cualquier indols. Dichos honorarios serén facturados por la
FIDUCIARIA de conformidad con la tabla de tarifas que la FIDUCIARIA le entregue al FIDEICOMITENTE
PROMOTOR. .

PARAGRAFO CUARTO: El presente confrato presta mérito ejecutivo en contra del FIDEICOMISO y del
FIDEICOMITENTE PROMOTOR,, la FIDUCIARIA podra exigir mediante proceso ejecufivo ante la autoridad
judicial competente ! cumplimiento de las obfigaciones contenidas en la presente clausula, sin necesidad de
requerimiento judicial ni constitucion en mora a los cuales renuncian desde el momento de la firma del presente
contrato los FIDEICOMITENTES. :

PARAGRAFO QUINTQ: Asi mismo, en €l evento en que se reglahente el presente FIDEICOMISO para el
desanollo del PROYECTO, el FIDEICOMITENTE PROMOTOR acordara el nuevo monto de las comisiones a
cobrar, para dichos efectos celebraran un otrosi modificatorio que hara parte integral del presente contrato.

En sintesis, se denegara las excepciones propuestas por las demandadas, y conforme lo aqui estudiado
se accedera parcialmente a las pretensiones de la demanda.

No se condenara en costas, no solamente al no encontrarlas probadas y por ende, causadas, sino ademas
en razon a que las pretensiones salieron avante parcialmente, (nums. 5y 8 art. 365 CGP.).

Ademas, recuérdese que estamos en ejercicio de una accion de proteccion al consumidor en donde su
régimen, Ley 1480, en su articulo 4° expone que son disposiciones de orden publico, asi como que
“...Cualquier estipulacion en contrario se tendra por no escrita, salvo en los casos especificos a los que
se refiere la presente ley (...) [y] En lo no regulado por esta ley, en tanto no contravengan los principios
de la misma (...) En materia procesal, en lo no previsto en esta ley (...) para las actuaciones
jurisdiccionales se le aplicaran las reglas contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil, en particular las
del proceso verbal sumario.”, (resaltados ajenos).

Principios que conforme lo sefala el articulo 1° ib., e incluso sus exposiciones de motivos, (cfr.
antecedentes del proyecto de Ley numero 252 de 2011 en el Senado y en Camara Proyecto de Ley numero
089 de 2010 contenido en las gacetas del Congreso de la Republica publicadas en su pagina oficial), son
“...proteger, promover y garantizar la efectividad y el libre ejercicio de los derechos de los consumidores,
asi como amparar el respeto a su dignidad y a sus intereses econémicos...”, precepto que se aplica segun
lo ensefa el objeto de esta norma en “...regqula[r] los derechos y las obligaciones surgidas entre los
productores, proveedores y consumidores y la responsabilidad de los productores y proveedores tanto
sustancial como procesalmente.”, (articulo 2° ejusdem).

Es asi como, se ensefia que “Las normas contenidas en esta ley son aplicables en general a las
relaciones de consumo y a la responsabilidad de los productores y proveedores frente al consumidor
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en todos los sectores de la economia respecto de los cuales no exista regulacién especial, evento
en el cual aplicara la regulacién especial y suplementariamente las normas establecidas en esta Ley.”,
(subraya y negrilla ajenas al texto).

Igualmente, mutatis mutandis, como la Corte Constitucional al respecto de este ejercicio ilustré: “Asi las
cosas, si la Superintendencia de Industria y Comercio, o la Superintendencia Financiera impusieran
multas o iniciaran procedimientos sancionatorios con fines distintos a los de satisfacer los
intereses de consumidores y usuarios del sistema financiero, estarian actuando por fuera de las
competencias sancionatorias que les confiere la Ley. Ello implicaria ademas una violacion a la
prohibicién o interdiccion de la arbitrariedad, elemento cardinal del debido proceso y de la Constitucion
Politica de 1991.

Por ello, es imperativo recordar que los procedimientos sancionatorios deben adelantarse unica y
exclusivamente con el propdsito de defender los derechos mencionados.”, (Sent. C-561 de 2015).

O en otras palabras, esta accién no fue confeccionada para terminar condenandose, sancionandose o
haciendo mas gravosa la situacion del consumidor, sino para protegerle de cara a las conductas
desarrolladas por la parte prevalente de la relacién, cuestion diferente es que no se encuentre mérito en
sus pretensiones, empero de cara a estos principios no es posible so capa de aplicar una norma procesal,
desconocer estos derroteros que regulan este ejercicio especial, y terminar con esa conducta se reitera,
haciendo mas contraproducente la realidad del consumidor quien llega para que por esta via le sea
reconocido un derecho y termine siendo condenado.

Tampoco es posible condenar a la pasiva por via consecuencial, dado que es obligacién del juzgador
aplicar el derecho a la igualdad real a las partes lo cual demanda el mismo rasero en la aplicacion
normativa, (art. 4° del CGP.).

DECISION
Conforme con lo expuesto, la DELEGATURA PARA FUNCIONES JURISDICCIONALES DE LA
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones planteadas por las demandadas.

SEGUNDO: DECLARAR civil y contractualmente responsable a la sociedad fiduciaria ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

En consecuencia, se le CONDENA a pagar con su propio patrimonio dentro del lapso de ocho (8) dias
contados desde la ejecutoria de la decisiéon y a favor de las sociedades demandantes, LA MORELIA S.A.
y CRISTALINDA S.A., la suma de MIL CUARENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS UN MIL
SETECIENTOS DIECISEIS PESOS CON VEINTICUATRO CENTAVOS Mcte., ($1.041.201.716,24).

Vencido el periodo concedido para el pago, se causaran intereses de mora a la tasa del articulo 884 del
C. de Co.

TERCERO: SIN CONDENA en costas.
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CUARTO: La sociedad Fiduciaria debera acreditar EL CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA en un lapso
de CINCO (5) dias posteriores al término otorgado para sufragar la suma a que fuere condenada, para
este fin aporte los documentos idéneos que asi lo acrediten, so pena de dar paso por via incidental al
tramite sancionatorio de que trata el numeral 11 del articulo 58 de la Ley 1480 de 2011.

Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

l/—""

DIDY ARNOLDO SERRANO GARCES
PROFESIONAL ESPECIALIZADO

Copia a:

Elaboro:

DIDY ARNOLDO SERRANO GARCES
Revisé y aprobé:

DIDY ARNOLDO SERRANO GARCES

Superintendencia Financiera de Colombia
DELEGATURA PARA FUNCIONES JURISDICCIONALES
Notificacion por Estado

La providencia anterior se notifico por anotacion en estado fijado

Hoy 29 de agosto de 2024
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MARCEI:A_SUAREZ TORRES
Secretario

Direccion: Calle 7 No. 4 - 49 Bogota D.C., Colombia Radicacic')n:.XXXXXX
Conmutador: (+57) 601 594 0200 - 601 594 0201 Pagina | 51
www.superfinanciera.gov.co



