Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

JUZGADO VEINTIOCHO CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Veintisiete (27) de julio de dos mil veintitrés (2023)

REF: Proceso verbal No.110013103028 20160063800

Demandante: Jorge Ivan Velasquez Tangarife

Demandadas: Fiduciaria Central S.A. actuando de manera singular, asi
como vocera y administradora del “Fideicomiso Fiducentral SMI-9” dei
‘Fideicomiso Hotel Embajada”, del “Fideicomiso Hotel Wyndham Salfitre”.
Luis F. Correa y Asociados S.A. y Andrés Fernando Carrea Lépez.

ASUNTO

Evacuadas las etapas procesales correspondientes a las
audiencias inicial y de instruccion y juzgamiento, y escuchadas por este
fallador las alegaciones de las partes, se procede a emitir sentencia
escrita en el presente asunto dentro de la oportunidad procesal
establecida en el inciso 3° numeral 5° del articulo 373 del Cédigo

General del Proceso.

I._ ANTECEDENTES

1. Mediante apoderado judicial, la aqui accionante presentd
demanda en contra de la Fiduciaria Central S.A. como sociedad
singular, asi como en su condicién vocera y administradora del
“Fideicomiso Fiducentral SMIII-9”, del “Fideicomiso Hotel Embajada’,
del “Fideicomiso Hotel Wyndham Salitre”, contra la sociedad Luis F.

Correa y Asociados S.A. y la persona natural Andrés Fernando Correa
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Lépez., dirigida a que se dispongan judicialmente, en sintesis, a través

del procedimiento verbal, los siguientes pedimentos:

Pretension declarativa principal:

1.1. Que se declare inexistente el negocio juridico constituido en el
documento titulado “contrato promesa de venta de derecho
fiduciarios Proyecto Capital Towers Hotel Embajada” suscrito
el 6 de junio de 2012 por la Fiduciaria Central S A., por la
sociedad Luis F. Correa y Asociados S.A. y por el serior Jorge
Ilvan Velasquez Tangarife, en razén al incumplimiento de sus

requisitos esenciales.

‘ Pretensiones declarativas primera y segunda subsidiaria

1.2. Que se declare la nulidad absoluta del “‘contrato promesa de
venta de derecho fiduciarios Proyecto Capital Towers Hotel
Embajada”, por cuanto dicho acuerdo de voluntades no cumple

las exigencias que establece el articulo 1611 del Cédigo Civil,

y no entrafia un objeto licito ni una causa real.

Pretension declarativa tercera subsidiaria

1.3. Que se declare |la nulidad relativa del “contrato promesa de
venta de derecho fiduciarios Proyecto Capital Towers Hotel
Embajada’, por la presencia de vicios en el consentimiento en

el extremo demandante.

Pretensiones declarativas cuarta, gquinta y sexta subsidiarias

1.4. Que se decrete la resolucién del “contrato promesa de venta
de derecho fiduciarios Proyecto Capital Towers Hotel
Embajada”, por i) la condicién resolutoria prevista en la
clausula cuarta de aquel acuerdo de voluntades; i) la
imposibilidad del demandante de recibir los derechos vy

facultades basicas alli dispuestas; y Jii) el incumplimiento de las
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demandadas Fiduciaria Central S.A. y Luis F. Correa &
Asociados S.A. de la obligacidn contractual estipulada en la

clausula tercera, segunda parte, del referido contrato.

Pretension declarativa séptima subsidiaria

1.5. Que se declare el incumplimiento de las accionadas Fiduciaria
Central S.A., en su condiciéon de vocera y administradora del
‘Fideicomiso Fiducentral SMIlI-9”, del “Fideicomiso Hotel
Embajada” y del “Fideicomiso Hotel Wyndham Salitre” a lo
convenido en la clausula quinta del “contrato promesa de venta
de derecho fiduciarios Proyecto Capital Towers Hotel
Embajada”, y se ordene a dicho ente dar observancia al

. mencionado canon contractual.

Pretension declarativa octava subsidiaria

1.6. Que se declare la nulidad absoluta por objeto ilicito de los
‘contratos de fiducia mercantil inmobiliaria irrevocable” a través
de los cuales se constituyeron el Fideicomiso Fiducentral SMili-
9", el “Fideicomiso Hotel Embajada” y el “Fideicomiso Hotel
Wyndham Salitre”.

. Pretension novena subsidiaria

1.7. Que se declare la extincidon, conclusion o terminacion de los

“contratos de fiducia mercantif inmobiliaria irrevocable” a través

de los cuales tuvieron origen el Fideicomiso Fiducentral SMili-
9%, el “Fideicomiso Hotel Embajada” y el “Fideicomiso Hotel
Wyndham Salitre” y, consecuentemente, se ordene la

liquidacion de esos negocios fiduciarios.

Pretensiones de condena:

1.8. Como consecuenciales de las pretensiones principal, y

primera a sexta subsidiarias, solicita se condene a la
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1.9.

1.10.

1.11.

Fiduciaria Central S.A. y a la sociedad Luis F. Correa &
Asociados S.A. a pagar solidariamente, en favor del actor Jorge

Ivan Velasquez Tangarife, los siguientes valores y conceptos:

La suma de $70°000.000, por concepto de reintegro del valor
pagado dentro del desarrolio del “contrato promesa de venta de
derecho fiduciarios Proyecto Capital Towers Hotel Embajada’,
mas la indexacion correspondiente y los intereses moratorios

calculados desde la fecha en la que se entregé dicha cifra.

La suma de $14°000.000 por concepto de la sancién
econdmica estipulada en el paragrafo primero, clausula cuarta
del “contrato promesa de venta de derecho fiduciarios Proyecto

Capital Towers Hotel Embajada’.

El monto de $10°000.000 por concepto de perjuicios morales.

Como consecuencial de la pretensién quinta subsidiaria,
ademas, solicita el pago de los rendimientos financieros
correspondientes, en favor de Jorge van Velasquez Tangarife,
causados desde el 6 de junio de 2012 hasta la fecha en que se

realice su cancelacion efectiva.

Como consecuencial de la pretension sexta subsidiaria,
solicita, también, se condene a la Fiduciaria Central S.A_, en su
calidad de vocera y administradora del “Fideicomiso
Fiducentral SMIlI-9”, del “Fideicomiso Hotel Embajada” del
‘Fideicomiso Hotel Wyndham Salitre”, al pago de los frutos

civiles referidos en la demanda.

Como consecuenciales de las pretensiones séptima, octava y

novena subsidiarias, invoca lo siguiente:

Se ordene a la Fiduciaria Central S.A., en su condicién de
vocera y administradora de “Fideicomiso Fiducentral SMilI-9”,

del “Fideicomiso Hotel Embajada” del “Fidefcomiso Hotel
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1.12.

Wyndham Salitre”, transferir, en favor de Jorge lvan Velasquez
Tangarife, el derecho real de dominio equivalente una quinta
parte sobre los inmuebles que corresponden a las suites

hoteleras que componen el Proyecto Capital Towers.

Se condene a la Fiduciaria Central S.A., en su calidad de
vocera y administradora del “Fideicomiso Fiducentral SMIII-9”,
del °Fideicomiso Hotel Embajada”, del “Fideicomiso Hotel
Wyndham Salitre”, al pago de los frutos civiles referidos en la

demanda.

Asimismo, se condene en costas a la parte pasiva por el tramite

de instancia.

2. Las anteriores pretensiones se fundamentan en los siguientes

hechos aducidos en la demanda:

2.1.

2.2

Indica el accionante que en el lote de terreno identificado con
el folio de matricula 50C - 1456210, conocido como
Supermanza tres nueve (SMIII-9), se inicid la estructuracién del
disefio urbanistico de Ciudad Salitre, formando parte del
patrimonio autonomo denominado Fideicomiso Ciudad Salitre,
cuya fiduciaria era la Fiduciaria Central S.A. y cuyo

fideicomitente era la Beneficencia de Cundinamarca.

Posteriormente, esto es, el 4 de junio de 1997, |la Fiduciaria
Central S.A., actuando como vendedora, transfirid en venta
dicho inmueble a la sociedad Luis F. Correa & Asociados S A.
Ente éste ultimo que dispuso en la misma data, mediante la
Escritura Publica 3.254 de la Notaria Primera de Bogota, dar
origen al “contrato de fiducia mercantil inmobiliaria irrevocable”
conformando, con la Fiduciaria Central S.A., ahora el
patrimonio auténomo denominado “Fideicomiso Fiducentral
SMili-9”
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2.3.

2.4,

2.5.

2.6.

2.7.

Tal negocio fiduciario tenia como objetivo desarrollar -en aquel
lote de terreno- proyectos inmobiliarios en concreto, dentro de
los que se encuentra el que se denomind Proyecto Capital

Towers.

Ante ello, el sefior Jorge lvan Velasquez Tangarife dispuso
vincularse al mismo celebrando, el 6 de junio de 2012, contrato
de promesa de venta con la sociedad Luis F. Correa &
Asociados S.A.; el cual, segun el demandante tenia como
objetivo recibir de la Fiduciaria Central S.A., una vez cumplido
el plan inmobiliario, la transferencia del derecho real de dominio
de una cuota parte de las unidades inmobiliarias resultantes de
conformidad con el clausulado de la Escritura Publica No.

3.254 del 4 de junio de 1997 antes mencionada.

Lo anterior, motivado en una campafia publicitaria emprendida
desde el afio 2006 por la Fiduciaria Central S.A. y la sociedad
Luis F. Correa & Asociados S.A,, dirigida a captar dineros de
terceros para solventar el pago del lote de terreno identificado
con el folio de matricula 50C -~ 1456210, asi como la
cancelacion de los costos propios del proyecto inmobiliario

respectivo.

Segun el actor, la informacién que fue inicialmente brindada por
el personal de las demandadas comporta publicidad engafiosa,
ya qQue io explicitado no corresponde con la realidad,
incumpliendose la regulacién aplicable para el caso
comprendida en la Circular Externa No. 007 de 1996. Maxime
que fue inducido en error, en tanto su deseo no era adquirir
derechos fiduciarios sobre aquel proyecto inmobiliario, sino
hacerse acreedor de uno de los inmuebles objeto de

construccion.

Aspecto respecto del cual, también expone el demandante, las
accionadas Fiduciaria Central S.A. y |la sociedad Luis F. Correa
& Asociados S.A. incurrieron en actos lesivos a sus derechos

como consumidor financiero, en la medida en que, valiéndose
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2.8.

. 2.9.

2.10.

2.11.

i

de los mencionados “contrato de fiducia mercantil irrevocable
se ofertd el mismo proyecto en los afios 2007 y 2012, con el
agravante de que en el primero se hacia referencia a tanto solo
261 habitaciones y en el segundo ya se hablaba de 268

unidades hoteleras o minisuites.

A pesar de lo anterior, ya encontrandose vinculado al proyecto
el sefior Jorge |lvan Velasquez Tangarife, éste cancelé dentro
del contrato de promesa de venta de derechos fiduciarios la
suma de $70°000.000, de la siguiente manera: i) El monto de
$2°000.000 el 20 de junio de 2012; y ii) la cifra de $68°000.000

el 5 de julic de ese afio.

Adicionalmente, indica que por parte de la Fiduciaria Central
S.A. se esta incurriendo en un conflicto de intereses, habida
cuenta que dicha sociedad se encuentra vinculada como parte
en el “Contrato de Colaboracion Empresarial” para |a operacion
del Hotel Embajada, e igualmente figura como vocera y
administradora del patrimonio auténomo correspondiente a tal

plan inmobiliario.

De conformidad con lo anterior, ante las innumerables
vicisitudes existentes en dichos negocios fiduciarios, pone de
presente que el acuerdo de “promesa de venta de derechos
fiduciarios Proyecto Capital Towers Hotel Embajada” no
cumple con las exigencias que establece el articulo 1611 del
Cédigo Civil, maxime que en el escrito contentivo del contrato
no se recogen todos los aspectos y elementos necesarios para

predicar su validez legal.

Seguidamente, indica que la celebracién del acto de promesa
cuenta con vicios en su consentimiento, ademas de que su
clausulado, asi como en el que desprende de los documentos
publicos por los que se constituyeron los ya mencionados
patrimonios auténomos, ha sido incumplido por la demandada
Fiduciaria Central S.A.






ACTUACION PROCESAL

Por auto de fecha 30 de septiembre de 2016 se admitio la presente
demanda. La cual fue notificada de forma personal a las demandadas
Fiduciaria Central S.A. actuando de manera singular, asi como vocera
y administradora del “Fideicomiso Fiducentral SMilI-9", del “Fideicomiso
Hotel Embajada’, del “Fideicomiso Hotel Wyndham Salitre”, Luis F.
Correa y Asociados S.A. y Andrés Fernando Correa Lépez; quienes,
por medio de apoderado judicial, procedieron a allegar escrito de
contestacion y de excepciones, oponiéndose a las pretensiones del

extremo activo.

En suma, dentro de las excepciones planteadas en favor de
dichas convocadas se encuentran las que denominaron: “cumplimiento
de todos los requisitos legales generales y especiales exigidos por la
ley para la validez de los contratos de fiducia” “inexistencia de nulidad
relativa (anulabilidad) por imposibilidad de ser alegada por el
demandante por efecto de la prescripcién extintiva de la accion”
‘convalidacion de la nulidad”, “imposibilidad de realizar restituciones
mutuas’, “imposibilidad de extinguir el fideicomiso SMIII-9 por
prescripcion extintiva/caducidad de la accion”, “falta de legitimacion en
la causa por pasiva’, “cumplimiento de todos los requisitos legales
generales y especiales exigidos por la ley para la validez del contrato
de fiducia que dio origen al fideicomiso Hotel Wyndham Salitre”,
“‘cumplimiento de todos los requisitos legales generales y especiales
exigidos por la ley para la validez de! contrato de fiducia que dio origen
al fideicomiso Hotel Embajada”, “cumplimiento de todos los requisitos
legales generales y especiales exigidos por la ley para la validez def
contrato de fiducia que dio origen al fideicomiso SMIII-9”y “Prescripcién
extintiva”. Oposiciones con las cuales busca acreditarse la observancia
del pleno de exigencias que establece la ley para su validez y eficacia
juridica, la ausencia de motivos que den lugar a las pretensiones de
nulidad, de cumplimiento, de resolucién y de extincion erigidas, asi
como la consecuente inviabilidad de !as invocaciones indemnizatorias

promovidas.






De los medios exceptivos en mencion se corrio traslado a la parte
actora en la forma prevista en el articulo 370 del Cédigo General del

Proceso, lapso en el gue se solicité su desestimacion plena.

A su turno, posteriormente la parte pasiva radicé escrito contentivo
de reforma de |a demanda destinado a excluir algunas pretensiones; el
cual fue admitido, dandose el traslado respectivo, y sobre el que no fue

allegado nuevo escrito de respuesta por el extremo pasivo.

Acto seguido, se evacuaron las etapas procesales establecidas en
los articulos 372 y 373 del Cédigo General del Proceso. Escuchandose
a los apoderados de las partes, incluso, en diligencia especial, para
efectos de evitar la materializacién de la causal de nulidad que

contempla el numeral 7° del articulo 133 ibidem.

Por lo que, practicadas las pruebas decretadas, habiéndose
corrido traslado a las partes para alegar de conclusion por este fallador
y no existiendo irregularidad alguna que tenga virtualidad de viciar de
nulidad la actuacién procesal surtida, es del caso proceder a dictar

sentencia teniendo en cuenta las siguientes,

l. CONSIDERACIONES

1. PRESUPUESTOS PROCESALE

Dentro del presente asunto es viable sentenciar de fondo, por
cuanto la competencia para conocer del caso la detenta
incuestionablemente este Despacho debido a que concurren los
factores objetivo, territorial y funcional. Ademas, las partes se
encuentran vinculadas en debida forma; sobre quienes recae la

presuncién general de capacidad.

Seguidamente, se evidencia la ausencia de causal alguna que
pudiere invalidar la actuacion y que, por lo dispuesto en el articulo 137

del Codigo General del Proceso, tuviere que ser declarada de oficio.
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También, se han evacuado las etapas previstas en nuestra codificacion

procesal civil para el tramite adelantado; por lo que los derechos
fundamentales al debido proceso y a la defensa igualmente han sido

cuidadosamente garantizados.

2. CASO CONCRETO

2.1.  Atendiendo la fijacién del litigio planteada en el proceso,
concierne a este Despacho resolver i) si se cumplen o no los
presupuestos necesarios para declarar la inexistencia del negocio
juridico denominado “promesa de venta de derechos fiduciarios
proyecto Capital Towers Hotel Embajada”, suscrito por la Fiduciaria
Central S.A_, la sociedad Luis F. Correa y Asociados S.A. y el sefior
Jorge lvan Velasquez Tangarife; i) si se encuentra acreditadas o no las
exigencias establecidas para declarar la nulidad absocluta o relativa de
dicho acuerdo de voluntades, por las circunstancias descritas en los
hechos de la demanda; o iii) si, subsidiariamente, es procedente
decretar la resolucién del aquel contrato de promesa por los motivos

indicados en las pretensiones quinta y sexta supletivas.

Igualmente, determinar iv) si es viable ordenar a ia accionada
Fiduciaria Central S.A., en su condicién de vocera y administradora del
“Fideicomiso Fiducentral SMIIi-9”, del ‘Fideicomiso Hotel Embajada”
del “Fideicomiso Hotel Wyndham Salitre”, dar cumplimiento a la clausula
quinta de los “contratos de fiducia mercantil irrevocable” por los cuales
se constituyeron dichos patrimonios auténomos; o, v} si, por el contrario,
es dable declarar la nulidad absoluta, por objeto ilicito, de aquellos
contratos de fiducia celebrados mediante las Escrituras Publicas No.
3234 y 3255 del 4 de noviembre de 2011 otorgadas en la Notaria 42 del
Circulo de Bogota; o vi} si es procedente o no declarar la terminacion
de los negocios fiduciarios correspondientes a los “contratos de fiducia
mercantil inmobiliaria irrevocable” celebrados en los documentos
publicos No. 3254 del 4 de junio de 1997, asi como en los identificados
con la numeracién 3254 y 3255 del 4 de noviembre de 2011,
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Lo anterior, partiendo de las nociones generales del negocio
juridico, del estudio de los elementos esenciales del contrato de
promesa, su aplicacidn en el plano de los derechos fiduciarios y
descendiendo, posteriormente, al analisis especifico de cada uno de
tales elementos frente a las distintas pretensiones formuladas en la

demanda, atendiendo las excepciones formuladas.

2.2. De conformidad con lo anterior, teniendo en consideracion
que el total de pretensiones promovidas en el proceso entrafian un
debate sobre la validez y existencia de los acuerdos de fiducia
inicialmente citados, cabe recordar que, desde lo general, por negocio
juridico se entiende aquella figura sustancial definida como el
instrumento que el derecho le otorga a las personas para disponer de
sus intereses, tendiente a producir un efecto legal consistente en la
creacion, modificacion o extincion de una situacion de derecho: dentro

de las diversas categorias.

Asi, en materia contractual encontramos como uno de los
principios fundamentales que inspiran nuestro Cédigo Civil, el de la
autonomia privada de la voluntad, en virtud del cual todo individuo, es
libre o no de comprometerse en la suerte de su voluntad, salvo casos
especiales como en los denominados negocios por adhesion, los
cuales, una vez celebrados, imponen a los contratantes el deber de
cumplir adecuadamente las prestaciones convenidas, cifiéndose de

manera especial, en su desarrollo, al postulade de la buena fe.

Consecuencia de lo anterior deviene que, cuando las partes
contratantes sujetan sus estipulaciones a la normatividad aplicable, el
derecho les concede a los negocios celebrados en esas condiciones
fuerza de ley, de tal manera que no pueden ser invalidados sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales. Principio que se encuentra
regulado en el articulo 1602 del Cédigo Civil, que a la letra reza lo

siguiente:
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“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento

muluo o por causas legales.”

Ahora bien, por negocio fiduciario debe entenderse aquel en virtud
del cual se transfieren uno 0 mas bienes a una persona con el encargo
de que los administre o enajene y que, con el producto de su actividad
cumpla una finalidad establecida por el constituyente, en su favor o en

beneficio de un tercero.

Definiéndose legalmente el contrato de fiducia mercantil, en el
articulo 1226 del Cédigo de Comercio, como: “(..) un negocio juridico en
vitud del cual una persona, flamada fiduciante o fideicomitente,
transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario,
quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad
determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero

lfamado beneficiario o fideicomisario”.

Pudiendo colegirse, de la lectura de la norma transcrita, que el
acuerdo de voluntades de fiducia tiene como uno de sus elementos
esenciales |la transferencia de uno o mas bienes determinados por el
fideicomitente en favor de la fiduciaria. De donde se sigue gue seran
partes principales del contrato de fiducia, el fideicomitente o fiduciante

y el fiduciario.

En efecto, segun el doctrinante Marco Antonio Jiménez Sanchez
en su obra “Estudios sobre ef fideicomiso” el fideicomitente “fefs /a
persona natural o juridica, que encomienda a la fiduciaria una gestién
determinada sobre uno o varios de sus bienes, para el cumplimiento de
una finalidad. Es la persona que, mediante una declaracién de voluntad
exteriotizada en la forma prevista por la ley, transfiere uno o mas bienes
al fiduciario para que los administre y maneje para cumplir ciertas

finalidades en beneficio de un tercero o de éf mismo.”"

' IIMENEZ SANCHEZ, Marco Antonio. Estudios sobre el fideicomiso. Primera Edicion. Bogota: Grupo Editorial
Ibafiez, 2007. p. 45,
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Por su parte, acorde con lo indicado por el tratadista Fernando
Hinestrosa en su obra Tratado de las obligaciones, el fiduciario “es /a
persona juridica a quien el fideicomitente en virtud de un negocio
fiduciario o contrato de fiducia mercantil, transfiere uno o mas de sus
bienes especificados con el propdsito de llevar a cabo la finalidad para

la cual fueron afectados’™ .

Extrayéndose que, a diferencia del fideicomitente, el fiduciario
siempre debera ser una persona juridica autorizada para ejercer tal tipo
de encargos por la autoridad autorizada para el efecto, esto es, por la
Superintendencia Financiera de Colombia, de conformidad con lo
preceptuado en el inciso tercero del canon 1226 del Cédigo de
Comercio que contempla: “Solo fos establecimientos de crédito y las
sociedades  fiduciarias, especialmente  autorizados por la

Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios”

De contera, atendiendo esa doctrina autorizada, en la medida en
que son partes del contrato de fiducia, el fideicomitente y el fiduciario, y
que el beneficiario es apenas un tercero a cuyo favor se estipula el
contrato: “[lJo fundamental en el contrato de fiducia mercantil, cuyas
partes son exclusivamente el fiduciante y el fiduciario, es Ia
transferencia de bienes del primero al segundo, para la constitucién de
un patrimonio auténomo (...) El tercero beneficiario tiene los derechos
propios del tercero en cuyo favor se estipula el contrato, de conformidad

con su interés especifico (...)™

Elementos que, de entrada, ante la revision de los contratos
acatados, se advierte concurrentes en todo caso, mas adn en el contrato
de promesa de venta de derechos fiduciarios cuya inexistencia es

invocada por el extremo activo.

2.3. Precisamente, en el plano especifico del contrato de

promesa de compraventa, generalmente la doctrina lo ha definido como

2 Ibidem.

* Hinestrosa Fernando. Tratado de las obligaciones Il De las fuentes de las obligaciones: El negocio juridico
Volumen I, cit., p. 620-621
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“un acuerdo de voluntades preparatorio por virtud del cual dos o mas
partes se obligan a celebrar un contrato determinado al vencimiento de
un plazo o al acaecimiento de una condicién™. Acto juridico que genera
derechos y obligaciones que difieren del acto prometido, pues no puede
olvidarse que, en su naturaleza preparatoria, éste s6lo permite la futura

celebracion de un negocio diferente.

En estricto sentido, la promesa de celebrar un contrato solo
produce efectos cuando, ademas de satisfacer los presupuestos
generales, cumpla los lineamientos reglados en el articulo 89 de la ley
153 de 1887, a saber que: i) sus estipulaciones se encuentran
registradas por escrito; /i) el negocio prometido no debe ser de aquellos
que las leyes declaran ineficaces por no concurrir los requisitos de ley;
fii) contiene un plazo o condicién; iv) se fija la época de celebracion del
contrato prometido; y v) para su perfeccionamiento solo se requiere la

tradicién de la cosa o las formalidades legales.

Elementos que, en efecto, sirven de sustento para resolver en
especifico cada una de las pretensiones de la demanda, conforme se

expondra a continuacion:

2.4 Acorde con lo anteriormente expuesto, frente a la
pretension principal de la demanda, referente a que se declare la
inexistencia del “contrato de promesa de venta de derechos fiduciarios
Proyecto Capital Towers Hotel Embajada”, cumple sefalar que, tal
como ya fue indicado anteriormente, en el presente caso se encuentran
acreditadas las exigencias necesarias para declarar valido dicho
acuerdo de voluntades, maxime que confluyen los requisitos esenciales
del negocio celebrado en virtud de lo preceptuado en los articulos 864
del Cadigo de Comercio y 1495 del Cédigo Civil.

En efecto, al revisar comparativamente ese contrato con aquellas
preceptivas, se advierte que las estipulaciones contenidas en dicho

negocio juridico fueron erigidas mediante documento privado, suscrito

* Bonivento liménez Javier. El Contrate de Promesa. Ed. Libreria del Profesional, pag. 31.
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el 6 de junio de 2012 por Fiduciaria Central S.A., la sociedad Luis F.
Correa y Asociados S.A. y el aqui demandante Jorge Ivan Velasquez,

cuya copia reposa en el expediente a folios 5 al 11 del cuaderno No. 1.

Evidenciandose que en éste figuran como promitente vendedor la
sociedad Luis F. Correa & Asociados S.A. y como promitente comprador
el actor Jorge |van Velasquez Tangarife, personas éstas que cuentan
con plenas capacidades para negociar como fue acreditado en el

proceso.

Ademas, se avizora que su objeto es, precisamente, la
transferencia futura de los derechos fiduciarios de los cuales era
acreedora la promitente enajenante en el patrimonio auténomo
Fideicomiso Fiducentral SMi{I-9, constituido con la Fiduciaria Central
S.A. segun consta en la Escritura Publica No. 3.254 del 4 de junio de
1997 otorgada en la Notaria Primera de! Circulo de Bogota. Derechos
gue, como lo sefala la clausula segunda del contrato de promesa,
corresponde la SUPERSUITE MINISUITE 31C, propia de la operacion

economica denominada Hotel Embajada.

Acto sobre el que, seguidamente, se dispuso como precio la suma
de $70°000.000, cancelado en la forma en la que consta en el anexo

visto a folio 11 del cuaderno No. 1, esto es, de la siguiente manera:

. CUOTA _ FECHA LIMITE DE PAGO VALOR 4
1 20 de junio de 2012 $  2.000.000,00 '
2 05 de julio de 2012 $ 68.000.000,00 |

Adicionalmente, del estudio de dicho contrato, se observa que el
mismo contiene un plazo especifico para la materializacion del acto
prometido, correspondiente a la transferencia de los derechos
fiduciarios anteriormente mencionados; lo cual tendria lugar a llevarse
a cabo el ultimo dia habil del mes de agosto de 2012, conforme consta

en la clausula tercera del acuerdo primigenio.

De contera, es claro que aquel acuerdo se ajusta a las previsiones

del articulo 1226 del Codigo Mercantil, bastando para el
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perfeccionamiento del acto prometido, solamente, que se realizara, por
la propietaria de los derechos fiduciarios, la trasferencia
correspondiente al promitente comprador. Circunstancia que
verdaderamente ocurrié como logra acreditarse en el plenario a folios
12 al 17, en la medida en que la enajenante efectud la transferencia de
los derechos prometidos al comprador Jorge Ivan Velasquez Tangarife,
comunicando ese acto a la Fiduciaria Central S.A. para la efectuacion

de las inscripciones correspondientes.

Por lo cual, la pretensién principal de la demanda, atinente a que
se declare la inexistencia del ‘contrato de promesa de venta de
derechos fiduciarios Proyecto Capital Towers Hotel Embajada”, debera
ser negada, habida cuenta que en dicho acuerdo de voluntades se
cumplen las exigencias minimas requeridas por la legislacién sustancia!

para ostentar validez juridica.

2.5. Ahora bien, en lo que atafie a las solicitudes primera y
segunda subsidiarias, referentes ambas a la nulidad absoluta, por
objeto ilicito, del contrato antes aludido, debe advertirse que por este
debe entenderse aquel que sienta unas bases ciertas, claras y
vinculantes dentro del marco juridico aplicable, gue conduzca a la

efectiva perfeccion del acuerdo final.

En razon a lo expuesto anteriormente, de la lectura del documento
en el que consta el contrato primigenio facilmente se extrae que el
objeto por el que se celebré ese negocio juridico no es otro gue el de
transferir al promitente comprador Jorge Ivan Velasquez Tangarife los
derechos fiduciarios pertenecientes a la promitente vendedora en el
patrimonio auténomo Fideicomiso Fiducentral SMIlI-9, constituido en
virtud del contrato de fiducia mercantil constituido entre la sociedad Luis

F. Correa & Asociados S.A. y la Fiduciaria Central S.A.

Enajenacién que es tratada en el articulo 1226 del Codigo de

Comercio, al definir la fiducia mercanti| asi:

16







:J";!//

“La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una
persona, flamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas
bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a
administrarios o enajenarlos para cumplir una finalidad
determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un

tercero llamado beneficiario o fideicomisario.
Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario.

Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias,
especialmente autorizados por la Superintendencia Bancaria,

podran tener la calidad de fiduciarios.”

. De conformidad con lo anterior, a partir del analisis del instrumento
contractual en comento, es claro que los derechos cuya enajenacion fue
pretendida corresponden a prerrogativas propias de una fiducia
mercantil, constituida ésta Ultima por una entidad autorizada por la
Superintendencia Financiera, segin consta en la Escritura Publica
3.254 del 4 de junio de 1997 otorgada en la Notaria Primera del Circulo
de Bogota.

Derechos fiduciarios que, como se desprende del paragrafo de la

clausula segunda del contrato de promesa suscrito por el demandante,

‘ hacen parte de los doscientos sesenta y ocho derechos fiduciarios
denominados supersuites en los que se encuentra dividida la parte

determinada patrimonio auténomo Fideicomiso Fiducentral SMIII-9

inherente a la propiedad y operacién del Hotel Embajada, construido

como una unidad inmueble de dominio exclusivo del proyecto
inmobiliario Capital Towers (Propiedad Horizontal), las cuales, de
acuerdo a lo convenido en la clausula primera de la segunda parte del
contrato, conferirian al promitente comprador, a prorrata de su

respectiva participacion, las siguientes facultades basicas:

a) Percibir los rendimientos derivados de la actividad de explotacion
economica de las 268 habitaciones que integraran la unidad

| predial del Hotel Embajada, dentro de la red de operacion
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DIPLOMAT HOTELS, que hara parte del proyecto inmobiliario
Capital Towers. La cual, no se limita al producto del hospedaje de
las habitaciones, sino que comprende todos los demas servicios

conexos a esa actividad.

b) Participar en la toma de decisiones que, de conformidad con el
contrato de operacién hotelera a que se refiere el paragrafo de la
clausula segunda de la parte general del contrato de promesa, y
que desde ahora irrevocablemente acepta el promitente
comprador, les corresponda adoptar a la Junta de Beneficiarios
de los Derechos Fiduciarios en la parte del patrimonio auténomo
Fideicomiso Fiducentral SMIII-9 que corresponda a la propiedad y

explotacidon econdmica del Hotel Embajada.

c) Ser beneficiario, en proporcién al porcentaje que sus derechos de
participacion representen en la totalidad de los derechos que
conforman la parte del patrimonio auténomo inherente a la
propiedad y explotacion del Hotel Embajada, en la comunidad
sobre la propiedad de la respectiva unidad inmueble cuando, por
cualquier causa legal o convencional, deba liquidarse el
Fideicomiso Fiducentral SMIII-9 en cabeza de la sociedad
Fiduciaria Central S.A.

Conforme puede verse, ninguno de los elementos acotados,
constitutivos del objeto negocial, comporta ilicitud como erréneamente
lo refiere el extremo accionante en la demanda. Maxime que no se trata
de un acuerdo fiduciario de aquellos se encuentran prohibidos por el
legislador en el articulo 1230 del Cédigo de Comercio, ya que i) no es
un negocio fiduciario secreto, /i) ni hace referencia a aquellos en los
cuales el beneficio se concede a diversas personas sucesivamente,
amen que sobre esto no Ultimo no reposa prueba alguna en el

expediente.

Corolario, en tanto nos encontramos frente a un objeto licito de
acuerdo a las previsiones de los articulos 810 del Cédigo Civil y 1226

del Codigo de Comercio, es dable negar las pretensiones primera y
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segunda subsidiaria, asi como sus invocaciones consecuenciales, en
atencion a que el contrate de promesa materia de analisis si cumple el
total de las exigencias que preceptua el articulo 89 de la ley 153 de
1887.

2.6. De otro lado en lo que tiene que ver con la pretension
tercera subsidiaria, dirigida a que se declare la nulidad del “contrato
por promesa de venta de derechos fiduciarios” por la presunta
existencia de vicios referentes a “error de hecho” sobre la especie de
acto celebrado, la identidad de la cosa, la sustancia o calidad esencial
del objeto contractual, y por “error acerca de la persona”, es dable

emprender la evaluacion del contrato de cara a esos elementos.

Sobre este tdpico, cabe recordar, sin perjuicio de lo ya expuesto,
que la accion de nulidad de los contratos o negocios juridicos, ha sido
considerada como la descalificacion que el legislador decreta cuando la
denominada ley contractual o particular incurre en quebranto de normas

de jerarquia superior.

Por tal motivo, a través del articulo 1740 del Cédigo Civil el
legislador dispuso que: “Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno
de los requisitos que la ley prescribe para el valor def mismo acto o
contrato segiin su especie o calidad de las partes. La nulidad puede ser
absoluta o relativa”. De suerte, que el negocio juridico sera nulo cuando
le falten los presupuestos de validez, aquellos requisitos que deben
aparecer concomitantes con su nacimiento y sin los cuales no tiene
valor; pudiendo ser, de acuerdo con la legislacién patria, absoluta o

relativa.

Se presenta la primera cuando el negocio juridico recaiga sobre
objeto o causa ilicita o cuando en su celebracidn se omita algun
requisito o formalidad que las leyes prescriben, en consideracion a la
naturaleza del acto, mientras que la segunda es producida por la
omision de los requisitos, internos o externos, exigidos legalmente para

el valor de ciertos actos o contratos, pero en consideracion a la calidad
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o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, se da ante

incapacidad relativa, vicios del consentimiento y iesién enorme.

Al respectivo, el articulo 1741 contempla lo siguiente:

‘La nulidad producida por un objeto o causa flicita, y la nulidad
producida por la omision de algun requisito o formalidad que las
leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en
consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de

las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay, asi mismo, nulidad absoluta, en los actos y contratos de

personas absolutamente incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad refativa, y da

derecho a la rescisién del acto o contrato.”

A partir del contenido de la referida disposiciéon se colige que la
nulidad relativa, puede acaecer como consecuencia de la falta de
capacidad legal de las partes; el incumplimiento de formalidades no
esenciales para la eficacia y validez del acto; el error que verse scbre el

objeto o la persona con la que se contrata; la fuerza y el dolo.

Asi, cuando se aleguen como causa los vicios del consentimiento
error o fuerza, debe tenerse de presente los casos puntuales en que
estos afectan la validez del contrato y, en todo caso, se hace necesaria
la prueba de la existencia del error que habria viciado su
consentimiento, con las caracteristicas que le son propias segun se trate

de un error in negotio, de un error in corpore, o de un error in personae.

En el caso de marras, tal como fue indicado anteriormente en la
parte introductoria del contrato se extrae lo siguiente: “PROMTENTE
VENDEDOR: LUIS F. CORREA & ASOCIADOS S.A., sociedad
mercantil con domicifio en Bogota D.C., constituida mediante la escritura
publica numero 1.503 otorgada el 27 de julio de 1.987 en la Notaria 24
de Bogotd (...) PROMITENTE(s) COMPRADOR(es) JORGE IVA
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VELASQUEZ TANGARIFE cédula 10.519.656 de Popayan {...).

Elementos éstos que fueron conocidos por el demandante antes de

suscribir el documento de promesa tal como &l lo reconoce en su
declaracion, sin que acreditara haber elevado reparo alguno sobre el
particular en el acto de signar. Maxime que, en la operacién efectuada
para el desarrollo del proyecto inmobiliario, ciertamente era la sociedad
Luis F. Correa & Asociados S.A. la propietaria de los derechos sujetos
futura enajenacion; no avizorandose -en modo alguno- un error en la

persona con la que se pretendia negociar.

Tampoco se avizora lo propio frente al objeto o bien materia de
contratacidon, atendiendo que, de acuerdo a lo expuesto en el contrato
de promesa traido como base de la accién consagra en su clausula
segunda se sefiala: “OBJETO DE LA COMPROBANTE PROMETIDA:
EL PROMITENTE VENDEDOR se obliga a transferirle a EL (LOS)
PROMITENTE(S) COMPRADOR(ES), y este(os) a recibir de aquel, los
siguientes Derechos Fiduciarios inherentes a la propiedad y explotacion
economica del HOTEL EMBAJADA que el primero tiene en el patrimonio
autonomo FIDEICOMISO FIDUCENTRAL SMIt1-9, constituido por virtud
del contrato de fiducia mercantil celebrado entre el PROMITENTE
VENDEDOR en calidad de FIDUCIANTE y la sociedad FIDUCIARIA
CENTRAL S.A., en calidad de fiduciario {...)"

Frente a lo cual, no se prueba que se haya prometido en venta la
unidad inmobiliaria identificada como Minisuite 31C del Hotel Embajada,
sino tan solo los derechos fiduciarios pertenecientes a la sociedad Luis
F. Correa & Asociados S.A. en el patrimonio auténomo “Fiducentral
Fideicomiso SMIII-9”. Por lo que, de cara a los argumentos planteados
por el extremo activo en el proceso, resulta apenas claro que sus dichos
parten de apreciaciones equivocadas pues el objeto del contrato
prometido no lo fue el derecho de dominio sobre algun inmuebie, sino
indiscutiblemente sobre derechos fiduciarios de contenido econémico
vinculados a la operacién hotelera que se explotaria. Advirtiéndose gue
en ninguna medida corresponden a derechos de dominio circunscritos
a formalidad alguna, y que, por lo mismo, deviene la completa validez

del negocio atacado.
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En ese orden, encuentra el Despacho que el contrato en estudio
cumple con los requisitos generales de los articulos 1611, subrogado
por el canon 89 de la ley 153 de 1887, asi como del articulo 1502 del
Cédigo Civil y 861 del Cdodigo de Comercio. Atendiendo que no se
prueba de forma alguna que se haya querido contratar un objeto
negocial distinto o con persona diferente a la firmante como promitente

vendedora.

Si bien dentro de la declaracion de parte obtenida del
demandante, asi como en los medios documentales obrantes en el
expediente, se extrae la existencia de publicidad especifica a partir de
la cual el actor aduce haber sido inducido al error, esas probanzas
claramente son insuficientes para determinar tales hechos, como quiera
que la informacion que, presuntamente, atrajo al cliente no constituye
un elemento del contrato, ni mucho menos un elemento complementario

del mismo.

De ahi que deba advertirse al accionante que el proceso que
ocupa nuestra atencion no corresponde a una accién de publicidad
enganosa, ni de proteccién a los derechos del consumidor financiero:
vias aquellas a través de las cuales si podrian ventilarse los efectos gue

fundamentan la pretension tercera subsidiaria de la demanda.

Tal como lo sentencid -en un asunto de similares connotaciones-
la Sala Civil del Tribunal de Bogota, con ponencia del magistrado Marco
Antonio Alvarez® “no se puede acudir a la teoria del error como vicio del
consentimiento y, menos atin, al que tiene su manantial en la verdadera
sustancia o calidad esencial de la cosa sobre la que recae el contrato,
con el pretexto de fustigar otras vicisitudes del negocio juridico que
tocan mas con el sinalagma genético que es necesario en ciertos

contratos, o, lafo sensu, con el equilibrio contractual”.

® Tribunal Superior de Bogota — Sala Civil. Sentencia del 29 de marzo de 2004. M.P. Marco Antonio Alvarez
Gdmez.
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Ahora bien, aun en gracia de discusion, y sin perjuicio de que no
se advierta la existencia de un error que haya viciado el consentimiento
del accionante, resulta dable poner de presente, frente a la excepcion

de prescripcidn promovida, que tal figura resulta aplicable en este caso.

En efecto, sobre este topico el legislador ha previsto un término
especifico para el ejercicio de la accidon de anulabilidad, el cual es de
dos (2) afios como se desprende del articulo 900 del Cddigo de

Comercio, que a su tenor reza lo siguiente:

‘Sera anulable el negocio juridico celebrado por persona
relativamente  incapaz yel que haya sido consentido

por error, fuerza o dolo, conforme af Cédigo Civil.

Esta accién solo podra ejercitarse por la persona en cuyo favor se
haya establecido o por sus herederos, y prescribira en el término
de dos afios, contados a partir de la fecha del negocio juridico
respectivo. Cuando la nulidad provenga de una incapacidad legal,
se contara el bienio desde el dia en que ésta haya cesado.” (Negrilla

fuera del texto original)

Al hacer la contabilizacion del tiempo transcurrido entre la fecha
de celebracion del negocio juridico de promesa de venta de derechos
fiduciarios, correspondiente al 06 de junio de 2012, y la presentacién de
la demanda, llevada a cabo el 15 de septiembre de 2016, se tiene que
para ese momento ya habian pasadc mas de cuatro (4) afios. Lapso
que sobrepasa el limite temporal reglado para la formulacion de la
accién de anulabilidad por error en el consentimiento, y por el que

resulta abante aquella excepcion de prescripcién.

Por lo anterior, sin mas, se negara también la pretensién tercera
subsidiaria de la demanda, y sus solicitudes consecuenciales,
teniéndose como operante la excepcién denominada “cumplimiento de
todos los requisitos legales general y especiales exigidos por la ley para

la validez de los contratos de fiducia” erigida por el extremo pasivo.
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2.7. De otro lado, pasando al estudio de las pretensiones
subsidiarias cuarta, quinta y sexta, en las que se invoca la resoiucion
del “contrato de promesa de venta de derechos fiduciarios Proyecto
Capital Towers Hotel Embajada”, debe recordarse que, en virtud de las
previsiones del articulo 1546 del Codigo Civil, en los contratos
bilaterales validamente celebrados va implicita la condicion resolutoria

tacita, en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.
Precepto éste que sobre el particular contempla que:

‘En los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria

en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio, o Ia
resolucion o el cumplimiento del contrato con indemnizacion de

perjuicios.”

Para cuya viabilidad, ha sostenido la jurisprudencia, entre otras,
en sentencia® del 25 de agosto de 2021, magistrado ponente Alvaro
Fernando Garcia Restrepo, se requiere la concurrencia de las
siguientes condiciones: /) la existencia de un contrato bilateral valido; i)
el incumplimiento total o parcial de las obligaciones que éste impone al
demandado; y iii) que el demandante haya satisfecho o haya estado
presto a atender las prestaciones a su cargo, en la forma y tiempo
debidos. Premisas que, en uno otro caso, permiten entender que solo
seran materia de revisidn para determinarse la operancia de la accion
de resolucion, aquellos contratos pendientes de perfeccionarse en su
totalidad; ameén que no es admisible entrar a evaluar un acuerdo de

voluntades que se haya extinguido por cualquier motivo.

Ciertamente, en el plano del contrato de promesa de venta, resulta
claro que, una vez se cumple con su objeto, esto es, con la enajenacion,
aquel acuerdo primigenio desaparece de la vida juridica, en la medida

en que se abre paso a un nuevo iter negocial. Infiriéndose a partir de

® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia SC3666-2021 Radicacién No. 66001-31-03-003-
2012-00061-01.
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ello, como lo ha senalado desde atafalo la Sala de Casacion Civil de
las Corte Suprema de Justicia, con ponencia del magistrado Pedro
Lafont Pianetta, que “no puede identificarse el contrato de promesa de
venta con el contrato prometido en ella, pues del primero no surgen para
las partes, naturalmente, sino la obligacién de otorgar la escritura
contentiva del contrato promelido. En cambio, las obligaciones de
efectuar la tradicion del inmueble por parte del prometiente vendedor, y
la de pagar su precio, a cargo del prometiente comprador, nacen a ia

vida juridica en virtud del contrato de venta y no del contrato de promesa

(...)"

De esta forma, al servir el acuerdo de promesa exclusivamente de
apoyo al contrato prometido, resulta claro que, a la ocurrencia de tal
condicion, la promesa pierde eficacia por el cumplimiento del fin para el
que fue creada; desapareciendo, entonces, sus efectos juridicos, pues
no en vano se ha sostenido que ‘“fflinalmente, dicha promesa puede ser
satisfecha debidamente mediante el cumplimiento de la celebracién del
contrato prometido, a partir de lo cual funcionan las obligaciones de este

ultimo y, por consiguiente, debera atacarse este ultimo y no aquefla.”®

De contera, en el presente caso debe resaltarse que el contrato
de promesa cuya abrogacién —y subsidiaria resolucién- se depreca, se
ejecutd plenamente, como de ello dan cuenta los certificados de valor
patrimonial de derechos fiduciarios en los que se verifica que el
demandante es beneficiario y titular del derecho fiduciarioc denominado
Minisuite 31C, con una participacion del 0,074627% en el Fideicomiso
Hotel Embajada. Quien, entre otras cosas, también es beneficiario de
derechos fiduciarios en el Hotel Wyndham Salitre, perteneciente al
Proyecto Capital Towers, en un porcentaje de participacion en el
fideicomiso del 0,070175%, atinente al denominado S Cuadrado 66E.

Por lo que mal puede perseguirse que se declare su nulidad y

menos su resolucion, maxime que el contrato primigenio fue

7 C.5.1. Sentencia de 23 de mayo de 1988. MP. Pedro Lafont Pianetta.
® Lafont Pianetta Pedro. Manual de Contratos. Tomo I. Segunda Edicion. Libreria Ediciones del Profesional
Ltda., pag. 37.
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perfeccionado en su totalidad y no existe lugar a entrar a revisar lo ya

concluido.

Precisamente, respecto a este tema, hablando del contrato de
promesa de venta y sus efectos, la Corporacién de cierre civil en

sentencia del 12 de marzo de 2004, puntualizé lo siguiente:

“(...) es un contrato con efectos obligatorios, cuya tnica prestacion
esencial es la de celebrar el contrato futuro o posterior definitivo y
carece de eficacia real (...} esa tipologia de negocio preparatorio tan
solo origina una obligacién de celebrar —in futurum- el contrato
convenido (de hacer) y, en consecuencia, no puede —por definicion-
ser traslaticio o constitutivo de derechos. Tampoco, por si, genera
prestacion diferente a la de estipular el contrato futuro definitivo. Con
todo, las partes accidentalia negotia, pueden acordar otras
prestaciones compatibles y, de ordinario, pactan otras obligaciones
propias del negocio juridico prometido (prestaciones anteladas),
mediante las cuales persiguen la consecucion de algunos de los
efectos concernientes a éste. Son pues, prestaciones que se
advienen mas con la naturaleza del contrato prometido, en el cual
encuentran venero y no tanto con la de la promesa que, como se dio,
agota su eficacia final en el cumplimiento de una mera obligacion de
hacer®.

En fin, la promesa de compraventa genera esencial vy
exclusivamente la prestacion de hacer consistente en la celebracion
futura, posterior y definitiva de la compraventa, sin perjuicio de
acordarse en forma clara, expresa e inequivoca por pacto agregado a
propdsito, el cumplimiento anticipado del precio o la entrega de la
tenencia o posesion del bien, en tanto, la venta constituye la prestacion

de dare rem y, por consiguiente, transferir el derecho real de dominio'®.

En ese orden, al ser evaluadas las distintas pruebas recaudadas
en el proceso, en especial las “CERTIFICACIONES DE VALOR

° Cas. Civil marzo 12/2004 5-021-2004, exp. 6759.
1 Cas. Civil. Sentencia del 7 de febrero de 2008. Sentencia SC-007-2008, exp. 2001-06915-01.
26






PATRIMONIAL DE DERECHOS FIDUCIARIOS”, obrantes a folios 1288
al 1291, respaldadas, ademas, con las declaraciones obtenidas sobre
el demandante y los representantes legales de las demandadas en el
proceso, es claro que la prestacion de hacer, que es esencial en la
promesa, se encuentra totalmente satisfecha en este caso, amén que
en favor del actor se materializé |a venta pretendida; quien se encuentra
recibiendo actualmente los beneficios econémicos propios de los

derechos fiduciarios adquiridos.

Lo que evidentemente permite concluir que ese contrato
preparatorio, aportado junto con la demanda, quedé extinto y cualquier
estudio sobre su existencia, validez y eficacia, asi como el analisis
acerca de su cumplimiento resulta inGtil, resaltandose que, con el simple
hecho de la celebracién del contrato prometido, el contrato preparatorio,
es decir, la promesa de contrato, pierde total eficacia sin necesidad de
que las partes asi lo manifiesten en el documento contentivo de la

compraventa propiamente dicha.

Posicion también asumida por la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, en un caso de similares condiciones, en donde se

indicé lo siguiente:

“Es indudable que se celebrd el contrato de promesa a que
alude el casacionista, el cual tenia por objeto la compraventa
relacionada por la parte demandante en su libelo, pero no es
menos evidente que con fecha 9 de octubre de 1980 se otorgé
la escritura publica que debia perfeccionar dicha venta. Este
hecho dejo sin sentido el primer acuerdo, bien sea que estuviere
viciado 0 no, y causo fenecimiento, ya que las mismas partes por
medio de nuevo acto estaban logrando el resultado econdémico
juridico que con anterioridad no querian o no podian realizar en
forma inmediata. Si las partes, pues, entrecruzaron sus voluntades
y cumplieron con fas formalidades exigidas por la ley para
perfeccionar la compraventa y a través del acuerdo contractual se
obligo la una a entregar la cosa, a efectuar su tradicién, a sanear en

caso de vicios redhibitorios o de eviccibn, etc., y la otra a pagar el
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precio del modo convenido y a realizar las demas prestaciones
pactadas, es decir, si directamente lograron el propdsito que se
habian forjado: celebrar el negocio de venta, resulta errado
considerar que las obligaciones que esta origina tienen su fuente en
un negocio previo aunque haya podido constituir una etapa
importante en la conduccion al contrato definitivo y aunque algunas
de sus estipulaciones quedaran incorporadas en el negocio fin. Por
tanto carece de asidero sostener que en el presente caso el juzgador
ha debido de pronunciarse sobre la nulidad de que pudo estar
viciada fa promesa de compraventa inicial”''. (Negrilla fuera del

texto original)

Circunstancias que, de contera, imposibilitan entrar a estudiar la
viabilidad de su resolucion, en el entendido de que las prestaciones
mutuas alli convenidas, ademas de verificarse satisfechas, no tienen
lugar a ser evaluadas en este caso. Debiendo negarse las pretensiones
subsidiarias cuarta, quinta y sexta, asi como las peticiones
indemnizatorias consecuenciales erigidas, en virtud de la operancia,
también de la excepcidén denominada “inexistencia de nulidad relativa
(anulabilidad) por imposibilidad de ser alegada por el demandante por

efectos de la prescripcion extintiva de la accién”.

2.8. Del mismo modo, pasando al estudic de la pretension
subsidiaria séptima, dirigida a que se declare la responsabilidad civil
contractual de la Fiduciaria Central S.A. y de la sociedad Luis F. Correa
y Asociados, es dable dejar en claro -en primer término- en qué consiste
el contrato de fiducia base de este proceso, mas alla de lo expuesto en

los acapites iniciales de esta providencia.

En estricto sentido, el negocio fiduciario se caracteriza por ser 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, ya sea en beneficio del fideicomitente o de un tercero.

' Corte Suprema de Justicia. SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia de 21 de febrero de 1984, Magistrado
Ponente: Dr. Horacio Montoya Gil. Bogota, D.E., GACETA JUDICIAL No. 2415. Pag. 17 y siguientes.
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Negocio que incluye la fiducia mercantil y los encargos fiduciarios, al
igual que los negocios denominados de fiducia publica y los encargos
fiduciarios publicos de que tratan la Ley 80 de 1993 y disposiciones

complementarias.

En el escenario de la fiducia mercantil, este es reconocido como
un negocio juridico en virtud de! cual una persona -llamada
fideicomitente- transfiere uno o mas bienes especificos a otra
identificada como fiduciario; quien se obliga a administrarlos o venderlos
para cumplir una finalidad determinada en provecho de este o de un

tercero llamado beneficiario o fideicomisario.

En ese entendido, cuando hay transferencia de la propiedad de
los bienes se esta ante la denominada fiducia mercantil regulada en el
articulo 1226 y siguientes del Cédigo de Comercio, como ocurre en este

caso.

Seguidamente, en lo que atafie a la participacién fiduciaria, la
Circular Bésica Juridica de la Superintendencia Financiera de
Colombia, en su numeral 5.5 del Capitulo |, Titulo |l de la Parte 2, sefiala
que los negocios fiduciarios por medioc de los cuales se comercializan
participaciones fiduciarias son aquellos “(...) en virtud de los cuales una
persona natural o juridica , mediante la transferencia de la propiedad a
una sociedad fiduciaria, de uno o mas bienes determinados, prevé la
comercializacion de participaciones fiduciarias en un fideicomiso, las

cuales oforgan a fos inversionistas el_derecho a participar de los

resultados econdmicos derivados del cumplimiento de una

finalidad especifica, sin que implique la propiedad del bien objeto

del proyecto y, sin perjuicio del ofrecimiento de beneficios adicionales”,

(Negrilla fuera del texto original)

Por regla general, este tipo de negocio se compone por las fases
de estructuracion, desarrollo del proyecto y operacién de la actividad
vinculada a la finalidad del negocio fiduciario que, para el caso en
estudio, es la operacion hotelera; interviniendo en aquel tipo de actos i)

los fideicomitentes o constituyentes del negocio; /) la sociedad
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fiduciaria; iii) los participes y/o inversionistas; y iv) los operadores del

hegocio, como ya fue expuesto anteriormente.

2.8.1. Especificamente, frente a las manifestaciones de
incumplimiento del contrato, en el asunto examinado se cbserva que
mediante la Escritura Publica No. 3.254 del 4 de noviembre de 2011
otorgada en la Notaria 42 del Circulo de Bogota, se celebrd el contrato
de fiducia mercantil irrevocable en el que participaron como fiduciantes
o fideicomitentes la sociedad Luis F. Correa & Asociados S.A. y la
persona natural Andrés Fernando Correa Loépez, como entidad
fiduciaria la Fiduciaria Central S.A.; como tradente la entidad Fiduciaria
Central S.A., en su labor vocera del patrimonio auténomo “Fiducentral
Fideicomiso SMIII-9” y como adquirente la Fiduciaria Central S.A., en
condicion de vocera del patrimonio auténomo ‘Fideicomiso Hotel
Embajada”. Acto en el que, se reitera, se sefialé como objeto del
negocio. “la constitucion de un patrimonio auténomo afecto a la
explotacion econdmica del establecimiento de comercio denominado
Hotel Embajada (...)", y que segun la clausula séptima se constituyd el

“Patrimonio Auténomo denominado Fideicomiso Hotel Embajada’.

Negocio juridico diferente del ajustado en la Escritura Publica No.
3254 del 4 de junio de 1997 corrida en la Notaria Primera de Bogota,
que da cuenta del contrato de fiducia mercantil inmobiliaria celebrado
entre Fiduciaria Central S.A., ia sociedad Luis F. Correa y Asociados
como fideicomitente y beneficiario, en el que se conformo el patrimonio
autonomo “FIDUCENTRAL FIDEICOMISO SMII-9” el cual estard
afecto junto con fodos y cada uno de los demés bienes que se
incorporen a él o lo integren, a la planeacién, estudio, disefio,
construccion y desarrollo en el lote descrito en la clausula sequnda, a la
promocion y ventas y, en general, a la ejecucion de un PROYECTO
INMOBILIARIO ESPECIFICO destinado a ACTIVIDAD MULTIPLE al
que las partes han convenido en denominar SMIII-9 PROPIEDAD
HORIZONTAL”

De conformidad con lo anterior, revisado el texto del contrato de

promesa de venta de derechos fiduciarios, nitidamente aparece en las
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condiciones generales, clausula primera, lo siguiente, “estos derechos
conferiran a EL (LOS) PROMITENTE(S) COMPRADOR(ES), a prorrata
de su respectiva participacion, los siguientes derechos y facultades
basicas: a) A percibir los rendimientos derivados de fa actividad de
explotacion economica de las 268 habitaciones que integraran la unidad
predial del Hotel Embajada, dentro de la red de operacion DIPLOMAT
HOTELS, que hara parte del proyecto inmobiliario Capital Towers. La
cual, no se limita al producto del hospedaje de las habitaciones, sino
que comprende todos los demas servicios conexos a esa actividad.;
advirtiéndose, dicho sea de paso, en el paragrafo de esa clausula, que
alli se anotd que la firma de aquel contrato implicaba la “aceptacién
irrevocable  por parte de EL (LOS) PROMITENTE(S)
COMPRADOR(ES) del contrato de fiducia mercantil de que trata la
escritura publica 3.254 del 4 de junio de 1997, otorgada en la notaria 1°
de Bogota, de su reglamentacién que mediante documento privado se
suscribio el 15 de febrero de 2007 y al contrato de Operacion Hotelera
con la firma que EL FIDUCIANTE seleccione para operar y administrar

la actividad de explotacion econémica (...)"

Situacion que da cuenta que, al haberse celebrado vy
perfeccionado el contrato prometido, los aqui demandantes como
titulares de los derechos fiduciarios en el Fidecomiso Hotel Embajada

quedaron vinculados a las referidas estipulaciones contractuales.

Lo cual, en nada comporta incumplimiento contractual por parte
de las demandadas Fiduciaria Central S A. y Luis F. Correa & Asociados
S.A., ya que, por el contrario, la materializacién del acto de venta de los
derechos fiduciarios de los que el demandante es acreedor, asi como
las actividades negociales efectuadas antes, durante y con
posterioridad a la materializacién de ese acuerdo de voluntades de
enajenacion se ajustan plenamente a las convenciones anteriormente
mencionadas, quienes, como ya se expuso, se entienden vinculados a
lo sefalado en la citada Escritura Publica 3.254 del 4 de noviembre de
2011 de la Notaria 42 del Circulo de Bogota.
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2.8.2. Ahora bien, en lo que atafie a los reparos erigidos en la o
demanda sobre los rendimientos obtenidos y la presunta existencia de
desconocimiento de lo convenido, cabe precisar que de la lectura de la
clausula cuarta de aquel documento publico -constitutivo del
Fideicomiso- y su analisis comparativo con las CERTIFICACIONES DE
VALOR PATRIMONIAL DE DERECHOS FIDUCIARIOS”, obrantes a
folios 1288 al 1291, no puede endilgarse incumplimiento de las
demandadas en lo que concierne al reconocimiento y recepcion de

aguellos emolumentos.

Lo anterior, por cuanto se concibe que las obligaciones de las
partes no son otras que las adquiridas en el contrato por ellas celebrado
en atencidn a lo previsto en el articulo 1062 del Cédigo Civil, y tal como

. se observa en las clausula que textualmente se acaban de resefiar, en
ningun item se comprometio ni el vendedor ni la Fiduciaria Central S A.
a entregar rendimientos al demandante correspondientes a un
porcentaje fijo determinado en favor de los beneficiarios; es mas, en la
escritura publica ya mencionada se especifica cémo seria la distribucion
de los rendimientos a falta de instrucciones y en esa reglamentacion

tampoco se indica que no fuera a ser fluctuante la acreencia.

De ahi que tampoco se pacté de forma alguna que en favor del

demandante iba a ser transferido el derecho real de dominio en todo o

. en parte de una de las instalaciones del Hotel Embajada. Siendo aquella
una interpretacion que nace en el extremo activo, motivado, segin él,

en la publicidad que le fue brindada momento de acercarse a negociar;

lo cual no comporta un incumplimiento contractual, maxime que esa

publicidad, sin miramientos sobre su contenido, no es constitutiva del

contrato, ni mucho menos de las obligaciones alli plasmadas.

Siendo cierto que, si lo que se pretende es abrir el debate acerca
de la existencia de engario a través del acto publicitario, esto debera ser
ventilado, si es el caso, ante la autoridad destinada a resolver las
acciones de publicidad engafosa y de proteccion a sus derechos como

consumidor financiero que se promuevan.
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Debe tenerse en cuenta que la obligaciébn que se aduce
insatisfecha no surge de la publicidad, como intenté presentario el
demandante al contestar el interrogatorio planteado por el Despacho en
audiencia, quien al ser indagado acerca de en qué parte le fueron
garantizados unos rendimientos fijos especificos, oscilantes incluso al
1% contestd, “en los volantes, en una propaganda que nos dieron”. No
obstante, en la misma declaracién, posteriormente, asegurd que en el
contrato propiamente dicho no le fue prometida de forma alguna la

concesion de rendimientos en esos términos.

De contera, como ya se dijo, tal compromiso es inexistente desde
ambito contractual, pues, a la luz de las pruebas recaudadas, no se
desprende éste de ninguno de los acuerdos de voluntades celebrados.
Amen que, en la publicidad del negocio fiduciario aportada, de un lado
en ésta se presentan cifras estimadas, partiendo de la proyeccion de
ocupacion anual estimada de Ias suites hoteleras, y de otro lado, en el
contrato de promesa suscrito con posterioridad se consignaron
claramente las reglas convenidas al respecto y, por adhesion, a las

clausulas del contrato de constitucién del fideicomiso.

Asi, entonces, al no haber sido una obligacion contraida por los
contratantes no puede predicarse incumplimiento alguno, aunado a que
el estudio de rentabilidad en la publicidad al que se refirié el actor en
audiencia, no especifica a que hotel corresponde dicha proyeccion pues
habla de una “unidad tipica hote! 5 estrellas” sin determinar si se trata
de los derechos que ostenta en el Hotel Embajada o en el Hotel
Wyndham Salitre. Siendo imposible concluir que se trataba del Hotel
Embajada, respecto del cual se prometieron y finalmente transfirieron

los derechos fiduciarios al aqui demandante en los términos anotados.

2.8.3. En Io que respecta al aducido cambio de operador hotelero
de NH a Wyndham, sea del caso reiterar que en la promesa de venta
de derechos fiduciarios se faculté al vendedor para que autbnomamente
eligiera la sociedad fiduciaria; aceptando y adhiriéndose a ‘fas
condiciones que para el efecto pactd el PROMITENTE VENDEDOR, al

contrato de operacion hotelera a cuyo cargo estara la administracion de
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fa actividad de explotacion economica del HOTEL EMBAJADA™

clausula en la que no se menciona ninguna firma hotelera para la

administracion del hotel, ni siquiera como probabilidad.

Por el contrario, se acordo que el promitente vendedor pactaria
las condiciones referentes al contrato de operacion hotelera de esa
unidad, y dicho documento se firmé sin salvedad alguna; aunado a que
se advierte que en el interrogatorio de parte evacuado sobre el actor
Jorge Ivan Velasquez Tangarife dicho sujeto asintid en haber leido
completamente el contrato de promesa de compraventa sin mediar

objecion

En la misma linea se observa en el expediente misiva de fecha 1°
de agosto de 2010 en la que se indica “(...) Por ello hemos realizado
una alianza con la franquicia hotelera mas grande del mundo: Wyndham
Hotels Worldwide”, elegida en lugar de “NH importante cadena espafiola
que se vio afectada por la grave crisis en toda Europa”, la cual, por su
data, permite entrever que la contratacion de la operacion hotelera con
Wyndham fue anterior a la suscripcion de la promesa de venta acotada.
Lo que respalda aun mas el hecho de que la sociedad Luis F. Correa &
Asociados S.A. no se comprometié a tener como operador hotelero a la
cadena NH, maxime que en el presente proceso no se ha probado lo
contrario. Sumese a ello que no existe evidencia gue tal circunstancia
fuese determinante para contratar, como lo sefalaron los distintos

testimonios recaudados en esta instancia.

Motivos éstos mas que suficientes para declarar no probada la
pretension  séptima  subsidiara, asi como sus solicitudes

consecuenciales.

2.9. Finalmente, entrando en el estudio de las pretensiones
subsidiarias octava y novena, relativas a que se declare la nulidad
absoluta, por objeto ilicito, asi como la terminacién de los
‘CONTRATOS DE FIDUCIA MERCANTIL IREVOCABLE” por los
cuales tuvieron origen el Fideicomiso Hotel Embajada, el Fideicomiso

Hotel Wyndham Salitre y el Fideicomiso Fiducentral SMI!I-9, de entrada
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resulta dable sefialar que, si bien el agqui demandante, por disposicion
expresa del contrato de promesa, se encuentra vinculado a las
especificaciones del clausulado cuarto de la Escritura Publica No. 3.254
del 4 de noviembre de 2011 otorgada en la Notaria 42 del Circulo de
Bogota, asi como del acuerdo primigenio conformado en el documento
publico No. 3.254 del 4 de junio de 1997, lo cierto es que dicho sujeto
no figura como signatario contratante en Ia conformacién de aquellos

Fideicomisos y, por tanto, no se encuentra legitimado para demandar

sobre el particular.

Ciertamente, como se desprende de aquellos instrumentos, asi
como en la Escritura Publica No. 3.255 del 4 de noviembre de 2011 de
la Notaria 42 de Bogota, los unicos firmantes y, por ende, partes
contratantes, en la conformacion de los mentados negocios de fiducia,
son la sociedad Luis F. Correa & Asociados S.A., a través de su
representante legal, el sefior Andrés Fernando Correa Lépez como
persona natural, y Fiduciaria Central S.A. como vocera y administradora
dei patrimonic autonomo denominado “FIDUCENTRAL FIDEICOMISO
SMIII-9”.

No encontrandose alli el sefior Jorge Ivan Velasquez Tangarife,
habida cuenta que aquel sujeto solamente se vinculd al proyecto
inmobiliario mediante la adquisicion de derechos fiduciarios especificos
sobre una Minisuite del Hotel Embajada; circunstancia ésta ultima que,
mas alla de la titularidad que ostenta sobre tales prerrogativas, no o
legitima para disponer e invocar la nulidad o la terminacion de contratos

en los que no cuenta con la calidad de contratante.

Precisamente, partiéndose de la base de que el actor no esta
legitimado para demandar aquelias pretensiones, y que, por ello, no
acredita el derecho sustancial’? para enervar las pretensiones
subsidiarias en estudio, cabe recodar lo expuesto sobre el particular por

la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia

2 U. Rocco, Tratado de derecho procesal civil, T. |, Parte general, 22 reimpresion, Temis-Depalma, Bogota,
Buenos Aires, 1983, pp. 360
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de 24 de julio de 2012, expediente 1998-21524-01, en {a que se indico

que:

“La legitimacion en la causa consiste en ser la persona que la ey
faculta para ejercitar la accidon o para resistir la misma, por lo que
concieme con el derecho sustancial y no al procesal, conforme lo
tiene decantado la jurisprudencia (...) En efecto, ésta ha sostenido
gue ‘el interés legitimo, serio y actual del ‘titular de una determinada
relacién juridica o estado juridico, exige plena coincidencia ‘de la
persona del actor con la persona a la cual la ley concede la accién
(legitimacion activa) y la identidad de fa persona del demandado con
la persona contra la cual es concedida la accion, y el juez debe
verificarla ‘con independencia de la aclividad de las partes y sujetos
procesales al constituir una exigencia de la sentencia estimatoria o
desestimatoria, segun quien pretende y frente a quien se reclama el
derecho sea o no su titular. Y ha sido enfatica en sostener que tal
fenémeno juridico 'es cuestion propia del derecho sustancial y no del
procesal, por cuanfo alude a la pretensién debatida en el litigio y no
a los requisitos indispensables para la integracién y desarrollo valido

de éstex

Por lo que, de contera, en virtud de tal planteamiento
jurisprudencial, al no demostrar el actor su legitimacién para invocar la
nulidad y la declaratoria de extincion de los “CONTRATOS DE FIDUCIA
MERCANITL INMOBILIARIA IRREVOCABLE” antes descritos, no es
dable descender al estudio de fondo de tales acuerdos de voluntades.
Maxime que no se cuenta con el elemento sustancial necesario para
que se eleven sobre esos acuerdos las solicitudes de declaratoria de

nulidad o de extincién total.

Lo cual, da lugar a determinar como operante, oficiosamente, la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por activa frente a las
pretensiones octava y novena subsidiarias, asi como sobre sus

solicitudes consecuenciales.

36






2.10. Asi las cosas, sin mas, en tanto ninguna de las invocaciones
declarativas y de condena invocadas en la demanda y anteriormente
estudiadas tuvo prosperidad, no queda otro camino que disponer la
terminacion del proceso y condenar en costas a la parte vencida,
atendiendo lo previsto en los articulos 365 y 366 del Codigo General del

Proceso.

lIl. DECISION

En mérito de lo expuesto el Juzgado Veintiocho Civil del
Circuito de Bogota, administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de |a ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar probadas las excepciones denominadas por
las demandadas como “cumplimiento de todos los requisitos legales
general y especiales exigidos por la ley para la validez de los contratos
de fiducia” e ‘“inexistencia de nulidad relativa (anulabilidad) por
imposibilidad de ser alegada por el demandante por efectos de la
prescripcion extintiva de fla accidn”, por las razones expuestas

anteriormente.

SEGUNDQO: Declarar probada, de oficio, la excepcién de “faita de
legitimacion en la causa por activa” frente a las pretensiones octava y
novena  subsidiarias, asi como sobre sus invocaciones
consecuenciales, de conformidad con lo indicado en los acapites

considerativos de esta providencia.

TERCERO: Negar, en consecuencia, la totalidad de las

pretensiones de la demanda.
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CUARTO: Condenar en costas a la parte demandante y en favor,

a prorrata, del extremo pasivo. Tasense y liquidense por secretaria,

ncluyendo como agencias en derecho la suma de $12°000.000.

COPIESE Y NOTIFIQUESE,

LB

NESTOR LEON CAMELO
Juez

Rapiblica de Talombia
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