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TRIBUNAL? SUPERIOR

Medellin

Proceso Verbal

Demandante | Ana Isabel Ortiz Roldan

Demandado | Accion Sociedad Fiduciaria S.A. y otros
Radicado No. 05001-31-03-007-2017-00439-01

Procedencia | Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Oralidad

Instancia Segunda

Ponente Luis Enrique Gil Marin

Asunto Sentencia No. 027

Decision Confirma

Tema Cumplimiento contractual

Subtemas Fiducia inmobiliaria. Responsabilidad de la fiduciaria

por el incumplimiento en el contrato de vinculacion.
Obligaciones de la fiduciaria.

TRIBUNAL SUPERIOR
SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL
Medellin (Ant.), trece de diciembre de dos mil veintitrés
I. OBJETO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., contra la
sentencia proferida por el JUZGADO SEPTIMO CIVIL DEL
CIRCUITO DE ORALIDAD DE MEDELLIN, en el proceso
verbal instaurado por ANA ISABEL ORTIZ ROLDAN, contra
PROYEKTA ESTRUCTURACION Y DESARROLLO DE
PROYECTOS S.A.S., y ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA
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S.A.,, como vocera de los patrimonios auténomos
FIDEICOMISO RECURSOS LEMMON y FIDEICOMISO
LOTE LEMMON.

II. ANTECEDENTES

Pretensiones: Como pretension principal la demandante
solicita: Declarar la resolucién del contrato de encargo
fiduciario para la vinculacién al Fideicomiso Recursos y Lote
Lemmon Etapa I; en consecuencia, se les condene a restituir
a la demandante $178.149.368,00 debidamente indexados,
que se cancelaron para la vinculacidon al patrimonio
autébnomo; ademas deberan pagar: i) Dafio emergente
$1.204.033,00; ii) Pérdida de oportunidad $122.504.428,00
y, iii) Clausula penal: $35.629.873,00; mas los intereses de
mora a la tasa maxima legal, desde la fecha de presentacion

de la demanda hasta su pago total.

Como pretension subsidiaria solicita, declarar la resolucion
por mutuo disenso del contrato de encargo fiduciario para la
vinculacién a los Fideicomisos Recursos y Lote Lemmon Etapa
I, que suscribié con las demandadas; en consecuencia,
condenarlas a restituir a la demandante $178.149.368,00
debidamente indexados, que pagaron para la vinculacion al
patrimonio auténomo y, condenar en costas al extremo

pasivo.

Elementos facticos: En esencia, afirma la demandante que
actuando a través de apoderado, el 5 de marzo de 2013

celebrd con las demandadas contrato de encargo fiduciario



para la vinculacion a los Fideicomisos Recursos y Lote
Lemmon Etapa I; la pretensora adquirid la calidad de
beneficiaria de area, la sociedad PROYEKTA
ESTRUCTURACION Y DESARROLLO DE PROYECTOS S.A.S.
(Antes SECTOR URBANO S.A.S.), fungiéo como beneficiaria de
la obra y ACCION FIDUCIARIA S.A., como vocera de los
patrimonios auténomos FIDEICOMISO RECURSOS LEMMON vy
FIDEICOMISO LOTE LEMMON; el contrato tenia por objeto la
administracion por parte de la sociedad fiduciaria de los
dineros entregados por la demandante, para que una vez
cumplidas las condiciones establecidas, se entregaran al
patrimonio auténomo FIDEICOMISO LOTE LEMMON, como
pago del apartamento 302, parqueadero 85 y cuarto util 101
del so6tano 3; que harian parte del proyecto denominado
CONJUNTO RESIDENCIAL LEMMON ETAPA 1, ubicado en el
Municipio de Sabaneta; bienes que quedaron determinados
en la escritura publica No. 3248 del 25 de noviembre de
2015, otorgada en la Notaria Veintidés de Medellin, donde se
constituyéd el reglamento de propiedad horizontal del

conjunto residencial y, los cuales describe.

Las obligaciones a cargo de la pretensora consistian en
entregar $178.149.368,00 en dos contados, uno por
$78.000.000,00 a la firma del contrato el 5 de marzo de 2013
y otro, por $100.149.368,00 el 30 de marzo de 2013 v,
concurrir a la notaria elegida por las demandadas a suscribir
el acto escriturario de transferencia de los resefados bienes
a titulo de beneficio de area; entre otras obligaciones, la
fiduciaria se obligd administrar los dineros entregados por la

beneficiaria del area, hasta el cumplimiento de las



obligaciones establecidas en la clausula tercera, surtido lo
cual, los debia transferir al FIDEICOMISO LOTE LEMMON,
siendo imputados al valor de los bienes y, el FIDEICOMISO
LOTE LEMMON, se obligd a concurrir a través de su vocera, a
la notaria para suscribir la escritura publica de transferencia
de area de los inmuebles, asi como el porcentaje de
propiedad sobre los bienes comunes, conforme con el
reglamento de propiedad horizontal, que se adelantaria

segun la cladusula novena de la convencidn.

La obligacién de la demandante de acudir a la notaria, no se
pudo cumplir porque “no le fue entregado de manera
integral el cuerpo cierto "Apartamento 304, del
Proyecto Lemmon Citrus”, porque la terraza de 50 m2, no
se construyd, ni figura en el reglamento de propiedad
horizontal, ni en la licencia de construccion; al igual que la
porcion de las zonas comunes que no estan terminadas en su
totalidad; la sociedad beneficiaria se obligd a desarrollar por
su cuenta y riesgo, el proyecto inmobiliario denominado
UNIDAD RESIDENCIAL LEMMON ETAPA I y wuna vez
terminado, a entregar a la beneficiaria de area las unidades
inmobiliarias; la fecha inicial para la entrega material se
modificé mediante OTROSf, suscrito el 22 de diciembre de

2014, el cual en lo pertinente pasa a transcribir.

El 2 de febrero de 2015, se suscribié el acta de entrega
material del apartamento 304 (antes 302), y el 27 de julio
adiado, del parqueadero 31 (antes 85 del s6tano 3) y cuarto
util 15 (antes 101 del sétano 3); faltdé por entregar la terraza

de 50 M2, que hace parte integral del aludido apartamento



y, la porcidn de las zonas comunes de la copropiedad; las que
no estan terminadas; Considera que la obligacion fue
incumplida al igual que la construccion del proyecto en debida
forma; toda vez, que algunas columnas no cumplen con las
normas de sismo-resistencia y otras requieren re-
potencializacién; lo que ademas pone en riesgo la vida e
integridad fisica de la demandante, su familia o de los
inquilinos; luego, pasa a transcribir lo consignado frente a la
clausula penal, pactada en $35.629.873,00 y, que considera
debe ser reconocida por el incumplimiento del extremo
pasivo; los bienes fueron avaluados por el experto Juan
Carlos Echeverri Fernandez, para el 18 de julio de 2017, asi:
$193.887.000,00 el apartamento No. 304; $15.525.000,00
el parqueadero y, $6.465.000,00 el cuarto util; ademas
consignd que en caso de haberse cumplido a cabalidad con
las condiciones del contrato, los bienes tendrian los
siguientes valores: $208.249.000,00 el apartamento 304;
$103.571.428,00 la terraza de 50 M2; $19.665.000,00 el
parqueadero y, $6.896.000,00 el cuarto util; los que se
podian rentar en $1.691.907,00 mensuales; pero como
fueron entregados se arrendarian en $1.079.185,00
mensuales; lo que conlleva a un perjuicio a la demandante
en la modalidad de pérdida de oportunidad, cuyos elementos
se encuentran  estructurados; ademas, dado el
incumplimiento de las accionadas, se han generado los
siguientes gastos: $616.000,00 por honorarios al senor
Esteban Palacio, equivalentes a un SMLMV para el afio 2014;
$188.033,00, por el derecho de peticién radicado en la

Superintendencia de Industria y Comercio el 04 de marzo de



2016 y, $400.000,00 por honorarios al experto Juan Carlos

Echeverri Fernandez, para un total de $1.204.033,00.

Integracion del contradictorio: Admitida la demanda por
auto del 5 de septiembre de 2017, y notificada a la sociedad
PROYEKTA ESTRUCTURACION Y DESARROLLO DE
PROYECTOS S.A.S., la replicd, se opuso a las pretensiones y
propuso los siguientes medios de defensa: (i) Inexistencia
de Ia obligacion; (ii) falta de legitimacion en la causa
por pasiva; (iii) indebida conformacion del

contradictorio; (iv) buena fe y, (v) la genérica.

Objecion al juramento estimatorio: Como el valor de los
honorarios corresponde a compromisos adquiridos por la
demandante y, no a gastos indispensables para la demanda,
no se pueden tener como dano emergente; lo pretendido por
pérdida de oportunidad no esta acreditado; solicita se cite al
experto a rendir declaracidén sobre la experticia; la clausula

penal se debe reclamar via ejecutiva.

Por su parte, ACCION FIDUCIARIA S.A., propuso las
siguientes excepciones: (i) Total cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de vinculacion; (ii)
ausencia de responsabilidad por parte de Accion
Fiduciaria S.A. en calidad de vocera y administradora
del FIDEICOMISO RECURSOS Y LOTE LEMMON vy, (iii)
ausencia de gravedad en el presunto cumplimiento

defectuoso por pate de la sociedad beneficiaria.



Por auto del 28 de mayo de 2019, se admitio la reforma a la
demanda, teniendo como demandadas a las sociedades
PROMOTORA LEMMON S.A.S., y PORTICOS INGENIEROS
CIVILES S.A.

La codemandada ACCION FIDUCIARIA S.A., se pronuncio
frente a la reforma a la demanda, volviendo sobre los medios
de defensa ya formulados; por su parte, las codemandadas
PROMOTORA LEMMON S.A.S., vy PORTICOS INGENIEROS
CIVILES S.A., no dieron respuesta a la demanda, ni emitieron

pronunciamiento alguno.

Sentencia: Se profirié el veinticuatro (24) de mayo de 2021,

con la siguiente resolucién:

“PRIMERO: Se declara la resolucion del contrato de encargo
fiduciario para la vinculacion al fideicomiso Recursos y Lote
Lemmon Etapa I, por incumplimiento de las demandadas
Proyekta EDP S.A.S. antes Sector Urbano S.A.S., Promotora
Lemmon S.A.S. en su calidad de beneficiarias, Accion
Fiduciaria S.A. como vocera del patrimonio auténomo
Fideicomiso Recursos Lemmon y Fideicomiso Lote Lemmon y
Porticos Ingenieros Civiles S.A.S. como constructores del

proyecto inmobiliario.

“SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracion del ordinal
anterior, se condena de manera solidaria a las demandadas
Proyekta EDP S.A.S. antes Sector Urbano S.A.S., Promotora
Lemmon S.A.S., Accion Fiduciaria S.A. como vocera del

patrimonio auténomo Fideicomiso Recursos Lemmon y



Fideicomiso Lote Lemmon y Pdrticos Ingenieros Civiles S.A.S.
como constructores del proyecto inmobiliario a restituir a la
demandante Ana Isabel Ortiz Roldan, la suma de
$178.149.368 debidamente indexados, que a la fecha de hoy
equivalen a la suma de $244.064.634,16.

“TERCERO: Con fundamento en la declaracion hecha en el
ordinal primero resolutivo, se condena a Proyekta EDP S.A.S.
antes Sector Urbano S.A.S., Promotora Lemmon S.A.S.,
Accion Fiduciaria S.A. como vocera del patrimonio auténomo
Fideicomiso Recursos Lemmon y Fideicomiso Lote Lemmon y
a Porticos Ingenieros Civiles S.A.S. a pagar a titulo de
clausula penal la suma de $35.629.873 debidamente
indexados, que a la fecha de hoy equivalen a la suma de
$48.812.926. Se desestiman las demds pretensiones

planteadas en la demanda.

“CUARTO: Los honorarios que fueron cancelados al perito
avaluador Juan Carlos Echeverry Fernandez por la suma de
$400.000 para la experticia que fue presentada en este
proceso, se tendran en cuenta para efectos de las costas

procesales.

“"QUINTO: En consecuencia, de lo examinado en la parte
motiva y asi concluido en armonia con lo aca resuelto se
desestiman las excepciones propuestas por todos los

integrantes de la parte demandada.

“SEXTO: Se condena en costas, también de modo solidario,

a todos los integrantes de la parte demandada a favor de la



parte demandante. Como agencias en derecho se fija la suma
de $21.965.817. Las costas se liquidaran por la secretaria en

Ssu debida oportunidad.

“SEPTIMO: Se complementa la sentencia, en el sentido de
que se desestima la pretension de condena al pago de
intereses de mora sobre la suma que se ha reconocido en

esta sentencia.

“OCTAVO: Se ordena a la parte demandada pagar a la
demandante las sumas a las que se le condend en esta
sentencia, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ejecutoria de esta sentencia y producido el pago, la parte
demandante debera restituir los inmuebles, apartamento,
cuarto util y parqueadero a la parte demandada dentro de los
tres (3) dias siguientes a la fecha en que se le haga el pago
de los dineros que aqui se ordenaron. Se precisa que la parte
demandante debera hacer la entrega de los inmuebles a
Promotora Lemmon S.A.S. una vez que se acredite que se ha

producido el pago al que aqui se ha condenado”.

En el encargo de vinculacion a los Fideicomisos Recursos y
Lote Lemmon Etapa I, el negocio versd sobre el siguiente
inmueble como cuerpo cierto: “Apartamento 302, etapa torre
I, parqueadero 85 sotano 3 y cuarto util 101 sétano 3, y un
area de terraza de 50 M2, un apartamento con un area de
71.81 M2 y una terraza de 50 M2"; incluso, se acompaio
unos prospectos de planos, donde graficamente muestra que
se entregaria una terraza y, traza la distribucién de los

apartamentos en venta; asi como el apartamento 302, la



ubicacidn de la terraza y, sin lugar a duda describe cual es el
objeto de la negociacion; lo que constituye causa suficiente
o el aspecto central, para que alguien decida si adquiere o no

el apartamento.

Continla precisando que, el acuerdo de vinculacidn
establecid que a mas del apartamento 302, el parqueadero
85 y el cuarto util 101, se entregaba el porcentaje de
copropiedad de las zonas comunes correspondientes,
conforme con el reglamento de propiedad horizontal que se
adoptaria para el proyecto y se advirtié que, la beneficiaria
deja expresa constancia que “las areas antes sefialadas
podran aumentar o disminuir hasta en un 10%, sin que por
ello se considere que ha habido incumplimiento de su parte;
en estos eventos habra lugar al aumento del valor indicado
en la clausula primera si el area aumentare, o a la rebaja del
mismo, y si el area disminuye pudiendo los beneficiarios de
area o el constituyente, desistir en este caso del encargo sino
le interesa el area o no estuviera en capacidad de pagar su

mayor valor cuando este aumentare”.

Es obvio que 50 M2 respecto de 71.81 M2, supera en demasia
el 10% que se establecié como margen para variar las areas;
al examinar las areas negociadas y las contenidas en la
escritura publica contentiva del reglamento de propiedad
horizontal, aparece una variacion en las areas del
apartamento, parqueadero y cuarto Util; pero en relacion a
la terraza lo que resulta desconcertante es que al analizar la
licencia de construccion para el proyecto LEMMON TORRE I y
TORRE II, esto es, la Resolucidén 229A del 31 de julio de 2012,
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no aparece la terraza, es decir, no fue incluida en el proyecto;
mediante Resolucion 366 del 7 de septiembre de 2015, se
modificé el proyecto suprimiendo la Etapa III, donde se iba a
construir un hotel; dejando las Torres I y Il y, al examinar el
tercer piso, la terraza no figura en ninguna de las torres, a
mas que en el tercer nivel de la Torre II se planed construir
5 apartamentos y 2 cuartos Uutiles; por ello, no se logra
entender la razén para que en el acuerdo de vinculacidn
suscrito el 5 de marzo de 2013, se prometiera entregar un
bien inexistente y, que nunca hubo la intenciéon de hacerlo
existir, pues ni siquiera se penso en incluirlo; se promociond
y mostrd en la publicidad del proyecto y, lo introdujeron en
el contrato de vinculacion; pero no estaba en el plano inicial
y mucho menos en la modificacion que se hizo a la licencia
de construccién, de donde considera que, pierde razén de ser
la explicacidn que se adujo en cuanto que la terraza no se
construyd, porque la demandante iba a estar en la Torre 11,
que no estaba edificada; amén, que la tantas veces resefiada
terraza, tampoco hace parte de la licencia de construccion de
la Torre II. Ese incumplimiento contractual es razén
suficiente para considerarlo serio, trascendente y eficiente
para la resolucion del contrato; ademads, considera
absolutamente incomprensible, el hecho de que la fiduciaria
se hubiera prestado para publicitar y celebrar los contratos
de encargo de vinculacion, a sabiendas que ni en los planos
ni en la licencia de construccidon existia la proyeccion para
construir la terraza; no se puede entender que en el deber
de prudencia, diligencia, control y de una razonable
administracion, una entidad fiduciaria se preste para motivar

a personas para que se vinculen a un encargo fiduciario y le
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confien su dinero para la construccién de algo, que de
antemano, sabia que no se iba a edificar porque nunca lo

incluyeron en los planos ni lo introdujeron en el proyecto.

Igualmente, se advierten incumplimientos en el desarrollo del
contrato, que es grave y, nho como lo plantea la fiduciaria de
intranscendente; como lo manifestd su representante legal,
esto es, que el proyecto se estructura por etapas y la Torre I
puede funcionar con limitaciones pero sin dificultades;
expresion bastante extrafia que se quedd sin explicacion;
amén, que la Torre II estaba vinculada con la Torre I; a lo
gque precisa, que si existen limitaciones, hay dificultades;
tratandose de proyectos con alguna dificultad o mediana
complejidad y de varias torres, se puede adelantar por
etapas; no se puede confundir el desarrollo por partes y el
desarrollo por etapas, porgue en la construccién por etapas
esta bien que al final resulten siendo un solo complejo; pero
en cada etapa se observa una independencia funcional de las
otras, que permite que funcionen sin restricciones vy

limitaciones, asi tengan cierta comunicacion.

Si en construccion se entiende que partes y etapas es lo
mismo; ello no se puede admitir por una persona de
entendimiento normal, esto es, que se acepte que cuando se
cumplen los requisitos para una etapa, se habilite sin ninguna
restriccion lo concerniente a la otra; sobre todo cuando existe
una dependencia no solo funcional sino hasta constructiva,
ya que una esta estrechamente vinculada a la otra, y la una
no funciona por lo menos de modo aceptable, sin la existencia

de la otra; como acontecidé en el presente caso; si la Etapa I
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tuviera su propia entrada con acceso peatonal y vehicular,
asi como sus parqueaderos para visitantes y zonas comunes;
no existiria inconveniente en admitir que, cumplidos los
requisitos para el desarrollo de la Torre I, perfectamente se
podian desembolsar los dineros y, dar rienda suelta para que
el constructor desarrollara el proyecto inmobiliario, sin
ninguna consideracion frente a la Torre II; pero ello no
acontecié porque los ingresos vehicular y peatonal al
conjunto residencial corresponden a las dos torres, y estos
quedaron en ciernes; obligando a los peatones a ingresar con
riesgo por la entrada vehicular; el lobby y los parqueaderos
de visitantes no aparecen construidos, solo una zona infantil
que funciona parcialmente y de manera provisional; a lo que
se suma, que se dejdé un socavon que asi le hagan un
cerramiento constituye un riesgo inminente; no se puede
hablar de intrascendentes limitaciones, ni de falencias
circunstanciales o meramente accesorias, como lo afirma el
representante legal de la fiduciaria; esto es, que se trata de
incumplimientos colaterales simples porque la unidad
residencial tiene utilizacion funcional, con limitaciones pero
sin dificultades; a lo que advierte el juzgador, que tiene

dificultades y graves.

No es aceptable que, a futuro no se vislumbre ninguna
posibilidad, porgue no existe el mas minimo elemento de
juicio que permita inferir una conducta seria de los
responsables del proyecto, para poner fin a la Torre I, con las
respectivas modificaciones, para hacerla funcional como
corresponde con prescindencia de la Torre II; lo que

constituye una gravedad suficiente para declarar la
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resolucion del contrato; no es necesario analizar lo
concerniente a los levantamientos de baldosas y grietas de
los muros, que se pudieran considerar como fallas propias del
asentamiento del suelo; ni observar lo referente a las
falencias estructurales por la repotenciacién de columnas,
porque ello se menciond de manera informal y sin
conocimiento de causa, serio y fundado. Por estas razones,

accedera a las pretensiones resolutivas del contrato.

En relacién al dafio emergente, por efecto del acogimiento de
la resolucidon, se ordenard la devolucion de lo que la parte
demandante canceld para la vinculacidon al proyecto, esto es
$178.149.368,00, que debidamente indexados ascienden a
$244.064.634,16; en cuanto, a $616.000.00 que canceld la
demandante por un documento que elaboraron para
presentar a la Superintendencia de Sociedades, vy
$188.000,00 por un derecho de peticidon; no se reconoceran
porque no corresponden al concepto de dano emergente;
ameén, que se pudiera considerar como perjuicios derivados
del incumplimiento contractual, cuya funciéon indemnizatoria
la cumple la clausula penal; en cuanto al pago de
$400.000,00 por honorarios al experto; por tratarse de una
prueba que se trajo al proceso, se reconoceran al momento

de liquidar costas.
Establecido el incumplimiento se impone el pago de la

clausula penal pactada $35.629.873,00, que indexados
equivalen a $48.812.926,00.
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En la misma clausula primera, en virtud del acto contractual
que se comenta, se dejo establecido que el cedente
entregaba todos los derechos y obligaciones que alli tenia y
en adelante no tendra derechos en el FIDEICOMISO
RECURSOS LEMMON, pero respondera solidaria e
ilimitadamente por las obligaciones que adquiere y adquirira
el cesionario y, una de esas obligaciones por virtud del
contrato de cesion, es la de construir y desarrollar el proyecto
y, cumplir con todas las obligaciones que la cedente adquirié
con la demandante en razon del contrato de vinculacion;
entonces estd obligada a responder en la forma alli
establecida; por lo que no era viable que se le formulara
requerimiento alguno y, la demandante podia demandar
como lo hizo, pretendiendo la indemnizacion de manera
solidaria frente a cedente y cesionaria, porque en virtud del
contrato de cesion ambos quedaron vinculados y es viable
que se predique la responsabilidad solidaria de PROYEKTA
S.A.S., en el incumplimiento contractual que se debate; lo
que permite colegir que no tiene razén cuando a lo largo del
proceso afirma que no tiene ningun vinculo contractual por
haber cedido su posicién en el contrato o que tenia que ser
vinculada a través del lamamiento en garantia como lo indica
en los alegatos de conclusidn; precisa que lo pactado en la
clausula tercera sobre la responsabilidad del cedente, no es
mas que lo previsto en el art. 890 del C. de Comercio, que es

un problema de responsabilidad entre cedente y cesionario.

En lo tocante a la Fiduciaria, inicialmente alude al contrato de
fiducia y sus caracteristicas y, luego, precisa que no comparte

lo sefalado por el representante legal de la fiduciaria al
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absolver el interrogatorio; para lo cual acude a lo previsto
por la doctrina frente la fiducia inmobiliaria; ademas, en el
contrato de fideicomiso RECURSOS LEMMON, se pacté en la

clausula primera de definiciones:

“Para los efectos de este contrato, las palabras o términos
que a continuacion se relacionan tendran el significado que

aqui se establece: ...

“Contrato o encargos de vinculacion: Documento contractual
suscrito entre el fideicomitente, la fiduciaria y cada uno de
los beneficiarios de area, por medio del cual éstos ultimos se
vinculan al FIDEICOMISO RECURSOS LEMMON y LOTE
LEMMON, con el fin de adquirir una o varias unidades

inmobiliarias derivadas del desarrollo del proyecto”.

Contrario a lo planteado por la fiduciaria, no es cierto que sea
ajena al negocio juridico, porque si bien es cierto que no es
la responsable de la construccién del proyecto, porque esa
no es su funcion natural, legal o practica y ni siquiera por
extension; sin embargo, es inaceptable que se pueda pensar
que alguien interviene como parte en una convencién y, en
este caso, como razon fundamental para que las personas
puedan aspirar a celebrar un contrato sobre planos, de algo
que no existe; se precisa que el contrato de vinculacién se
suscribe con la fiduciaria y ésta asume la responsabilidad por
los incumplimientos que se derivan de esa vinculacion de
encargo fiduciario; no es comprensible que alguien pueda ser
parte esencial de un contrato e impunemente se vincule sin

asumir ninguna responsabilidad por la suerte futura que
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implica el desarrollo o incumplimiento de ese contrato y, es
gque es precisamente con la fiduciaria con quien se celebra
dicha convencion; luego, el incumplimiento de los términos
del encargo tiene que comprometer la responsabilidad de la
fiduciaria; ese contrato de vinculacion se hace sobre un

proyecto, el cual estd definido en dicha convencion, asi:

“Consiste en la construccion de un proyecto que constara de
tres etapas, la primera de ellas estara compuesta por una
torre de 75 apartamentos, la segunda por una torre por 76
apartamentos y la tercera por un hotel boutique; este
proyecto va a hacer desarrollado sobre los bienes inmuebles
cuya descripcion detallada se dara a conocer el fideicomitente
al beneficiario de area, mediante anexo a cada uno de los

encargos o contratos de vinculacion”.

“Punto de equilibrio: Se entiende por tal la verificacion de las
condiciones sefaladas en el numeral 5.1 de la clausula uno

del presente contrato.

“Interventoria: Sera definido por la beneficiaria.

“Beneficiario: Es el fideicomitente en los términos

establecidos en el presente contrato.”

Precisa, que aqui empieza a perfilarse la figura de Ia
fiduciaria, como un adorno que se pone en el cuerpo del
contrato, para cumplir un requisito formal, sin obligaciones o
con la pretensiéon de evadir toda responsabilidad en el

desarrollo contractual, que en el presente caso fracaso;
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mirese que la interventoria que es un asunto de control de
los términos del encargo fiduciario y, del desarrollo del
contrato donde estan involucrados los recursos cuya garantia
constituye la misma fiduciaria, que por eso es fiduciaria, son
definidos por |la beneficiaria, es decir, la constituyente define
quien es la encargada de revisar, hacer seguimiento y

control, de lo que ella esta desarrollando.

En la clausula quinta, numeral 5.1, etapas del fideicomiso,
plasmo: “Para la ejecucion del presente contrato se
establecen las siguientes etapas o fases, las cuales seran
aplicadas a cada una de las etapas en las cuales se pretenda

desarrollar el proyecto.

“5.1 Etapa o fase pre-operativa: Tiene por objeto que el
fideicomitente directamente o a través de terceros
contratados por ellos para el efecto, obtengan las condiciones
de inicio de las obras, esto es, la elaboracion de los planos,
disefios y estudios técnicos y, la celebracion de los actos
juridicos necesarios para la adecuada planeacion del
proyecto, incluida la vinculacion del beneficiario de area que
aporten los recursos indispensables para concluirlo, mediante
la suscripcion de encargos o contratos de vinculacion por los
cuales éstos se obliguen al suministro de los recursos

necesarios para el desarrollo del proyecto.
“Son condiciones necesarias para dar por terminada la fase

pre-operativa de cada etapa del proyecto, y por ende para

que se dé inicio a la etapa o fase operativa las siguientes:
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“La entrega por parte del fideicomitente de encargos o
contratos de vinculacion, los cuales equivalgan a un 65% de
la primera etapa, es decir se requiere 49 encargos fiduciarios,
y el 65% para la segunda, y que equivale a 50 unidades

vinculadas en encargos fiduciarios.

“Estos contratos deberan ser debidamente firmados por las
partes y, deberan tener la totalidad de los documentos

soportes de la informacion que contienen.

“El numero de contratos de vinculacion mencionado en el
presente literal, corresponde a la certificacion emitida por el
fideicomitente de acuerdo con el presupuesto aprobado por
ellos, los cuales deberan ser suficientes para adelantar y

terminar la construccion del proyecto.

“El periodo para alcanzar este punto de equilibrio sera el que
se defina en los contratos de encargo fiduciario, que se

suscribiran con los beneficiarios de area.

“Para la tercera etapa se establecera un punto de equilibrio

mas adelante”.

Considera que aqui estd todo lo concerniente a la
responsabilidad de la fiduciaria, esto es, en los antecedentes
del contrato de vinculacién; en dicho formato aparece que los
interesados en vincularse como beneficiarios de area,
conocen los términos del encargo fiduciario; quienes al
observar el contrato advierten cierta tranquilidad porque el

dinero que van a pagar estd a salvo, toda vez, que en la
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clausula que viene de resefarse, aparece que en la fase pre-
operativa los dineros estaran asegurados porque se tendra el
recaudo suficiente para la terminacién de la Torre I, que es
sobre la que se va a negociar, antes de que ese dinero se
entregue a la constructora, porque resulta claro que si antes
del término establecido como fase pre-operatoria, que es el
gue esta en cada encargo fiduciario para el cumplimiento del
contrato, el beneficiario de area queda tranquilo, porque si
llegado dicho término no se ha terminado la torre, le
devuelven el dinero, tal como lo indica la doctrina antes
citada; siendo entonces responsabilidad de la fiduciaria, el
asegurar la venta o celebracidon de contratos de vinculacion,
por el nUmero de unidades suficientes para la construccion
de las Torres I y II, porque las mismas estaban vinculadas
estructuralmente, es decir, que existia un vinculo
constructivo necesario entre ellas, que hacia que separadas
no fueran ni funcionales ni estructuralmente aceptables,

como se dijo lineas atras.

De donde colige, que era responsabilidad de la fiduciaria en
ese deber de diligencia y prudencia, que le impone el art.
1234 del C. de Comercio, garantizar la finalidad de la fiducia,
esto es, asegurar que los dineros aportados por los
ciudadanos y los bienes entregados para la construccion del
proyecto inmobiliario cumplan su finalidad; es decir, la
construccion del proyecto en la forma y términos que se
comprometieron en los contratos de vinculacién; siendo una
obligacion ineludible de la fiduciaria porque en ella esta
depositada la fe de quienes entregaron sus dineros y los

bienes para que el proyecto llegara a feliz término; por ello,
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resulta inaceptable que mediante un contrato, la fiduciaria se
desentienda de su compromiso y traslade su responsabilidad
a la contratante, con quien esta pactando los términos para

el desarrollo de la fiducia.

En términos de la convencion, estaba al libre arbitrio vy
controlado por la empresa fideicomitente, quien simplemente
cuando a bien lo tuviera, podia informar a la fiduciaria que
vendido el nimero de proyectos suficientes y contaba con
disponibilidad presupuestal y, que realiz6 el préstamo
bancario, como lo manifestd el representante legal de la
fiduciaria; esto es, que el préstamo bancario se aseguro v,
fue cancelado; pero el punto de equilibrio, contrario a lo que
afirmd, no se cumple con la escrituracién a la fiduciaria de
los inmuebles donde se va a construir el proyecto, ni con la
obtencién de la licencia y la celebracién del contrato de
vinculacién con la demandante; era necesario asegurar y, no
delegar en la fideicomitente, la potestad de controlar ese tipo
de asuntos absolutamente trascendentales para el éxito del
proyecto y que constituyen la esencia misma de su funcidn,
porque resulta imposible cumplir con la diligencia y adecuada
administracion de los bienes, cuando se desentiende y
desprende del deber de control y constatacion del desarrollo
de dichos actos; lo que compromete su responsabilidad,
porque de su cumplimiento depende la entrega de los dineros
que depositaron, por parte de la fiduciaria; fondos que le
confiaron por cumplir con las condiciones legales para ejercer

esa funcion.
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Resulta que la fiduciaria por via del mismo contrato y en
contra de lo que constituye la esencia de su funcidn por
definicién y mandato del art. 1234 del C. de Comercio, se
desentendid de sus deberes y funcion y, finalmente, la dejo
en manos de la constructora y conforme a lo que ésta le
certificara y le indicara la interventora, que era escogida por
la contratista; de tal manera que se dio un mal manejo a los
recursos, no se adelanté el proyecto porque no se habia
asegurado su desarrollo total, no se logré el punto de
equilibrio necesario para su ejecucion y, por ende, la
fiduciaria no podia ni debid entregar los dineros para el inicio
de la construccion a la sociedad PROYEKTA S.A., porque no

se cumplid con los requisitos para ello.

Se persiste en alegar que dichos requisitos si se cumplieron,
con todo y que aparecen expresados en dicha clausula; lo
cual sorprende, porque segun ello, la via para sostener que
el proyecto era tan maravilloso, que arrojaba unas ganancias
del 35% para la constructora porque con el 65% de la venta
de los inmuebles se lograba la completa construccion,
conforme al presupuesto y las caracteristicas técnicas que
tenian; carga probatoria que incumbia a la fiduciaria y que
no cumplié; toda vez, que no se demostré que se vendid el
65% de las unidades inmobiliarias de las Torres I y II, es
decir, 49 y 50 encargos, respectivamente; aunque
inexplicablemente hubiera delegado en la propia controlada,
la facultad de certificar la venta de esos bienes, al plenario ni
siquiera se trajo la prueba de los contratos celebrados para
las ventas en esos términos; por ello, se declarara la

responsabilidad solidaria de la fiduciaria.
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Frente a la pérdida de oportunidad, advierte que la
pretensidon sera desestimada porque alli se relaciona el valor
asignado por el experto a la terraza $103.571.428,00; rubro
que forma parte de lo que era objeto del contrato, esto es,
hace parte del incumplimiento contractual porque no se
entregd lo pactado; en lo concerniente al apartamento,
parqueadero y cuarto util, no hay lugar a su reconocimiento,
porque no acreditd que hubiera intentado su venta y, que se
frustré la oportunidad de la ganancia, de la que sin
fundamento habld el experto; ademas, de manera suelta y
sin explicacidn los testigos Carlos Rodrigo y el sefior padre de
la demandante, hicieron alusién al propdsito con el que se
adquirié el apartamento; pero una cosa es informar en la sala
de ventas que el apartamento se iba a adquirir por tal motivo
y, otra, demostrar que era para dicho fin; ningin elemento
de conviccidn da fe cierta y permite seriamente creer sobre
esa pérdida de oportunidad y, la simple afirmacién de la parte

no constituye prueba de lo solicitado.

En lo que corresponde a los canones de arrendamiento
pretendidos, indica que la situacidn es casi igual, porque una
cosa es que el apartamento no se pueda arrendar por ser
inhabitable y, otra, que por la falta de servicios como los que
se denunciaron y demostraron, resulte imposible arrendarlo;
en cuanto a la imposibilidad de utilizarlo, precisa que la
pretensora y su sefior padre, reconocieron que ha sido éste
ultimo quien ha ocupado el inmueble, bien en forma
permanente o por temporadas; pero ha estado en posesidn
del apartamento, tiene la tenencia, la disposicién y lo utiliza

como a bien lo tiene; no se puede sostener que el
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apartamento esta en tan malas condiciones que no se puede
utilizar; ni que constituye riesgo como tratd de insinuarlo el
sefior José Manuel Ortiz Rivera; amén, que los demas
apartamentos vienen siendo habitados por los residentes; no
se demostrd la imposibilidad de arrendarlo; se afirmd, sin
explicacion razonada, que la gente no mostré interés; el
sefior José Manuel adujo que cree que dos personas fueron a
verlo; sin que ello sea fundamento suficiente para sostener

que el apartamento no le interesaba a nadie.

Seguidamente y a solicitud de la actora, adiciona la sentencia
en los siguientes términos: En lo referente al pago de
intereses sefiala que la pretension sera negada porque como
quedé demostrado, el apartamento se entregd el 2 de febrero
y el parqueadero y cuarto util el 27 de julio de 2015; de tal
manera que desde esas fechas y hasta el dia de hoy, estan
en poder de la demandante; luego, resulta desproporcionado
y contrario a derecho, que ademas de usufrutuar los bienes
durante ese tiempo, pretenda el pago de rendimientos
financieros. Igualmente aclara que, los bienes inmuebles
seran entregados por la pretensora a PROMOTORA LEMMON,

una vez se acredite el pago de lo ordenado.

Apelacién: Lo interpuso la codemandada ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., indicando como reparos: Se
debe tener presente el papel de la fiduciaria en el proyecto
inmobiliario denominado LEMMON; la responsabilidad que
atane a la entrega del proyecto y a la entrega material de las

unidades inmobiliarias.
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Dentro de los tres (3) dias siguientes a la audiencia de
instruccion y juzgamiento, expresé que conforme Ilo
establece el contrato de fiducia mercantil, el objeto a
desarrollar por la fiduciaria era el siguiente: “CLAUSULA
SEGUNDA. - Objeto: El presente contrato tiene por objeto
qgue ACCION administre y reciba para el FIDEICOMISO los
aportes que los BENEFICIARIOS DE AREA se obliguen a
entregar mediante la suscripcion de los CONTRATOS DE
VINCULACION; los invierta de conformidad con lo previsto en
el presente documento y, una vez cumplidos los requisitos
qgue se establecen adelante, los entregue al FIDEICOMITENTE
para el desarrollo del PROYECTO, previa solicitud escrita de

este”.

Como argumento para la decision se expuso: “..Es la
fiduciaria quien asume la responsabilidad de los
incumplimientos que se derivan del desarrollo del proyecto,
luego los incumplimientos del encargo comprometen la
responsabilidad de la fiduciaria”; lo que resulta contrario al
art. 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, que en
forma restringida consagra las operaciones autorizadas a las
sociedades fiduciarias, sin que se encuentren las de
desarrollo urbanistico, construccidn, entrega, promocién,
comercializacion, interventoria, gerencia, garantia,
postventa, etc.; esto es, no pueden adelantar ningun tipo de
actividad relacionada con el sector inmobiliario; a través del
esquema fiduciario en el desarrollo inmobiliario son tres (3)
partes las vinculadas: i) Adquiriente (beneficiario de area),
quien se compromete al pago acordado para que al finalizar

el proyecto se le transfiera la unidad inmobiliaria a la que se
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vinculd; ii) fideicomitente/beneficiario, se obliga por su
cuenta al desarrollo del proyecto en sus facetas técnica,
constructiva y financiera, entre otras; obteniendo como
ganancias las utilidades que el proyecto genere vy, iii) la
fiduciaria, administra los recursos en la forma establecida en
el contrato de encargo de administracién, obteniendo como
contraprestacion el pago de la comision previamente pactada
con el fideicomitente/beneficiario; luego, la entidad fiduciaria
no puede ser responsable del incumplimiento de Ilas

obligaciones en cabeza de los desarrolladores del proyecto.

Igualmente, la sentencia sefala que la fiduciaria no cumplio
con los deberes de debida diligencia y prudencia al momento
de decretar el punto de equilibrio de la Etapa I, del proyecto
inmobiliario LEMMON, desarrollado por las codemandadas,
puesto que no validd que cumpliera con los requisitos
comerciales y no solo los financieros, porque para el
momento de dicha declaratoria no constaté que se contara
con el nimero minimo de vinculados al proyecto que se
senalaban en el contrato de fiducia; lo que no resulta
verificable porque dichos aspectos no constituyeron el eje del
debate procesal, amén, que no se acreditd transgresion
alguna de los deberes de la fiduciaria; maxime que Ia
descripcion del proyecto inmobiliario se establecid en la
Resolucion 229A, allegada al expediente; la sola ejecucion
defectuosa del proyecto por sus desarrolladores, no es
prueba suficiente para concluir incumplimiento de los
deberes en cabeza de la fiduciaria, dado que actué acorde
con las instrucciones plasmadas en el contrato de fiducia

mercantil.
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De acuerdo a la clausula segunda del contrato de encargo
fiduciario, como la entrega material de los inmuebles
corresponde Unica y exclusivamente al desarrollador del
proyecto, la fiduciaria no estaba en capacidad de controlar
que lo entregado a la pretensora fue lo que realmente se
promociond; prueba de ello es el documento del 22 de
diciembre de 2014, donde el desarrollador reconoce a la
demandante el incumplimiento de sus obligaciones en el
tiempo establecido y, consecuentemente, el retraso en la

entrega material de los bienes.

Al contrario de lo afirmado por el Juzgado, en ningun aparte
de los contratos existe una declaracién expresa sobre la
solidaridad de las partes; alli se establecen las obligaciones
del FIDEICOMITENTE y de los patrimonios auténomos; no se
puede pasar por alto lo previsto en el art. 1568 del C. Civil;
pues como ACCION FIDUCIARIA S.A., no dio su
consentimiento sobre dicha obligacidn, no existe solidaridad;
ademas, segun el objeto contractual los patrimonios
auténomos no publicitan el proyecto inmobiliario; la terraza
prometida a la actora obedece a la publicidad indicada por el
constructor y promotor del proyecto, no por ACCION
FIDUCIARIA S.A.; en el presente caso, no se establecié que
los patrimonios auténomos o la fiduciaria tuvieran la
obligacion de la entrega material o de pagar a favor de la

pretensora algun tipo de penalidad.

En linea con lo anterior y con las estipulaciones contractuales,
precisa la dinamica de los proyectos inmobiliarios que se

comercializan a través de un esquema fiduciario, en especial,
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sobre el rol y alcance de las responsabilidades de la fiduciaria
y del fideicomiso; trayendo a colacién los esquemas
establecidos por la Superintendencia Financiera; de donde
colige, que ACCION FIDUCIARIA S.A., ha actuado conforme
a lo acordado en los contratos de fiducia mercantil y
vinculacién, puesto que administré los recursos aportados
por la demandante acorde con lo indicado en el contrato de
fiducia mercantil, dando estricto cumplimiento a sus deberes

y obligaciones.

El Juzgado omitid lo sefalado por la demandante y los
testigos, en cuanto que quienes construyen y estan a cargo
del desarrollo del proyecto son las sociedades PROYEKTA EDP
S.A.S., antes SECTOR URBANO S.A.S., PROMOTORA
LEMMON S.A.S., vy PORTICOS INGENIEROS S.A.S., y no los
FIDEICOMISOS RECURSOS LEMMON y LOTE LEMMON; vya
que se parte de una premisa errada; esto es, que los

patrimonios autdnomos son constructores del proyecto.

De entenderse resuelto el contrato, como se ordend en la
sentencia, se debe tener presente, que los recursos
entregados por la pretensora fueron transferidos al
constructor cuando se decretd el punto de equilibrio en el
mes de febrero de 2013; lo que significa que deben ser
restituidos a los fideicomisos para que los reintegren a la
parte actora; no se dijo nada sobre el pago por el uso y
habitacion del inmueble por parte de la demandante; el litigio
se centro en la responsabilidad por la no entrega de las areas
comunes, como lo es la terraza a la que se hace mencion; sin

embargo, el Juzgado extiende caprichosamente su estudio a
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los aspectos del punto de equilibrio, lo que rine con el
principio de congruencia de la sentencia; pues se trata de un
hecho no debatido por el extremo pasivo; el Juzgado mas alla
de sus atribuciones legales y desbordando la sana critica,
supone como se debido decretar el punto de equilibrio;
atribuyéndose funciones como perito experto, para indicar si
desde la estructuracion del negocio habian falencias o no,
contrario a ello, no existe prueba que lleve a concluir que los
recursos fueron desembolsados al constructor sin el
cumplimiento de los requisitos; como no existe una
valoracion técnica que permita dicha conclusién, el Despacho
bajo supuestos argumentos coligidé que el punto de equilibrio
no estuvo bien estructurado; en cuanto a la entrega de la
terraza, la demandante se vinculd con posterioridad al
decreto del punto de equilibrio y todo se hizo conforme a la
resolucion No. 229A del 31 de julio de 2012; no obstante, el
5 de marzo de 2013, se suscribio el contrato de vinculacién,
donde el fideicomitente le prometid a la demandante la
terraza, sin que ello afecte el punto de equilibrio decretado
desde el 15 de febrero adiado. Por estas razones, solicita se

revoque la sentencia de primer grado.

Al descorrer el traslado en segunda instancia, para sustentar
el recurso de apelacién, en sintesis, volvid sobre los

argumentos que vienen de extractarse.

Por su parte, el extremo activo dentro del término del
traslado, adujo que la fiduciaria se equivoca al establecer el
alcance de su participacién en el desarrollo del proyecto

inmobiliario; toda vez, que como vocera de los patrimonios
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autonomos  FIDEICOMISO RECURSOS LEMMON vy
FIDEICOMISO LOTE LEMMON, adquirié unas obligaciones que
tenia cumplir, a mas de lo previsto en el art. 1234 del C. de
Comercio y en el Decreto 1049 de 2006; no es cierto que la
participacion de la fiduciaria en el desarrollo del proyecto
inmobiliario, esta restringido o limitado a su actividad; si bien
a la fiduciaria no le incumbia la entrega material de las
unidades inmobiliarias, si le correspondian varias
obligaciones condicionantes para la entrega, como son: No
percatarse que la terraza de 50 metros no hacia parte de la
licencia de construccidn; entregar los dineros sin verificar el
punto de equilibrio; permitir la utilizacién de dineros en
rubros diferentes a la construccién del proyecto y, conocer
que la Torre II del proyecto no se podia llevar a cabo, lo que
conllevaba el incumplimiento de la entrega del proyecto
prometido en el encargo fiduciario; considera que la fiduciaria

no se puede excusar de su responsabilidad.

El literal C) de la clausula sexta, del ENCARGO FIDUCIARIO
PARA LA VINCULACION AL FIDEICOMISO RECURSOS Y LOTE
LEMMON ETAPA I, indicd la definicidon de lo que se tenia como

A\Y

proyecto y, en el antecedente séptimo, consigné que: “e/
beneficiario de area se vincula al FIDEICOMISO RECURSO
LEMMON con el propdsito de recibir a la terminacion del
PROYECTO, las unidades inmobiliarias y el porcentaje de
copropiedad que a esas unidades les correspondan en las
zonas comunes de acuerdo con el RPH a las cuales se ha
sometido”; la demandante se vinculdé al proyecto como
beneficiaria de &rea el 5 de marzo de 2013; donde

igualmente  figuraban las sociedades PROYEKTA;
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ESTRUCTURACION Y DESARROLLO DE PROYECTOS S.A.S.,
como beneficiaria de la obra y, ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., como vocera de los patrimonios
autonomos  FIDEICOMISO RECURSOS LEMMON Y
FIDEICOMISO LOTE LEMMON; siendo del caso traer a
colacién, como lo hizo el Juzgado de conocimiento, lo previsto
en los arts. 1541, 1568 y 1602 del C. Civil, y 825 del C. de

Comercio, para determinar la solidaridad entre las partes.

Consecuente con lo anterior, es evidente el incumplimiento
de la fiduciaria a sus deberes, al contravenir las obligaciones
que contractual y legalmente estaban a su cargo; los que
pasa a enlistar; la fiduciaria no acredité diligencia y cuidado
en su actuar, para cumplir con las obligaciones que le
correspondian; ademas, la interpretaciéon del Juzgado no
corresponde a que la fiduciaria, sea la constructora del
proyecto, sino que dada su negligencia en el cumplimiento de
sus deberes, a pesar de su calidad de profesional en la
materia, debe contribuir en la reparacion integral de Ia
demandante. Ahora, en caso de no existir recursos en los
patrimonios auténomos, se debe recurrir a la prenda general

de los acreedores, como lo manda el art. 2488 del C. Civil.

La amplia exposicién de deberes y obligaciones a cargo de la
fiduciaria, evidencié que el litigio no solo contemplaba la
atribucion de responsabilidad por la no entrega de la terraza
y zonas comunes, sino que abarcé lo referente al punto de
equilibrio, desprendiéndose una evidente falta de diligencia y
cuidado por parte de la fiduciaria, sin que la sentencia de

primer grado, desconociera el principio de congruencia;
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tampoco se tratd de un hecho que no fue debatido o
controvertido; como lo ha senalado la jurisprudencia; no se
presentd una indebida valoracidon probatoria por falso juicio
de existencia y de identidad, como lo sefiala el recurrente; a
lo que trae como fundamento lo ordenado por la Corte
Suprema de Justicia, en tal sentido; por estas razones,

solicita se confirme la sentencia de primera instancia.

III. CONSIDERACIONES

Problema juridico: E| recurso de apelacién de cara a la
sentencia de primer grado, plantea el siguiente problema
juridico que la Sala debe resolver: ¢la fiduciaria debe
responder solidariamente por las condenas derivadas del

incumplimiento del contrato de vinculacién?

El disenso: Como motivos de inconformidad, la recurrente
aduce que no puede ser declarada solidariamente
responsable del incumplimiento del contrato de vinculacion
celebrado con la demandante, toda vez que, dentro de sus
obligaciones legales y contractuales, no se encuentran
establecidos los supuestos que dieron lugar a la resolucion;
amén, que cumplié a cabalidad con las obligaciones a su
cargo acorde con las normas que rigen su proceder vy, lo

acordado en el contrato de fiducia mercantil.

Al efecto, el Tribunal observa que como anexo a la demanda
se trajo copia del denominado “Encargo de vinculacion al
fideicomiso recursos y lote LEMMON Etapa 1", suscrito el 5

de marzo de 2013, por el sefior Armando de Jesus Ortiz
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Barrera, en nombre y presentacién de la demandante Ana
Isabel Ortiz Roldan, como beneficiaria de area, asi como por
los representantes legales de SECTOR URBANO S.A.S., y
ACCION FIDUCIARIA S.A., donde en el literal c), frente a la

fiduciaria consigndé:

“La sociedad denominada ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA
S.A., constituida mediante escritura publica No. 1376, de
febrero 19 de 1992, autorizada para funcionar mediante la
Resolucion No. 1017 del diecinueve (19) de marzo de 1992
expedida por la Superintendencia Bancaria, hoy
Superintendencia Financiera, representada en este contrato
por el sefior FRANCISCO DUQUE GONZALEZ, mayor de edad,
vecino de Medellin, identificado con la cédula de ciudadania
No. 70.553.218 quien obra como apoderado segun poder
constituido por Escritura Publica 6.691 del 22 de diciembre
de 2009 de la Notaria 25 de Medellin, sociedad que en
adelante se denominara LA FIDUCIARIA".

En el numeral 5.3, de las manifestaciones preliminares de los

beneficiarios de area, se dispuso:

“Que suscriben el presente contrato, el cual reglamenta el
actuar de las partes en el presente negocio, bajo el entendido
que las funciones de ACCION estdn circunscritas al
cumplimiento de las instrucciones que en los contratos de
fiducia mercantil se establecen (FIDEICOMISO LOTE LEMMON
y  FIDEICOMISO RECURSOS LEMMON), con total
independencia del PROYECTO, el cual es responsabilidad
Unica y exclusiva de la BENEFICIARIA".
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Ademas, en el literal c¢) del numeral 6, referente al proyecto

se acordo:

“"PROYECTO: Consiste en la construccion que LA
BENEFICIARIA por su cuenta y riesgo, y con plena autonomia
juridica, financiera y administrativa hara de un proyecto que
consiste en la construccion de 2 torres para un total de 158
apartamentos, 23 oficinas 8 locales comerciales. Este
proyecto se desarrollara en dos etapas: La primera etapa
consta de 71 apartamentos, 6 locales comerciales y 5
oficinas; La segunda etapa consta de 87 apartamentos 2
locales comerciales y 18 oficinas. La beneficiaria podra
incorporar o adicionar nuevas unidades, previa autorizacion
de las autoridades municipales correspondientes el proyecto
esta ubicado en la calle 72 sur No. 43-09 y calle 72 sur No.
434a-01 del Municipio de Sabaneta”

En las cldusulas segunda y tercera, sobre el objeto y

condiciones para la entrega de los recursos, se pacto:

“SEGUNDA: OBJETO. LA FIDUCIARIA administrara los bienes
entregados manteniéndolos invertidos en su Fondo Comun
Ordinario, de conformidad con lo previsto en las normas
legales y reglamentarias sobre esta materia en especial el
decreto 938 de 1989. LA FIDUCIARIA, cumplidas las
condiciones dentro del plazo previsto en la clausula tercera
siguiente, utilizara los dineros entregados para vincularlos al
FIDEICOMISO LOTE LEMMON gque se constituira con el
inmueble en el cual LA BENEFICIARIA desarrollaran, por su

cuenta y riesgo, EL PROYECTO. Los recursos asi entregados
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seran recibidos por el mencionado patrimonio por cuenta de
LOS BENEFICIARIOS DE AREA y/o EL CONSTITUYENTE y se
imputaran al valor del inmueble al cual LOS BENFICIARIOS
DE AREA y/o EL CONSTITUYENTE de acuerdo con lo previsto
en las clausulas relacionadas con la vinculacion de LOS
BENEFICIARIOS DE AREA y/o EL CONSTITUYENTE al
FIDEICOMISO LOTE LEMMON Y FIDEICOMISO RECURSOS
LEMMON, las cuales prevén mas adelante. Los rendimientos
de los dineros administrados por LA FIDUCIARIA de igual
forma se entregaran al FIDEICOMISO RECURSOS LEMMON,
pero no se entenderan como parte de los recursos a los
cuales se obliga LOS BENEFICIARIOS DE AREA y/o EL
CONSTITUYENTE en virtud de su vinculacion al FIDEICOMISO
RECURSOS LEMMON, pues los mismos se tendran como
recursos aportados por LA BENEFICIARIA del mencionado

patrimonio auténomo.

“TERCERA: CONDICIONES PARA LA ENTREGA DE
RECURSOS. LA FIDUCIARIA hara la entrega al FIDEICOMISO
RECURSOS LEMMON de los dineros, una vez se cumplan las
siguientes condiciones para cada una de las etapas a

desarrollarse:

“a) La entrega por parte de LA BENEFICIARIA, de un numero
minimo de encargos fiduciarios de vinculacion al
FIDEICOMISO, debidamente firmados por las partes y con la
totalidad de los documentos soportes de la informacion que
contienen, cuyos recursos sean suficientes para adelantar la
construccion de EL PROYECTO, de conformidad con la
CERTIFICACION emitida por LA BENEFICIARIA, y que estd
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determinado en un setenta por ciento (65%) (sic) para la
primera etapa;, es decir, se requieren 54 unidades
inmobiliarias y el 65% para la sequnda que corresponde a 70

unidades inmobiliarias vendidas.

“b) Concepto favorable acerca de la obtencidn del punto de
equilibrio entregado por LA BENEFICIARIA.

“c) La licencia de urbanismo y construccion del PROYECTO,

vigentes.

“d) La transferencia real y efectiva del derecho de dominio y
propiedad del BIEN INMUEBLE a favor del FIDEICOMISO
LOTE LEMMON, y que el inmueble se encuentre libre de

cualquier limitacion o gravamen.

“e) Estudio de titulos del inmueble donde se va a desarrollar

el proyecto con concepto favorable.

“f) Crédito aprobado por una entidad financiera”

Frente a la vinculacidon en la clausula sexta se concerto:

“WINCULACION: Cumplidas las condiciones establecidas en la
clausula tercera, dentro del plazo previsto, LOS
BENEFICIARIOS DE OBRA y/o EL CONSTITUYENTE se tendra
para todos los efectos, como un BENEFICIARIO DE AREA, con
arreglo a los términos y condiciones del contrato de Fiducia

que al efecto se celebré para dar origen al FIDEICOMISO
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RECURSOS LEMMON vy del contrato que celebrara para
constituir el FIDEICOMISO LOTE LEMMON.

“Por lo tanto, lo que a LOS BENEFICIARIOS DE AREA y/o EL
CONSTITUYENTE ha de corresponder por todo concepto en
razon de esa vinculacion, le sera cubierto exclusivamente
mediante la transferencia del dominio y la posesion que le
hara en su oportunidad la FIDUCIARIA como vocera del
FIDEICOMISO LOTE LEMMON, del siguiente inmueble (como
cuerpo cierto) que hace parte del PROYECTO:

APARTAMENTO 302 ETAPA TORRE 1 AREA: 71.81 Terraza de 50 M2
PARQUEADERO 85 SOTANO 3
CUARTO UTIL 101 SOTANO 3

“Asi como el porcentaje de copropiedad en las zonas
comunes que le corresponda, de acuerdo con el reglamento

de propiedad horizontal que se dicte para EL PROYECTO".

Igualmente, en el contrato de fiducia mercantil, como lo

advirtio la recurrente, se estipuld:

“CLAUSULA SEGUNDA. - Objeto: El presente contrato tiene
por objeto que ACCION administre y reciba para el
FIDEICOMISO los aportes que los BENEFICIAROS DE AREA
se obliguen a entregar mediante la suscripcion de los
CONTRATOS DE VINCULACION; los invierta de conformidad
con lo previsto en el presente documento y, una vez
cumplidos los requisitos que se establecen adelante, los
entregue al FIDEICOMITENTE para el desarrollo del
PROYECTO, previa solicitud escrita de este”.
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Sobre el particular, se constata que el contrato de vinculacién
suscrito por la demandante a través de su representante,
igualmente, lo rubricd el representante legal de ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. en nombre de la persona
juridica (la fiduciaria) y no como vocera de los patrimonios
auténomos  FIDEICOMISO RECURSOS LEMMON vy
FIDEICOMISO LOTE LEMMON; pues nada se preciso en tal
sentido, lo que pone de manifiesto que la responsabilidad de
la fiduciaria es por ser parte en el contrato y no como vocera
de los patrimonios autonomos FIDEICOMISO RECURSOS
LEMMON y FIDEICOMISO LOTE LEMMON; a lo que se suma,
que por tratarse de un negocio de naturaleza mercantil como
ocurre en el presente caso, existe la presuncién de
solidaridad que no ha sido desvirtuada; sobre el particular el
art. 825 de la codificacion mercantil, es contundente al

precisar:

“En los negocios mercantiles, cuando fueren varios los

deudores se presumira que se han obligado solidariamente”.

En cuanto a las obligaciones de la fiduciaria, se advierte que
legalmente estan determinadas y, por lo tanto, no puede
soslayar tal mandato, como aqui lo pretende, argumentando
que cumplid sus funciones con arreglo a lo establecido en el
contrato de fiducia mercantil, toda vez que, esas obligaciones
son indelegables y no se pueden subordinar mediante una
negociacion privada. Al efecto, es contundente el art. 1234

del C. Mercantil, al prescribir:
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“Son deberes indelegables del fiduciario, ademas de los

previstos en el acto constitutivo, los siguientes:

“1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para

la consecucidn de la finalidad de la fiducia;

“2) Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de los

suyos y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios;

“3) Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en
la forma y con los requisitos previstos en el acto constitutivo,
salvo que se le haya permitido obrar del modo que mas

conveniente le parezca;

“4) llevar la personeria para la proteccion y defensa de los
bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del

beneficiario y aun del mismo constituyente;

“5) Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando
tenga fundadas dudas acerca de la naturaleza y alcance de
sus obligaciones o deba apartarse de las autorizaciones
contenidas en el acto constitutivo, cuando asi lo exijan las
circunstancias. En estos casos el Superintendente citara

previamente al fiduciante y al beneficiario;

“6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del
negocio fiduciario, para lo cual todo acto de disposicion que
realice serd siempre oneroso y con fines lucrativos, salvo

determinacion contraria del acto constitutivo;
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“7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda
conforme al acto constitutivo o a la ley, una vez concluido el

negocio fiduciario, y

“8) Rendir cuentas comprobadas de su gestion al beneficiario

cada seis meses.”

Como lo precisa la recurrente, si bien en su calidad de
fiduciaria no puede adelantar gestiones de construccion,
entrega, promocion, comercializacién, interventoria,
gerencia, garantia, postventa, ni nada que corresponda al
desarrollo inmobiliario, etc.; lo cierto es que suscribié en
nombre propio el contrato de vinculacién con la demandante,
siendo indiscutible que esta compelida al cumplimiento de las
obligaciones que se derivan de esa convencion; pero, ademas
como empresa fiduciaria conforme al mandato que viene de
transcribirse, estaba obligada a cumplir diligentemente con
los actos necesarios para obtener la finalidad de la fiducia, a
transferir los bienes al beneficiario de area acorde con el acto
constitutivo o a la ley, una vez concluido el negocio fiduciario;
luego, no bastaba con transferir los bienes a la persona
vinculada al proyecto, sino, que ademas la fiduciaria tenia
que traspasar y hacer entrega de los bienes, como se
concerto en el contrato de vinculacién, esto es, los inmuebles
alli especificados y dentro del término acordado; ademas, de
garantizar la terminacién en debida forma del proyecto
inmobiliario, lo que no acontecié en el presente caso, como
acertadamente lo coligié el juzgador de primera instancia.

Frente a este tdpico la jurisprudencia patria ha decantado:
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“(...) {No} puede pasarse por alto que los Unicos
compromisos que a la fiduciaria le es dable asumir como
vocera de los bienes fideicomitidos, son aquellos derivados
del ejercicio o el cumplimiento de los propdsitos para los
cuales fue constituida la fiducia. En esa direccion, no hay,
entonces, posibilidad de fusionar o entremezclar los
patrimonios (entendido a plenitud como los activos y pasivos
de una persona), de uno cualquiera de los contratantes.
Siguiendo esa orientacion, dada la separacion existente, a la
fiduciaria le correspondera enfrentar, con sus propios
recursos, las consecuencias derivadas de aquellas conductas
dafinas realizadas respecto a su condicion de empresa y, lo
mismo en lo que hace al patrimonio auténomo, que
sobrevendran las que atafian a su objetivo, es decir, para lo

que fue constituido.

“A manera de colofon, huelga memorar lo que en reciente

oportunidad esta Corporacidn dijo:

\\n

(...) los deberes indelegables del fiduciario enlistados en el
articulo 1234 del C. Co., entre los cuales se hallan aquellos
que le imponen 'realizar diligentemente todos los actos
necesarios para la consecucion de la finalidad de la fiducia'
(n. 1), que comprende, entre otros posibles, la celebracion
de actos juridicos que redunden sobre dicho patrimonio, y
'llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes
fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y aun
del mismo constituyente' (n. 4); ambos indican que en el
plano sustancial el fiduciario es quien debe obrar por el
patrimonio auténomo cuando la dinamica que le es inherente
lo exija, sin que lo haga propiamente en representacion del
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mismo, reservado como ciertamente se halla ésta figura a las

personas naturales o juridicas.

“(...) El fiduciario goza de todas las facultades necesarias
para llevar a buen fin el encargo salvo aquellas que se
hubiese reservado el fiduciante o que le fuesen prohibidas
por mandato legal. Pero, de no existir la restriccion o estar
expresamente facultado para ello, si adquiere obligaciones
con terceros en el proceso de ejecutar el encargo, lo I6gico
es que tales obligaciones queden directamente respaldadas
por los bienes fideicomitidos, sin perjuicio de Ila
responsabilidad que los interesados pudieren deducirle mas
tarde al fiduciario en caso de extralimitacion de funciones o
de la adopcidn de conductas censurables, a las cuales pudiera
imputarse el incumplimiento de las obligaciones y las
consecuencias negativas sobre los bienes" (...). Ciertamente,
como se ha indicado, el patrimonio auténomo no es persona
natural ni juridica, y por tal circunstancia en los términos del
articulo 44 del C. de P. Civil, en sentido técnico procesal no
tiene capacidad para ser parte en un proceso, pero cuando
sea menester deducir en juicio derechos u obligaciones que
lo afectan, emergentes del cumplimiento de la finalidad para
la cual fue constituido, su comparecencia como demandante
0 como demandado debe darse por conducto del fiduciario
quien no obra ni a nombre propio porque su patrimonio
permanece separado de los bienes fideicomitidos, ni tampoco
exactamente a nombre de la fiducia, sino simplemente como
dueno o administrador de los bienes que le fueron
transferidos a titulo de fiducia como patrimonio auténomo

afecto a una especifica finalidad (...). En consecuencia, no se
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identifica juridicamente el fiduciario cuando actua en su
Orbita propia como persona juridica, a cuando lo hace en
virtud del encargo que emana de la constitucidon de la fiducia
mercantil, sin perjuicio, claro esta, de que pueda ser
demandado directamente por situaciones en que se le
sindique de haber incurrido en extralimitacion, por culpa o
por dolo en detrimento de los bienes fideicomitidos que se le
han confiado, hipdtesis en la cual obviamente se le debe
llamar a responder por ese indebido proceder por el que en
realidad ya no puede resultar comprometido el patrimonio
autonomo" (CSJ SC 31 de mayo de 2006, Exp. 0293)»".
{CORTE SUPEMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL,
sentencia SC5438-2014, del 26 de agosto de 2014}.

No sobra poner de presente que dada la naturaleza de las
fiduciarias y el objeto que desarrollan, las personas no solo
confian que son diligentes en el cumplimiento de sus
obligaciones; sino, ademas en la buena administraciéon de los
recursos que le han confiado; maxime en situaciones como
la presente, donde el proyecto constructivo se financia con
los recursos que aportan las personas que se vinculan como
beneficiarias de area, quienes precisamente lo hacen
confiados en esa seriedad y confianza que brinda la fiduciaria,
entregando los ahorros obtenidos durante afos de trabajo,
en muchos casos, con la esperanza de cumplir con el sueno
de tener una vivienda propia, funcién social que no puede
soslayar en situaciones como la presente - proyecto de
construccion de vivienda, para cuyo cometido, como
profesional experto, debe cumplir a cabalidad las funciones

asignadas legal y contractualmente, como ocurre con el
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cumplimiento de los parametros establecidos para lograr el
punto de equilibrio para la construccién del proyecto y para
que se lleve a feliz término, para minimizar problemas que

usualmente se presentan, sin evadir sus obligaciones.

Ahora, que como los recursos entregados por la pretensora
fueron transferidos por la fiducia al constructor al decretar el
punto de equilibrio en el mes de febrero de 2013; éste los
debe restituir a los fideicomisos para ser reintegrados a la
parte actora como fue ordenado; al efecto, se advierte que
el Tribunal no puede emitir pronunciamiento en torno a esta
controversia porque es ajena al litigio, pues no fue objeto de
pretension, lo que implica que cualquier discusion que al
respecto pueda surgir se tiene que resolver en otro escenario

diferente.

De otra parte, la recurrente se duele porque la sentencia de
primer grado nada dijo sobre el pago por el uso y habitacion
del inmueble por parte de la demandante; al respecto la Sala
advierte que al contrario de lo senalado, el Juzgador de
primera instancia si se pronuncié al adicionar la sentencia a
solicitud de la parte actora; indicando en lo referente al pago
de intereses, que la pretensidn serd negada porque como
quedo demostrado, el apartamento se entregé el 2 de febrero
y el parqueadero y cuarto Util el 27 de julio de 2015; de tal
manera que desde esas fechas y hasta el dia de hoy, estan
en poder de la demandante; luego, resulta desproporcionado
y contrario a derecho, que ademas de usufrutuar los bienes
durante dicho tiempo, pretenda el pago de rendimientos

financieros; lo que implica, que al contrario de lo afirmado si
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hubo pronunciamiento y como no se expreso inconformidad
frente a lo dicho, lo cierto es que a la Sala le esta vedado
realizar cualquier pronunciamiento frente a la decision

emitida.

Conclusion: Se confirmard la sentencia de primer grado v,
se condenard a la recurrente ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA
S.A., a pagar las costas de segunda instancia a favor del
extremo activo. Como agencias en derecho causadas en
segunda instancia se fijara la suma de DOS MILLONES
TRESCIENTOS VEINTE MIL PESOS ($2.320.000.00), que
equivalen a dos (2) salarios minimos legales mensuales
vigentes (Acuerdo PSAA16-10554, del 5 de agosto de 2016,
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura), que se

liguidaran conjuntamente con las de primer grado.

IV. RESOLUCION

A mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION
CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN,
administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Por lo dicho se confirma la sentencia de fecha y

procedencia indicada en la parte motiva.

2. Se condena a la recurrente ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., a pagar las costas de segunda instancia a
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favor del extremo activo. Como agencias en derecho
causadas en segunda instancia se fija la suma de DOS
MILLONES TRESCIENTOS VEINTE MIL PESOS
($2.320.000.00), que equivalen a dos (2) salarios minimos
legales mensuales vigentes (Acuerdo PSAA16-10554, del 5
de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura), que se liquidaran conjuntamente con las de

primer grado.

3. Devuélvase el expediente al lugar de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

Los Magistrados

LUIS ENRIQUE GIL MARIN

Aclaracion de voto

!

MARTHA CECILIA LEMA VILLADA

RICARDO LEON CARVAJAL MARTINEZ
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ACLARACION DE VOTO

Como ponente, estimo pertinente aclarar el voto, como lo
paso a indicar: La competencia del Tribunal esta limitada por
el recurso de apelacidén, que en este caso, en esencia esta
encaminado a determinar si la recurrente se obligd para con
la demandante; lo que se traduce en un problema de
legitimacion en la causa por pasiva, porque se trata de
verificar si es parte de la relacidn sustancial que se debate en
el proceso y si como tal adquirié las obligaciones que fueron
objeto de polémica y, aunque se pone en entredicho la
solidaridad, si hubo pronunciamiento sobre los frutos del
inmueble que la demandante debe restituir y de prestaciones
a cargo de las mismas demandadas; lo cierto es que no es
necesario entrar en la revisién y fondo de otros temas, como
la relacion sustancial objeto de controversia y que vincula a
las partes, si se cumple con los elementos de la resolucion
por incumplimiento, pues el recurso no desconoce que se
incumplid con lo prometido a la demandante en el contrato
de cesidon de area; lo que implica que bajo estas
circunstancias, no se tiene que examinar la naturaleza de la
relacion juridica que vincula a los contratantes y si se cumple
con los presupuestos para la resolucion, lo que ha dado pie
al ponente en casos como el presente, para sostener que lo
que se ha denominado como cesidon de a&rea o con otros
términos equivalentes y que se considera que es un contrato
atipico, no es mas que una promesa de celebrar un contrato
y, como tal, debe cumplir con los requisitos legalmente
previstos para su validez; lo que lleva a un examen bajo esta

optica e incluso a considerar que cuando no cumple con los
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requisitos consagrados en el art. 1611 del C. Civil, procede
su nulidad a un de oficio, con las correspondientes

restituciones a cargo y a favor de las partes.

LUIS ENRIQUE GIL MARIN
Magistrado
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