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SALA SEPTIMA DE DECISION CIVIL

Magistrado Ponente Ivan Dario Zuluaga Cardona
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Proceso

Verbal — proteccion al consumidor financiero

Demandante

Ugo Manuel Clavijo Baquero,

Luis Felipe Clavijo Azcarate,

Beatriz Eugenia Azcarate Materon,

Juliana Clavijo Azcarate,

Maria Alejandra Clavijo Azcarate

en calidad de fideicomitentes y beneficiarios del
Fideicomiso Chile.

- El Fideicomiso Chile en calidad de fideicomitente
del patrimonio autonomo Boho Market Macarena.

Demandado

Alianza Sociedad Fiduciaria S.A

Vinculado de oficio

Opera Inversiones Urbanas

Llamadas en garantia

- La Previsora Seguros S.A. Compafiia de Seguros
- Zurich Colombia Seguros S.A.

Radicado

110013199 003 2021 02969 01

Instancia

Segunda

Proyecto discutido en Sala de Decision del 13, 28 de agosto y 4 de septiembre de 2024

Se proceden a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
demandantes, Alianza Sociedad Fiduciaria S.A. y la llamada en garantia La
Previsora S.A. Compafifa de Seguros, en contra de la sentencia proferida el 25 de

mayo de 2023 por la Superintendencia Financiera de Colombia, Delegatura para

Asuntos Jurisdiccionales, en el asunto en referencia.’

ANTECEDENTES

! Proceso repartido en segunda instancia el 13 de septiembre de 2023.
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1. Pretensiones.?

Los demandantes promovieron accioén de protecciéon al consumidor para
que, a través del proceso verbal se declare de forma principal: /) la existencia del
contrato de fiducia mercantil de administracién y pagos suscrito el 23 de julio de
2018, entre Opera Inversiones Urbanas S.A.S y el patrimonio auténomo
Fideicomiso Chile en calidad de fideicomitentes, y Alianza en calidad de fiduciaria
y vocera del patrimonio autobnomo Boho Market, 77) gue la fiduciaria incumplié sus
deberes y por tanto el contrato al realizar juicios de valor y ejecutar 6rdenes de giro
incorrectas y sin los soportes necesarios y 77) la nulidad relativa por error en la
suscripcion indebida del otrosi nimero 01 suscrito el 14 de agosto de 2018 por

Alianza Fiduciaria S.A.

Y para la condena contra Alianza Fiduciaria S.A., en calidad de fiduciaria y
vocera del patrimonio auténomo Boho Market: z) la suma de $341.387.284, o la
suma dineraria que logre probarse, a favor del Fideicomiso Chile correspondiente
a los valores que se giraron en clara contravencion del contrato, 7) se ordene la
rescision del otrosi nimero 01 firmado el 14 de agosto de 2018 y la restitucion de
$1.465.997.148 equivalente al valor monetario de las 6rdenes indebidamente
giradas y gravamenes por movimientos financieros, /) la suma $64.681.516
correspondiente a los rendimientos que el dinero hubiese producido en el fondo
de inversion colectiva de no haberse ejecutado una orden errénea y sin los soportes

y v) el pago de las costas.

Como primera pretension subsidiaria reclama que se declare: 7) la existencia
del contrato de fiducia mercantil, 7) el incumplimiento de este y como
consecuencia de ello el pago de $1.807.384.432 correspondiente a los dineros
girados contrariando las instrucciones y aprobaciones expresas y $64.681.516
correspondientes a la rentabilidad que el dinero hubiese producir y 7) el pago de

las costas.

2 Cuaderno Superintendencia Financiera de Colombia. Archivo 01 y 12.
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Como Segunda pretension subsidiaria reclama que se declare: 7) la existencia
del contrato de fiducia mercantil, 7) el incumplimiento de este, como consecuencia
de ello, el pago de $341.387.284 correspondiente a los dineros girados contrariando
las instrucciones, ademas, 7z) solicité que se resuelva la nulidad absoluta del anexo
numero 01 firmado el 14 de agosto de 2018 y se ordene la restituciéon de
$1.465.997.148 equivalente al valor monetario de las 6rdenes indebidamente
giradas y gravamenes por movimientos financieros, aunado a ello, por la suma
$64.681.516 a correspondiente a los rendimientos que el dinero hubiese producido

y ) el pago de las costas.

2. Fundamentos facticos de las pretensiones?

Boho Market Macarena surge con ocasiéon de la aceptacion por parte de los
fideicomitentes del Fideicomiso Chile y de la sociedad Opera Inversiones Urbanas
S.A.S. a participar en calidad de inversionistas del proyecto inmobiliario a través de
la suscripcion del “Acuerdo de inversion del proyecto Boho Macarena”, 1o cual a su vez

conllevo a la suscripcién del contrato de fiducia mercantil de administracion y

pagos.

Indicé que en el instrumento contractual se establecié claramente que las
sumas aportadas por el fiduciante aportante eran exclusivamente para: 1) Realizar
el pago de costos preoperativos y 2) Adquirir los derechos fiduciarios en el

fideicomiso inmobiliario.

Para llevar a cabo el contrato, Alianza Fiduciaria S.A. era la encargada de
disponer los recursos para efectuar los pagos al fideicomiso inmobiliario y a los
sujetos del ‘“anexo 1” de conformidad con la clausula novena, quienes realizarfan
aspectos pre operativos. En atencién a las instrucciones de Opera Inversiones
Urbanas S.A.S. quien era el ordenador de giros y a los hoy demandantes les

correspondia aportar la suma de $1.807.384.432.

3 Ibidem.
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Como fundamento de sus pretensiones manifesté que entre el 3 al 13 de
agosto de 2018 Alianza Fiduciaria S.A. retir6 del Fideicomiso Boho Market
Macarena, por instrucciones del ordenador de giros, la suma de $341.387.284
incumpliendo el procedimiento operativo y las condiciones de giro, sin cumplir
con su labor de devolver los pagos, toda vez que: 7) las 6rdenes no iban
acompanadas de los respectivos soportes en los que constara el servicio prestado,
i1) Pasabocas Piquitos nunca ajust6 su objeto y finalidad al desarrollo del proyecto
inmobiliario tal y como consta en su rendicién de cuentas con corte al 31 de
diciembre de 2018 y 77) no se habian obtenido para esa fecha entregado el estudio
de titulos elaborado por un abogado titulado, el concepto sobre la viabilidad
técnica, la certificacion sobre la viabilidad financiera, los permisos, las licencias de
construccion o urbanistica y las autorizaciones necesarias para la correcta ejecucion

y operacion, tal como lo exigia el contrato para poder realizar los desembolsos.

Por otro lado, senalé que el 8 de agosto de 2018, el abogado de Opera
Inversiones Urbanas envié un correo a Alexandra Alvarez Marin Directora
Comercial de Negocios Fiduciarios de Alianza Fiduciaria con copia a Marfa
Alejandra Clavijo parte del Fideicomiso Chile, donde sefial6 la necesidad de realizar
una modificacién a las condiciones del contrato para poder realizar los giros, por
cuanto, estas impedian cumplir con el objeto. Documento que fue aceptado el 9
de agosto de 2018 por la fideicomitente, no obstante, resalté que el 14 de agosto

de 2018 Alianza suscribié un instrumento diferente, el que fue informado solo

hasta el 2 de enero de 2020.

Consecuente con lo anterior, seflal6 que la fiduciaria desembolso
$1.452.798.652, con posterioridad a la firma del otrost, sin el lleno de requisitos y
soportes pactados en la clausula novena del contrato. Puesto que, hay facturas por
$232.299.176 que fueron expedidas por sociedades que no son terceros pre
operativos, asi como $200.414.652 girados con el mismo problema, hay otras que
son anteriores a la fecha de suscripcién de la fiducia, se gastaron $602.114.296 y
solo existen cuentas de cobro y no estan las facturas con el nimero ni el IVA
correspondiente. Aunado a lo dicho, sefial6 la demandante que la Fiduciaria no

cuenta con los soportes correspondientes tal como lo manifestaron en diversos
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oficios por lo que debi6 devolver los pagos de conformidad, la cual estaba pactada

desde el inicio del contrato y quedé igual en los otros si.

Finalmente arguyé que, en una ocasion se desembolsé dinero sin que
existiera orden de giro, ademas de que algunas fueron realizadas sin los respectivos
soportes. Ademas, sustentd que no se cumplié el plazo de 6 meses para rendir

cuentas.

3. Posicion de las partes pasivas y lamadas en garantia.

3.1. Alianza Fiduciaria S.A. en el escrito de contestacion a la demanda: 1) se
opuso a las pretensiones excepto a la primera de las principales y de las subsidiarias,
ii) dio respuesta a cada uno de los hechos, iii) objeto el juramento estimatorio y iv)
efectud el llamamiento en garantia. Propuso expresamente, entre otras, la siguiente
excepcion de fondo: “ausencia de relacion de consumo por el caricter profesional de los
constructores Clavijo”* sustentada en que los demandantes son inversionistas en
materia inmobiliaria y constructores profesionales, y que, en consecuencia, no
pueden ser considerados como unos consumidores que se encuentran en una

posicion desigual que amerite la proteccion del estatuto del consumidor.

3.2. Zurich Colombia Seguros S.A. tanto en el escrito de contestacion a la
demanda como en el del llamamiento en garantia: i) se opuso a todas las
pretensiones y ii) dio respuesta a cada uno de los hechos, ademas, iii) objet6 el

juramento estimatorio.

3.3. La Previsora S.A. Compania de Seguros tanto en el escrito de
contestacion a la demanda como en el del llamamiento en garantia: i) se opuso a
todas las pretensiones, ii) dio respuesta a cada uno de los hechos vy iii) objeto el
juramento estimatorio. Expresamente alegé la siguiente excepcidon de mérito:
“Inexistencia de relacion de consumo. Los demandantes de la familia Clavijo no son

consumidores.” Sefiala que para evaluar la eventual existencia de una relaciéon de

4 Archivo 038 Anexos. Cuaderno primera instancia. Pagina 51

> Archivo 091 contestacién llamamiento. Cuaderno primera instancia. Pag. 21
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consumiso, no debe acudirse a la definicién de consumidor financiero establecida
en la ley 1328 de 2009, sino también a la definicién de cosumidor sefialada en el
Estatuto de Proteccién al consumidor, pues la existencia de la ley especial no
invalida los preceptos del estatuto general. El negocio celebrado se traté de una
necesidad empresarial que esta ligada intrinsecamente al giro ordinario de sus
negocios, pues los miembros de la familia Clavijo se dedican profesionalmente a la
construccion, promocion y desarrollo de proyectos de propiedad raiz, entre otras
actividades afines, maxime si el contrato de fiducia fue celebrado para desarrollar

justamente un proyecto inmobiliario.

3.4. Opera Inversiones Urbanas S.A.S. en liquidacién judicial en el escrito
de contestacion a la demanda: i) se opuso a las pretensiones excepto a la primera
de las principales y de las subsidiarias, ii) dio respuesta a cada uno de los hechos,
iif) solicit6 un amparo de pobreza y iv) presenté como excepciones previas:
inexistencia de prueba de la calidad en la que actia como parte demandada en el

proceso e incapacidad para actuar.

4. La Sentencia de primera instancia®

La Delegatura para funciones jurisdiccionales de la Superintendencia
Financiera de Colombia, mediante fallo escrito del 25 de mayo de 2023, dispuso lo
siguiente: declaré no probadas las excepciones planteadas por las demandadas y la
vinculada, declaré6 civil y contractualmente responsable a Alianza Fiduciaria S.A, la
condend al pago de $175.000.000, tuvo por probada la excepcién ausencia de
cobertura temporal entablada por Zurich Colombia Seguros S.A. como
consecuencia negd el llamamiento en garantfa, orden6 a la Previsora S.A.
Compania de Seguros a responder por la suma de $502.454.441,32, y no condené

en costas.

Frente al tema de la ausencia de relaciéon de consumo por el caracter
profesional de los constructores Clavijo, sefial6 que dicha hipotesis no tiene asidero

en este litigio de raigambre especial, dado el escenario financiero que esta regido

6 Ibidem. Archivo 340.
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en primer término por las normas especiales, y en lo alli no regulado, en las
generales conforme su especificidad, especialidad y jerarquia. Es evidente que los
aqui demandantes, no vienen como personas naturales sino de cara al interés
directo, legitimo y actual de ser fideicomitentes del Fideicomiso Chile afectado con
el devenir del Fideicomiso Boho Market que es materia de estudio, si tienen la
condicion de clientes, y para el caso, al tener capacidad de ser parte procesal en
aras de defender su patrimonio como consumidores financieros que por ley les
asiste ese derecho. Afirma que conforme el articulo 5 de la Ley 17 de 1887, la

disposicién relativa a un asunto especial, prefiere a la que tiene caracter general.

Sobre el fondo del litigio precisoé:

Las condiciones del contrato de fiducia fueron modificadas situacion que se
cuestiona fue desconocida por la actora al no haber autorizado este en dicho

clausulado sino otro distinto.

Con respecto a la nulidad propuesta por la parte demandante sefialé que los
2 anos de saneamiento por los vicios del consentimiento se tendrian como
superados el 14 de agosto de 2020, como la demanda se radicé el 13 de julio de
2021 no puede ser declarado al no haberse acudido en tiempo a la jurisdiccion,
ademas de lo anterior, la encargada de los negocios de la familia Clavijo si dio el
consentimiento expreso para la eliminacién de la clausula 9.2 conforme el otro si
del 14 de agosto de 2018, lo cual se corrobora con los correos allegados al proceso
y con su declaraciéon como testigo. Es asi que, asegurd que aqui poco aporta el
dictamen adelantado de cara a la trazabilidad e informacién contenida en los
correos, no solamente porque la prueba estuvo dirigida a revisar tnicamente los
correos que dispuso la misma actora sin poderse determinar, como lo sefial6 el

perito, si habia mas cruces de correos en este sentido.

Por otra parte, se enfoco en estudiar si la fiduciaria en calidad de vocera y
administradora del Fideicomiso Boho Market Macarena incumplié el contrato al
ejecutar 6rdenes de giro incorrectas y sin los soportes necesarios, tal como se exigia

en la clausula 9. De cara a ello, analizé6 en dos momentos diferentes los giros
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realizados, primero lo que se dieron antes del otrosi nro. 01 de fecha 14 de agosto
de 2018 y segundo los posteriores a este, debido a que las instrucciones fueron

modificadas.

En el primero de los casos, encontré probado que se produjeron giros de
dineros entre el 3 al 13 de agosto de 2018 antes del otrosi, también que no se
contaba, por cuanto no se aport6d prueba en este contexto, licencia y autorizacion
para la ejecucion del proyecto fideicomiso Boho Market, la cual debia estar vigente
y en firme con antelacion al 3 del mismo mes y afio en cita, momento en que

comenzaron a ejecutarse las 6rdenes de pago.

Evidenci6 que las instrucciones de giro de Opera Inversiones no contaban
con los soportes de legalizacion, por el contrario, los dineros fueron girados como
anticipos pendientes de legalizar, ademas, se hicieron a destinatarios diferentes a
los sujetos que estaban consignados en el anexo 1 y a quiénes unicamente se
autorizo conforme el numeral 11 de las definiciones de este contrato, se hicieron
pagos a la Compafifa Nacional de Pasabocas Piquitos Ltda. y a City Proyectos

S.A.S.

Con posterioridad al otrosi, contempld que se eliminé el numeral 9.2 y solo
quedo la clausula 9, asi mismo, concluy6 que ain seguia vigente la limitacion del
numeral 11 y 15 correspondiente al anexo 1. De lo anterior establecié que, del
listado de giros posteriores al 14 de agosto de 2018, se evidenciaron unos pagos a
las compaiias Inversiones Rodriguez Arias y Cia. del 30 de agosto de 2018 por
$162.740.000 y a Castillo Medina Arquitectos Avaluadores Ltda. del 28 de marzo
de 2019 por $2.490.000, sin estar dentro de los autorizados.

Senal6 ademas el A guo que, con respecto a los giros remitidos a las personas
de la lista, en ninguna parte de la clausula se sefialé6 que no era posible dar curso a
pagos como anticipos que, si bien, puede ser un actuar riesgoso en estos negocios,
no refulge una responsabilidad. Aunado a ello, se gestionaron como cuentas por

cobrar lo cual es factible en la contabilidad y por demas estan siendo pretendidos
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esos pagos en el proceso liquidatorio que se lleva a cabo contra Opera Inversiones

con la debida aceptacion de esta cuenta a la hora actual y que ya fueron graduados.

Con respecto a los elementos de la responsabilidad indico que, se evidencia
una conducta culposa por parte del fiduciario que se traduce en la falta de deberes
contractuales y legales, las que de haberse realizado en las condiciones exigidas, asi
como en los tiempos debidos, muy seguramente habia impedido el traslado de
dineros sin contar con los requisitos para ello, y se hubiese evitado el perjuicio
patrimonial que se traduce en que la parte demandante se vio en una circunstancia
de pérdida patrimonial de forma indebida, lo que conduce al reintegro de las sumas

giradas junto con la debida causacion de la actualizacién monetaria.

En lo que tiene que ver con las aseguradoras, manifesté que como se trata
de una clausula claims made y este hecho fue puesto en conocimiento de Alianza
Fiduciaria el dia 19 de febrero de 2020 bajo radicado B2999232 en sus
instalaciones, conforme obra en los anexos 15 y 16 del escrito de demanda, es que
debe sefialarse que este amparo se produjo en la vigencia de la poliza nro. 1001140
que va desde el 19 de diciembre de 2019 hasta el 19 de diciembre de 2020 segin
su caratula. En razoén a ello, declaré probada la excepcion de ausencia de cobertura
temporal propuesta por Zurich Colombia Seguros S.A pues no tenia la condicion

de coasegurador, como si lo tuvo en una vigencia anterior a la estudiada.

Frente a la poliza vigente para cuando se hizo el reclamo, la nro. 1001140,
con cargo a la Previsora S.A., se tiene que los amparos a cubrir pueden tenerse
desde su causacion, 3 de agosto del afio 2018 en adelante, toda vez que dicho
clausulado indica que tiene cobertura “on Fecha de retroactividad ilimitada”. Por lo

dicho se condend a la aseguradora al pagd y a la fiduciaria al desembolso del

deducible.

5. Recursos de apelacion de los demandantes, la demandada y la

llamada en garantia.
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5.1. Los demandantes interpusieron recurso de apelacién, para lo cual
seflalaron por escrito ante el funcionario de primera instancia como puntos de
reparo: i) Ausencia de soportes e incumplimiento del procedimiento operativo, ii)
Indebido manejo contable, iii) Incumplimiento en la entrega de las rendiciones de
cuentas, iv) Certificacion erronea de titularidad de los inmuebles del fideicomiso

inmobiliatio, e v) Incumplimientos a los debetes como fiduciaria.’

En el escrito acercado ante esta instancia® indicaron:

7) Frente al defecto factico por indebida valoracién probatoria.

La delegatura pasé por alto los requisitos establecidos por el otrosi nro.1
para ejecutar las 6rdenes de giro, los soportes que recibio la fiduciaria para el pago,
la certificaciébn mentirosa y alejada a la buena fe que expidié Alianza Fiduciaria, los
correos electronicos de los funcionarios de la entidad en el que confiesan no contar
con los soportes para ejecutar los desembolsos, la documentacion radicada por la
demandada ante la Superintendencia de Sociedades para el recobro de los dineros,
el testimonio decretado de oficio de Juan Carlos Cardozo y el testimonio de Fredy

Alexander Urquijo.

Con relacion a los soportes, mencioné que hay algunos expedidos por
sociedades a personas que no son pre operativos y no tienen por objeto la
adquisicion de derechos fiduciarios, unos tienen fechas anteriores a la vigencia del
contrato, otros no tienen relaciéon de causalidad con el proyecto, existen unos
repetidos. Con respecto a ellos sustenté que no se puede identificar que soporte

corresponde a cada orden de giro.

Senalaron ademas que, la estrategia de la demandada para legalizar los pagos
que se realizaron sin los soportes fue en una fecha posterior a las 6rdenes de giro
y se basé en decir que legalizarian los anticipos. Establecié que existio
incumplimiento en la entrega de las rendiciones de cuentas debido a que no se

hicieron cada 6 meses como lo exigia la clausula 8 del contrato.

7 Ibidem. Archivo 347.
8 Cuaderno Ttribunal. Archivo 08.

10
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71) Incumplimientos a los deberes como fiduciaria.

Sefialé que el comportamiento esperado de Alianza Fiduciaria S.A, era que
verificara de manera exhaustiva los soportes que debian anexarse a cada orden de
giro dando aplicacién a la clausula 9 del contrato para cumplir con el objeto del
mismo. Por lo que el incumplimiento esta llamado a prosperar y debe condenarse
a la demandada a la devolucion de la totalidad de los dineros que fueron aportados
por los demandantes por haber desembolsado recursos sin exigir los soportes

requeridos por el otrosi numero 1.

5.2. ILa Previsora S.A. Compania de Seguros interpuso recurso de apelacion,
para lo cual senalé por escrito ante el funcionario de primera instancia como
puntos de reparo: i) Con relacion a las 6rdenes de giro pagadas antes del otrosi nro.
1: 1la SFC tuvo por probado el dafio sin estarlo, ii) En las 6rdenes de giro pagadas
después del otrosi nro. 1: erréneamente la SFC consideré que Inversiones
Rodriguez Arias no era destinatario de giros, y iii) En la indexacién de la condena:
la SFC vulner6 el principio de congruencia al ordenar una indexacién no pedida

en la demanda.’

En el escrito acercado ante esta instancia'” expuso:

Z) Falta de legitimacion en la causa por activa para interponer accion de

proteccion al consumidor.

Al respecto sefial6 que los demandantes quienes son beneficiarios del
Fideicomiso Chile, quien a su vez es fideicomitente del patrimonio auténomo
Boho Market Macarena no son consumidores financieros y el vinculo con la

fiduciaria no corresponde a una relacion de consumo.

9 Cuaderno Superintendencia Financiera de Colombia. Archivo 344.
10 Archivo 008, expediente de segunda instancia.

11
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Lo anterior sustentado en que, para ser un consumidor, el producto o
servicio adquirido o utilizado debi6 serlo para la satisfaccion de necesidades
privadas, familiares, domésticas o incluso empresariales; pero si se trata de estas
ultimas, no deben estar ligadas intrinsecamente a su actividad econémica, ademas,
la persona debié haberlo adquirido o utilizado como destinatario final de los

mismos.

71) Con relacién a las 6rdenes de giro pagadas antes del otrosi nro. 1, la

SFC tuvo por probado el dafio sin estatlo.

Reseni6 que la SFC no explicé las razones por las cuales el eventual
incumplimiento de Alianza en dichos pagos, realizados para cumplir con los
propositos del contrato de fiducia, habria causado un dafio a los demandantes,

siendo que ello no implicaba per se la existencia de un detrimento patrimonial.

Con relacién a lo dicho denoté que, el hecho de que no se haya logrado la
adquisicién de los derechos fiduciarios sobre el Fideicomiso Pasabocas Piquitos y
que no se haya logrado la realizaciéon del proyecto gastronémico ocurrié por
circunstancias completamente ajenas a Alianza, pues este se frustré por la falta de

financiacion.

#i)  Con relacion a las ordenes de giro pagadas después del otrosi:
erroneamente la SFC consideré que Inversiones Rodriguez Arias no

era destinatario de giros.

Senalé que el numeral 2 del acapite de consideraciones del contrato indica
que las sumas aportadas por los fideicomitentes solo podian ser destinadas a los
pagos de gastos preoperativos a los terceros enlistados en el anexo 2 y lo pertinente

para la adquisicion de los derechos fiduciarios del Fideicomiso Pasabocas Piquitos.

Mencioné que si bien en dicho archivo adjunto se establecieron cuales iban
a ser los terceros, no se indico acerca de los destinatarios de giro, por lo que la

apreciacién de la SFC de que los pagos realizados a Inversiones Rodriguez Arias y

12
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Cia (“Inversiones Rodriguez Arias”) y el otro efectuado a Castillo Medina
Arquitectos Evaluadores son irregulares, es desacertada. Ello porque, el que se
realiz6 al primero de ellos estaba destinado a la adquisicion de los derechos

tiduciarios del Fideicomiso Pasabocas Piquitos, por lo tanto, estaban permitidos.

Ahora bien, resaltd que es claro que los destinatarios de giros previstos en
el Contrato de Fiducia son: (a) El fideicomiso inmobiliario, esto es el Pasabocas
Piquitos. (b) Los sujetos de pagos pre-operativos consagrados en el anexo 2 del
instrumento contractual (por un error de digitacion, esta clausula equivocadamente

sefiala anexo 1, pero realmente es el 2).

De acuerdo a lo anterior, aseguré que, de acuerdo con las pruebas obrantes
dentro del expediente, la compafia Inversiones Rodriguez Arias es fideicomitente
del Fideicomiso Pasabocas Piquitos y conforme con la clausulas segunda y tercera
del acuerdo de socios los pagos se debian realizar a favor de los aportantes, tal

como se hizo.

Por ultimo, manifesté que la SFC vulneré el principio de congruencia al

ordenar una indexaciéon no pedida en la demanda.

5.3. Alianza Fiduciaria S.A. interpuso recurso de apelacion, para lo cual
sefial6 por escrito ante el funcionario de primera instancia como puntos de reparo:
1) Ausencia de responsabilidad, ii) Los giros realizados con anterioridad a la
suscripcion del otrosi nro. 1 fueron realizados de conformidad con lo dispuesto en
el Contrato de Fiducia, iii) Los giros realizados con posterioridad a la suscripcion
del otrosi nro. 1 se ajustaron integramente al contrato de fiducia, iv) El marco
contractual es el que fija las obligaciones de la fiduciaria y de las demas partes, v)
Las cargas y deberes de los fideicomitentes y de los consumidores financieros, vi)
Desconocimiento del acto propio por parte de la familia Clavijo, vii) La conducta
de alianza fiduciaria fue diligente y de buena fe, viii) Ausencia de solidaridad en el
contrato de fiducia, iv) El contrato de fiducia no es un contrato de garantfa, aval,
o de codeudor de obligaciones de terceros, la fiduciaria no garantiza el éxito, x) El

contrato de fiducia no es un contrato de garantia, aval, o de codeudor de
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obligaciones de terceros, la fiduciaria no garantiza el éxito, e xi) Indebido analisis
de las excepciones de mérito propuestas en la contestacion a la demanda.!' Por
ende, se reiteran todos y cada uno de los argumentos y excepciones incoadas en la

contestacion de la demanda.

En el escrito acercado ante esta instancia'? expuso:

7) Ausencia de responsabilidad.

Dispuso que para que exista la declaratoria de responsabilidad contractual
deben acreditarse los elementos de ella. Sin embargo, refirié que resulta evidente
que el dano alegado por parte de los demandantes no se encuentra probado, ya que
los demandantes son propietarios de la totalidad de los derechos econémicos del
Fideicomiso Boho Market Macarena y efectivamente se adelantd su objeto
contractual mediante la estructuraciéon de un proyecto inmobiliario. Aunado a ello

sefial6 que los riesgos del negocio no son indemnizables.

71) Los giros realizados con anterioridad a la suscripcién del otrosi nro.

1 fueron realizados de conformidad con lo dispuesto en el contrato

de fiducia.

Expreso que los giros realizados entre el 3 y el 13 de agosto de 2018 se
ajustaron al objeto del contrato y a la intencion de los demandantes, ya que estos
se encuentran subsanados y ratificados con la firma del otrosi nro. 1 que eliminé
una serie de condiciones previas que hacian imposible la ejecucion del instrumento

cuyo proposito era constituir un fideicomiso.

zi)  Los giros realizados con posterioridad a la suscripcion del Otrosi nro.

1 se ajustaron integramente al contrato de fiducia.

Aseguré que la sentencia proferida sustentdé su condena en que

supuestamente dos de los giros realizados con posterioridad a la suscripcion del

11 Cuaderno Superintendencia Financiera de Colombia. Archivo 341.
12 Cuaderno Tribunal. Archivo 08.
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otrosi nro. 1 fueron realizados en contravencion a las disposiciones contractuales.
Estos fueron realizados a favor de: Inversiones Rodriguez Arias y Cia.; y ASA
Castillo Medina Arquitectos y Avaluadores Ltda. Sin embargo, para ella, si bien,
estas no se encontraban contempladas dentro de los destinatarios de giros
contemplados en el anexo nro. 2 del contrato se ajustaron integramente al objeto,
puesto que, el primero se efectué a uno de los fideicomitentes del patrimonio
autonomo que era el propietario del inmueble y el segundo tenfa como propodsito

adelantar estudios arquitectonicos.

wv)  Indebido analisis del negocio fiduciario en la sentencia de primera

instancia.

Indicé que el hecho de que Alianza Fiduciaria haya girado unos recursos
entre el 3y el 13 de agosto de 2018, que luego fueron subsanados por el otrosi nro.
1, y que ademas se hayan hecho otros a terceros que no estaban expresamente
contemplados en el anexo 1 del contrato no es la causa de que el Fideicomiso no
haya rendido una utilidad a sus fideicomitentes. Esto obedece al riesgo de la

inversion.

v) Las cargas y deberes de los fideicomitentes y de los consumidores

financieros.

Senalé que incluso si se determina que la parte actora tiene la calidad de
consumidor financiero, ello no implica que no tuviera obligaciones de diligencia al

celebrar el contrato y las cargas contempladas en los articulos 6 de la Ley 1328 de

2009 y 3 de la Ley 1480.

vi)  Desconocimiento del acto propio por parte de los demandantes.

Manifesté que la familia Clavijo no puede desconocer la estructura del

negocio, los riesgos de la inversion, el alcance y que consintieron la modificacion

y la realizacién de todos los giros.
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vii)  La conducta de Alianza Fiduciaria fue diligente y de buena fe.

Mencioné que ha buscado proteger intereses del patrimonio auténomo,

muchas veces, sin contar con el apoyo de los propios fideicomitentes.

vizi)  El Contrato de Fiducia no es un contrato de garantia, aval, o de
codeudor de obligaciones de terceros, la Alianza Fiduciaria no
garantiza el éxito de una inversion.

Establecié que tnicamente puede ejercer las actividades propias a la

calidad de fiduciaria y no puede asumir obligaciones relacionadas.

zx)  Los fideicomitentes del Fideicomiso Chile son profesionales
inversionistas y constructores por lo que no hay relacién de
consumo.

Expuso que los demandantes no tienen la calidad de consumidores
financieros dentro de los limites estipulados dentro de la Ley 1480 de 2011 puesto
que son inversionistas y constructores profesionales. Como soporte de ello resaltd
que como se puede observar en el certificado de existencia y representacion legal
de FIX Construcciones S.A.S., es una sociedad dedicada a la explotacion
econémica de inmuebles y a la promocion y desarrollo de proyectos inmobiliarios,
incluida la construccion, gerencia y administraciéon, que fue constituida desde el
2005 y cuyos representantes legales vitalicios son Ugo Manuel Clavijo y Beatriz
Eugenia Azcarate. Ademas, en esta, Marfa Alejandra Clavijo tiene la calidad de

representante legal suplente.

x)  La conducta procesal del extremo demandante no fue evaluada por
parte del Despacho de primera instancia.

Relat6é que no se tuvo en cuenta que Marfa Alejandra Clavijo consintié en
que se suscribiera la version final del otrosi nro. 1, pero en el curso del proceso

sostuvo que no habfa dado su consentimiento frente al mismo. Ademas, que la

16



T. S. B. S. CIVIL - EXP. 110013199 003 2021 02969 01

perito implico el ejercicio ilegal de la profesion de contador, el ejercicio indebido
de elaboracién de avaldos sin ser avaluador, y asumi6é competencias propias de un

abogado.

0. Al descorrer los traslados de la sustentacion de las varias apelaciones, asi

se pronunciaron los intervinientes:

0.1. Lallamada en garantia Zurich precisé que como ningiin punto de reparo
cuestioné la exoneracién de su responsabilidad, la decision cuestionada debe
mantenerse incolume frente a dicho tema, con independencia de la prosperidad o

no de los recursos formulados.

0.2. Alianza Fiduciaria reiter6 los argumentos expuestos en su apelacion y
criticé los incumplimientos adicionales que se aducen por el demandante en la

sustentacion de su recurso.

6.3. La Previsora se pronuncié en esta etapa y controvirtié6 los otros

incumplimientos contractuales alegados por la parte actora.

II. CONSIDERACIONES

1. La competencia del Tribunal estd delimitada por los puntos de
controversia expuestos en la sustentacion de la apelacién, por lo que quedan
vedados los temas que no hayan sido debatidos frente al fallo de primera instancia

como enmarcan los articulos 320 y 328 del Cédigo General del Proceso.

2. Desde ahora se advierte que se revocara la sentencia refutada para acoger
la excepcion de fondo denominada ausencia de relacion de consumo por el cardcter
profesional de los constructores Clavijo, propuesta oportunamente por Alianza Fiduciaria,
y reiterada expresamente en los reparos concretos y en la sustentacion del recurso
de apelacion, fundada en que los demandantes son inversionistas en materia

inmobiliaria y constructores profesionales, y que, en consecuencia, no pueden ser
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considerados como unos consumidores que se encuentran en una posicion

desigual que amerite la proteccion del estatuto del consumidor.

A juicio de la Sala, si bien la accionada es una entidad vigilada, los
promotores de la accion no ostentan la calidad de consumidores financieros, esto
quiere decir que, no estan habilitados para someter el asunto contencioso a través
de la accién de protecciéon al consumidor ante la Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia, tal como lo
expone el articulo 58 de la Ley 1480 de 2011, norma que indica con claridad que
dicha regulacién se aplica a los procesos que versen sobre la violacion a los
derechos de los consumidores establecidos en normas generales o especiales en

todos los sectores de la economia, con observancia de las reglas alli contenidas.

3. Conforme lo previsto por el literal D. del articulo 2° de la Ley 1328 de
2009, consumidor financiero “Es todo cliente, usuario o cliente potencial de las entidades

vigiladas”.

El texto juridico en mencién fue sometido a control abstracto de

113

constitucionalidad y declarado exequible por la Corte Constitucional®, en donde

se precisé lo siguiente en relacion la expresion “todo™:

(..) converge en quien entrafie una relacion de consumo ante las entidades vigiladas
por la Superintendencia Financiera de Colombia, de manera que, como consumidor
financiero, (i) refiere a un determinado sector de la economia, (ii) frente a la
adquisicion de un bien o servicio, para satisfacer una necesidad propia, no Iligada
intrinsecamente a su actividad economica, componentes que
coetdneamente permiten establecer que, (ii7) annque no sea habitual consumidor
financiero, ello no enerva ni impide que llegue a serlo, manteniéndose como potencial
consumidor, que se materializard al mostrar interés por un bien o servicio, y (iv) lo
serd todo aquel vinculado de una u otra forma, directa o indirectamente, con las
entidades vigiladas por razin del producto o servicio ofrecido y adquirido o por
adquirir, propio de tal actividad economica’.

Dentro de la ratio decidendi de la sentencia de constitucionalidad
aludida, la cual no sobra decir, es de obligatorio cumplimiento para todos los
operadores judiciales, se precisaron los siguientes argumentos relacionados con la

definicion del concepto de consumidor financiero:

13 Sentencia C-909 de 2012. R. D-9075. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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¢

7.2. La nocion legal inicial incluia como consumidor a toda ‘persona natural o
Juridica, que contrate la adguisicion, utilizacion o disfrute de un bien o la prestacion
de un servicio determinado, para la satisfaccion de una o mds necesidades”, enfoque
amplio que, de acunerdo con los conceptos de la Superintendencia de Industria y
Comercio y los pronunciamientos de la justicia ordinaria, conllevaba “desequilibrio”
en la relacion de consumo, sin mirar en si la naturaleza y los fines perseguidos por
las partes.

Alrededor de este concepto giraron los derechos del consumidor y su proteccion, nocion
progresivamente decantada luego de desecharse la clasificacion productor (especialista)
— consumidor (profano), hasta llegar a suponer como consumidor, (i) al destinatario
final, que mediante (ii) un acto de consumo, busca (iiz) la satisfaccion de una
necesidad intrinseca, (iv) no en el ambito de una actividad economica
propia, renbicandose el desequilibrio en la relacion productor y/ o expendedor, de
una parte, y consumidor, de la otra.

Notese como tal concepecion fue adoptada por la Ley 1480 de 2011, al establecer e/
numeral 3° de su articnlo 5° que consumidor o usnario: “Toda persona natural o
Juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado
producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad
propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada
intrinsecamente a su actividad economica. Se entenderd incluido en el
concepto de consumidor el de usuario.”

Un elemento adicional de andlisis es el referido a la inclusion de “toda” persona,
natural o juridica en la definicion de consumidor desde la regulacion del Decreto
3446 de 1982, lo que conlleva multiplicidad de actores por consumo en cualquier
sector o actividad econdmica (comercial, industrial, bancaria, financiera, agricola,
minera, bursatil), con el ingrediente, segiin la 1ey 1480 de 2011, de buscar adquirir,
disfrutar o utilizar “un determinado producto, cualguiera sea su naturaleza”, factor
gue lleva a vincular al consumidor con bienes o servicios de su interés en esos sectores
de la economia, u otros, por lo que serd entonces un consumidor determinado y
calificado, llamese, consumidor industrial, agricola, financiero, etc., en torno a la
dindmica del mercado, rol que el Congreso podra definir con fundamento en la
potestad de libre configuracion legislativa y en el control a bienes y servicios ofrecidos
) prestados a la comunidad (arts. 78 y 150 Const.).

Las excposiciones de motivos de proyectos de ley que antecedieron el que dio lugar al
actual Estatuto del Consumidor, dan cuenta de lo anterior. En el proyecto de ley
082 de 2008 Senado/ 351 de 2009 Cémara, se establecia que la actualizacion del
Decreto 3466 de 1982, buscaba “la creacion de un solo sistema que cobije todos los
dambitos del quebacer econdmico”.

E/ diltimo, 039 de 2010 Cédmara | 251 de 2011 Senado, en cuanto al objeto y
dambito de aplicacion, estimd que las normas del proyecto “son aplicables, por ignal,
a todos los sectores de la economia’, lo que significa que la definicion de consumidor,
desde la expedicion del decreto mencionado con la evolucion reseniada, y luego con los
fines de la Ley 1480 de 2011, ha sido nocion aplicable a todos los sectores o
actividades econdmicas, sin que los elementos sustanciales de su contenido lleguen a
tener afectacion o se desvirtrien por alguna destinacion u orientacion especifica gue se
daé al consumidor.

7.3. En esta medida, la 1.ey 1328 de 2009, “Por la cual se dictan normas en
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materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones”, al
consagrar Ia definicion de consumidor financiero, no hizo cosa
diferente que enfocar Ia nocion cardinal de consumidor, a los
sujetos eventuales o potenciales de bienes y servicios que ofrecen
Ias 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 Ila actividad econdmica que protege la
Constitucion, pero con las connotaciones ya esbozadas en
acdpites anteriores.

Quiere decir lo anterior, que no es de recibo la tesis expuesta por el
funcionario de primera instancia, cuando aduce que la Ley 1328 de 2009 regula una
forma “especial” de consumidor financiero, diferente a la regulada por la Ley 1480
de 2011, y que no era necesario verificar el tema de la actividad econémica de los
demandantes, pues la sentencia de constitucionalidad fue muy precisa en indicar
que la definicion de consumidor financiero tiene las mismas connotaciones y
alcance al precisado sobre dicho concepto en el estatuto del consumidor, aunado
a que se reitera, el articulo 58 de la Ley 1480 precisa que dicho precepto se aplica

a los procesos especiales de proteccion al consumidor.

Incluso, el Estatuto del consumidot' prevé que: “(...) los consumidores
financieros de las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia podrin a
su eleccidn someter a conocimiento de esa antoridad, los asuntos contenciosos que se susciten entre
ellos y las entidades vigiladas sobre las materias a que se refiere el presente articnlo para que sean
fallados en derecho, con cardcter definitivo y con las facultades propias de un juez.”, lo que
implica que dichas normas no le son del todo ajenas al sector financiero como se
quiso hacer ver en el fallo apelado, pues incluso la misma norma remite

expresamente al tramite del articulo 58 ibidem.

En consecuencia, para que los demandantes tuvieran legitimacién en la
causa, debian probar que los negocios fiduciarios realizados, no estaban ligados a
su actividad econdmica propia, pues asi lo condicioné la Corte Constitucional al

estudiar la exequibilidad del literal d del articulo 2 de la Ley 1328 de 2009, sin que

por esta razén, podamos hablar de una norma mas favorable en favor de los

14 Articulo 57, Ley 1480 de 2011.
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consumidores.

Por lo tanto, el concepto de consumidor o usuario de bienes y servicios, asi
como el de consumidor financiero, debe reunir los requisitos previstos por el
numeral 3 del articulo 5 de la Ley 1480, segun el cual es “Toda persona natural o
Juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto,
cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar
o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad

economica. Se entenderd incluido en el concepto de consumidor el de usuario.”

4. Analizadas las pruebas que reposan en el expediente, se vislumbra la
celebracion de un contrato de fiducia del 6 de febrero de 2012" con el que surgi6
a la vida el Fideicomiso Torre 73 S.A. En dicho convenio, actu6 la sefiora Juliana
Clavijo Alzate (aqui demandante) en nombre y representacion de Torre 73 S.A.

como suplente de gerente, en calidad de fideicomitente.

Del clausulado de dicho negocio juridico, se logra establecer que el objeto
del Fideicomiso Torre 73 S.A. consistia en crear un patrimonio autbnomo
administrado por Alianza Fiduciaria S.A. para que recibiera, mantuviera la custodia,
entregar dinero y realizara inversiones derivados del contrato de arrendamiento del

inmueble ubicado en la calle 73 # 11-66 de Bogota.

El 13 de diciembre de 2012, la sociedad Torre 73 S.A. cedi6 su posicion de

fideicomitente en favor de Baviera Enterprise International S.A'S,

El 26 de julio de 2013 el fideicomiso Totre 73 cambi6 su denominacion a

Fideicomiso Chile.

Posteriormente, el 16 de diciembre de 2016!8, mediante documento

aclarado el primero de septiembre de 2017, la sociedad Baviera cedi6 los derechos

15 Cuaderno Superintendencia Financiera de Colombia. Archivo 1. P.P. 89-116 y 126.
16 ibidem pag 118-119.

17 Ibidem. P.P. 125 y 126.
18 Ibidem. P.P. 129 y 130.
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fiduciarios a los sefiores Ugo Manuel Clavijo Baquero, Beatriz Eugenia Azcarate,
Juliana Clavijo Azcarate, Marfa Alejandra Clavijo Azcarate y Luis Felipe Clavijo

Azcarate, hoy todos demandantes, en los siguientes términos:

PRIMERO. Las Partes deciden aclarar el encabezado del Contrato y la parte de la comparecenma, la cual °
quedard asf;

“CONTRATO DE CESION DE DERECHOS FIDUCIARIOS FIDEICOMISO CHILE” -

“En la ciudad de Panama D.C., siendo el dia 16 de Diciembre de 2016, los suscritos a saber: BAVIERA
ENTERPRISE INTERNATIONAL, representada legalmente por Ciro Atencio, quien en adelante y para
" todos los efectos del presente contrato se.denominard EL CEDENTE, por una. parte y por la otra en.la
cindad de Bogotd UGO MANUEL CLAVIJQ BAQUERQ, BEATRIZ EUGENIA AZCARATE MATERON,
JULIANA CLAVIJO AZCARATE, MAR{A ALEJANDRA CLAVIJO AZCARATE, LUiS FELIFE CLAVTJO
AZCARATE, todos ellos actuanda en nombre propio, quienes en adelante ¥ para todos los efectos del
presente contrato se denominardn LOS CESIONARIQS, celebran el presente’ contrato de cesién de
derechos fiduciarios que se regula por las siguientes: cldusulas, y en lo no establecido en ellas por las
normas legales que regulenla materia:”
SEGUNDO. Las Partes deciden aclararla claysula primera del Contrate, la:cual quedaré asf; l
“PRIMERA: EL CEDENTE cede en fayor de LOS CESIONARIOS el CIEN por ciento (1 ﬂﬂ'}’) delos deredlas'
fiduciarios de los que es titular en el patrimonip anténomo denominado FIDEICOMISO CHILE en .'.-u.
condicién de FIDEICOMITENTE, constitiido mediante CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL, derechos
fiduciarios’ que se distribuirdn entre LOS CESTONARIOS ast” |

]
I
bl
| )
]

UGO MANUEL CLAVIJO BAQUERO 20% i
N J;,,‘. BEATRIZ EUGENIA AZCARATE MATERON 0% '
e ?} JULIANA CLAVIJO AZCARATE 20% '
~.  MARIA ALEJANDRA CLAVIJO AZCARATE © 20%
. LUIS FELIPE CLAVIJQ. AZCARATE 20%

Finalmente, el 23 de julio de 2018" se susctibi6 el contrato de fiducia
mercantil de administracién y pagos, por medio del cual se constituyé el
Fideicomiso proyecto Boho Market Macarena que hoy es motivo de litigio, donde
figura como fideicomitente gestor inicial Opera Inversiones Urbanas SAS y
Alianza Fiduciaria S.A. como vocera del patrimonio auténomo Fideicomiso Chile,
en calidad de fideicomitente aportante. Dicho convenio consistia en crear un
patrimonio auténomo denominado Boho Market Macanera a través del que se
generarfan pagos pre operativos y la adquisicion de derechos fiduciarios en el
fideicomiso inmobiliario (Pasabocas Chiquitos) propietario de los inmuebles
identificados con matricula inmobiliaria nro. 50C-1011140, 50C-1011141 Y 50C-
453971 ubicados en Bogota, lo anterior, con la finalidad de participar en calidad de
inversionista en un desarrollo inmobiliario. En las consideraciones se vislumbra
que el fideicomitente gestor serfa responsable de administrar el proyecto en su fase

de desarrollo y construccion, asi como en la futura operacién®

19 pag 135 ibidem
20 Ibidem. P.P. 135 y 169
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5. Del recuento anterior, surge claro que las personas naturales aqui
demandantes, es decir, los sefiores Ugo Manuel Clavijo Baquero, Beatriz Eugenia
Azcarate, Juliana Clavijo Azcarate, Marfa Alejandra Clavijo Azcarate y Luis Felipe
Clavijo Azcarate, no suscribieron el contrato de fiducia inicial como simples
consumidores financieros ajenos a dicha actividad mercantil, sino que entraron
como fideicomitentes asumiendo la posicion contractual de una persona juridica,
primero de la sociedad Torres 73 S.A. y luego de la sociedad Baviera Enterprises
International. Conforme lo regula el articulo 895 del Codigo de Comercio, la cesion
de un contrato implica la de las acciones, privilegios y beneficios legales inherentes

a la naturaleza y condiciones del contrato.

Consultado el registro publico tnico empresarial y social RUES de la
Camara de Comercio de Bogota, en ejercicio de la facultad conferida por el articulo
85 del C.G.P.2! la sociedad fideicomitente inicial, es decir, TORRE 73 SAS
(transformada de anénima a sociedad por acciones simplificada el 15 de marzo de
2013), tiene el siguiente objeto social: “La sociedad tiene por objeto cualquier actividad licita
de comercio, en especial: 1. La adquisicion de bienes raices a titulo oneroso, con el fin de urbanizarlos,
fraccionarlos, construirlos, mejorarlos, arrendarlos, y/ o enajenarlos al mismo titulo. 2. La promocion de
negocios de propiedad raiz, construccion, de urbanizacion o parcelacion de inmuebles, y la ejecucion de
proyectos de igual naturaleza por cuenta propia, por cuenta de terceros o en participacion con estos. 3. La
explotacion comercial de inmuebles urbanos y rurales, de acuerdo con su naturaleza y destino. 4. La
prestacion de servicios de gerencia y administracion de proyectos inmobiliarios. 5. La ejecucion de
actividades de promocion y venta de inmuebles, ya sean de propiedad de la sociedad o de terceros. 6. La
celebracion de contratos de corretaje, comision y demds convenios de intermediacion para la
comercializacion de bienes raices. 7. La administracion y arrendamiento de bienes inmuebles de propiedad
de terceros. 8. La ejecucion de estudios de factibilidad econdmica, técnica y comercial para la realizacion
de proyectos de finca raiz. 9. La prestacion de los servicios de asesoria técnica, econdmicay comercial,
relativa a las actividades de promocion, construccion, urbanizacion, diseno, gerencia y ventas de inmuebles,
lo mismo que la prestacion de los servicios de peritacion en aspectos relacionados con la finca rai3 y avaliios
de inmuebles. 10. La ejecucion de obras de urbanizacion y construccion en bienes propios o de terceros,

ast como la remodelacion y mejora de toda clase de edificaciones. 11. La prestacion de los servicios de

21 La prueba de la existencia y representacion de las personas juridicas de derecho privado solo podra exigirse
cuando dicha informacién no conste en las bases de datos de las entidades publicas y privadas que tengan a su cargo

el deber de certificarla. Cuando la informacién esté disponible por este medio, no sera necesario certificado alguno.
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ingenieria y arquitectura, en todos los campos relativos al diserio y construccion de cualguier tipo de
edificaciones. 12. La ejecucion de toda clase de negocios, ademas de la compraventa, relacionados con la
comercializacion de la propiedad raiz tales como arrendamiento, administracion, usufructo, etc. 13. E/
arrendamiento, instalacion de negocios propios, y en general, la explotacion comercial de las dreas de los

inmmuebles que la sociedad adquiera y de las edificaciones que construya (...)"

Incluso, en dicho certificado aparece: (i) como gerente Juliana Clavijo
Azcarate, (if) segundo suplente del gerente Maria Alejandra Clavijo Azcarate, y (iii)

suplente del gerente Ugo Manuel Clavijo Baquero.

En tal sentido, los fideicomitentes del patrimonio auténomo fideicomiso
Chile, no pueden ser catalogados como consumidores financieros, porque el
negocio juridico celebrado y cuestionado en este juicio, hacia parte de las
actividades mercantiles que constituyen su actividad econémica principal, esto es,

la celebracion de contratos relacionados con desarrollos inmobiliarios.

Para ello, se recuerda que en las consideraciones del contrato por medio del
cual se cred el patrimonio autébnomo denominado Fideicomiso Boho Market

Macarena, se preciso lo siguiente:

Que los FIDEICOMITENTES estan interesados en constituir el presente FIDEICOMISO
con el fin de invertir en un desarrollo inmobiliario denominado BOHO MARKET
MACARENA que se va a estructurar en los inmuebles identificados con las matriculas
inmobiliarias No. 50C-1011140, 50C-1011141 y 50C-453971 ubicados en la calle 27 #
5.54, calle 27 # 5-50 y calle 28 # 5-23 respectivamente en la ciudad de Bogota
mediante la adquisicion de derechos fiduciarios en el FIDEICOMISO INMOBILIARIO

gue en adelante se identificara como el PROYECTO

5.1. Igual conclusion debe predicarse de la persona juridica que actia como
fideicomitente del patrimonio autbnomo Boho Market Macarena, es decir, el
patrimonio auténomo fideicomiso Chile, quien actia a través de su vocera y
administradora Alianza Fiduciaria S.A., pues segin el objeto para el cual fue
constituido, es claro que el mismo estaba destinado a recibir los canones de
arrendamiento de los bienes fideicomitidos, y ceder la posicion contractual del

fideicomitente y a favor del patrimonio auténomo de un contrato de
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arrendamiento, a cambio de que la fiduciaria (cuyo objeto principal es la
celebracién de negocios fiduciarios), invierta los recursos en carteras colectivas,

mientras el ordenador del gasto le otorga una destinacion especifica al dinero.

5.2. La raz6n de ser de que el legislador exija una calificacion especial del
consumidor, es decir, de que el contrato financiero no haga parte de su actividad
econémica principal, radica en que esta especialisima accién de proteccion tiene su
esencia en la necesidad de equiparar las cargas y equilibrar la evidente desigualdad
que se genera entre el consumidor ocasional de bienes y servicios financieros frente
a las sociedades vigiladas por la Superintendencia Financiera, quienes ostentan una
posicion dominante, situacién que no se presenta en relacién con los negocios
juridicos de participes directos del mercado frente a los cuales hay una plena

situacion de igualdad contractual.

Por tal virtud, los conflictos contractuales entre sociedades que desarrollan
su actividad econémica principal y aquellas vigiladas por la Superintendencia
Financiera de Colombia, se deben dilucidar mediante el proceso verbal comun de
controversias contractuales regulado por el Cédigo General del Proceso y no en

ejercicio de la especialisima accién de proteccion al consumidor financiero.

6. Refuerza la tesis anterior, el analisis que se deriva de los interrogatorios

de parte rendidos por los demandantes, los cuales se pueden resumir asi:

e Cuando se le pregunt6 a la sefiora Juliana Clavijo Azcarate acerca de
qué se trataron las reuniones en las que estuvo con Marfa Alejandra
Clavijo Azcarate (quien es la vocera), sostuvo que, fue una reunion inicial
para conocerse y saber qué hacfa cada una de las partes, asi como para
identificar si eran ese match (cuando dos personas coinciden y se unen) que
estaban buscando, pues fue el abogado quien los presentd sabiendo
que ellos querian invertir y Camilo estaba buscando inversionistas.
Seguidamente el abogado le pregunt6 que cual otro proyecto tiene de

inversiones, a lo que contestd que, tienen uno en Estados Unidos en
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donde son duefios de una parte de un inmueble en Miami®*.

e Cuando se le pregunt6 a la sefiora Marfa Alejandra Clavijo que cual
era la empresa de la familia que habfa mencionado con anterioridad,
trente a lo cual sostuvo que, en el 2012 Torre 73 fue quien constituyo
el Fideicomiso Chile, esa empresa es también de la familia y
posteriormente los fideicomitentes y beneficiarios pasaron a ser las
petsonas naturales®. Posteriormente seflalé que son socios de

Inversiones Claz que a su vez es socia de Fix Construcciones S.A%.

e El senor Ugo Manuel Clavijo al responder sobre sus actividades
econémicas, seflalé que se dedica, a través de sus empresas, al

arrendamiento de bienes inmuebles®>

Incluso, consultado el RUES de la sociedad familiar mencionada en el

interrogatorio de parte, se encontrd lo siguiente:

- Elsefior Ugo Manuel Clavijo es representante legal vitalicio de la sociedad
Fix Construcciones SA.

- La sefiora Beatriz Azcarate Materon es representante legal suplente
vitalicia de la sociedad Fix Construcciones SA.

- La sefiora Maira Clavijo Azcarate es representante legal suplente de la

sociedad Fix Construcciones SA.

El objeto social de Fix Construcciones S.A. es “1.- La adguisicion de bienes raices a
titulo oneroso, con el fin de urbanizarlos, fraccionarlos, construirlos, mejorarlos, arvendarlos, y/o
enajenarlos al mismo titulo. 2.- La promocion de negocios de propiedad raiz, construccion, de
urbanizacion o parcelacion de inmuebles, y la ejecucion de proyectos de ignal naturaleza por cuenta propia,
por cuenta de terceros o en participacion con estos. 3.- La explotacion comercial de inmuebles urbanos y
rurales, de acuerdo con su naturaleza y destino. 4.- La prestacion de servicios de gerencia y administracion
de proyectos inmobiliarios. 5.- La ejecucion de actividades de promocion y venta de inmuebles, ya sean de

propiedad de la sociedad o de terceros. 6.- La celebracion de contratos de corretaje, comision y denis

22 Tbidem. Archivo 221. Minuto 28:00 - 30:15
23 Ibidem. Archivo 221. Minuto 50:30 — 51:16.
24 Tbidem. Archivo 221. Minuto 56:40 - 57:41

25 Ibidem. Archivo 221. Minuto 1:15:10 — 1:15:21.

26



T. S. B. S. CIVIL - EXP. 110013199 003 2021 02969 01

convenios de intermediacion para la comercializacion de bienes raices. 7.- La administracion y
arrendamiento de bienes inmuebles de propiedad de terceros. 8.- La ejecucion de estudios de factibilidad
econdmica, técnica y comercial para la realizacion de proyectos de finca raiz. 9.- La prestacion de los
servicios de asesoria técnica, econdmica y comercial, relativa a las actividades de promocion, construccion,
urbanizacion, diserio, gerencia y ventas de inmuebles, lo mismo que la prestacion de los servicios de
peritacion en aspectos relacionados con la finca raiz y avaltios de inmuebles. 10.- La ejecucion de obras
de nrbanizgacion y construccion en bienes propios o de terceros, asi como la remodelacion y mejora de toda
clase de edificaciones. 11.- La prestacion de los servicios de ingenieria y arquitectura, en todos los campos
relativos al diserio y construccion de cualquier tipo de edificaciones. 12. - La ejecucion de toda clase de
negocios, ademids de la compraventa, relacionados con la comercializacion de la propiedad raiz; tales como
arrendamiento, administracion, usufructo, etc. 13.- El arrendamiento, instalacion de negocios propios, y
en general, la explotacion comercial de las dreas de los inmuebles que la sociedad adquiera y de las

edificaciones que construya (...)"

Al descorter el traslado de las excepciones de mérito®® propuestas por
Alianza Fiduciaria, el apoderado de los demandantes al referirse a la calidad de los
fideicomitentes del Fideicomiso Chile preciso: “(...) debe manifestarse que el historial de
inversiones o proyectos inmobiliarios que tengan o hayan realizado la familia Clavijo no es dbice

para que Alianga Fiduciaria S.A. incumpliera el contrato de fiducia mercantil.”

De los interrogatorios de los demandantes, asi como del estudio del
certificado de existencia y representacion legal que antecede, se concluye que los
demandantes son administradores de sociedades que se dedican a temas
inmobiliarios. Es asi, que para este litigio es palmario que la parte demandante
como beneficiaria y fideicomitente carece de la condicion de consumidor
financiero, pues dicho negocio juridico constituye su principal actividad
economica. La celebracion del contrato de fiducia mercantil del 23 de julio de 2018
obedece a la verificaciéon de un acto de comercio de caracter financiero, ligado

intrinsecamente a las actividades econémicas del Fideicomiso y de sus integrantes.

Vista la relacion juridica que se gesté con la fiduciaria demandada, no cabe

afirmar que Ugo Manuel Clavijo Baquero, Luis Felipe Clavijo Azcarate, Beatriz

%6 Archivo 054 Descorre contestacion. Cuaderno primera instancia. Pag 9.
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Eugenia Azcarate Materon, Juliana Clavijo Azcarate, Marfa Alejandra Clavijo
Azcarate actuales fideicomitentes del Fideicomiso Chile quien suscribié el
Fideicomiso Boho Market la Macarena hayan suscrito el instrumento contractual
como destinatarios finales, pues no lo hicieron para satisfacer una necesidad
propia, sino que corresponde a un negocio juridico claramente ligado a la actividad

economica mercantil de estos, dedicados al sector inmobiliario.

Es por lo expuesto que se declarara probada la excepciéon de mérito
denominada ausencia de relacion de consumo por el cardcter profesional de los constructores
Clavijo, propuesta oportunamente por Alianza Fiduciaria, lo cual implica que se
rechacen todas las pretensiones de la demanda, tal y como lo advierte el inciso

tercero del articulo 282 del C.G.P.

5. Se condenara en costas a los demandantes, ante la negativa de las
pretensiones de la demanda y la revocatoria del fallo de primera instancia (num.
1°, art. 365, C.G. del P.). Las costas de primera instancia seran tasadas y liquidadas

port el funcionario de primera instancia.

III. DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en Sala
Séptima Civil de Decisién, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. Revocar la sentencia proferida el 25 de mayo de 2023 por la
Superintendencia  Financiera de Colombia, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales, en el asunto en referencia por las consideraciones expuestas, y en
su lugar, declarar probada la excepcion de mérito denominada ausencia de relacion de
consumo por el cardcter profesional de los constructores Clavijo, propuesta oportunamente
por Alianza Fiduciaria. Como consecuencia de lo anterior, se niegan las

pretensiones de la demanda.
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Segundo: Condenar en costas a los demandantes, y en favor de la parte
demandada. Como agencias en derecho por la segunda instancia el Magistrado
sustanciador fija la suma de $1.300.000. Ante el z guo efectiese la correspondiente

liquidacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE;

Los Magistrados™,

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

OSCAR FERNANDO YAYA PENA

MANUEL ALFONSO ZAMUDIO MORA

Firmado Por:

Ivan Dario Zuluaga Cardona
Magistrado
Sala 010 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Manuel Alfonso Zamudio Mora
Magistrado
Sala 005 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Oscar Fernando Yaya Pefia
Magistrado
Sala 011 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

27 Documento con firma electrénica colegiada.
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