8/6/23, 17:23 Correo: Margarita Parrado Velasquez - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR VALENZUELA VALBUENA RV: Sustentacion R/A. J.8
CCto.Proc.2018-0623

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
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MEMORIAL PARA REGISTRAR DR VALENZUELA VALBUENA

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extensién 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Mariela Prada Prada <marielapradaprada@gmail.com>

Enviado: jueves, 8 de junio de 2023 16:49

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: Sustentacion R,A. J.8 CCto.Proc.2018-0623
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MARIELA PRADA PRADA
ABOGADA
Asuntos Administrativos, Civiles, Comerciales, Laborales, Penales, Policivos y de familia

DOCTOR

GERMAN VALENZUELA VALBUENA

MAGISTRADO TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA 019 CIVIL

E.S.D.

REFERENCIA: ESCRITO DE SUSTENTACION DE RECURSO DE APELACION
PROCESO: PERTENENCIA

DEMANDANTE: LUCILA PRADA PRADA

DEMANDADO: CONSTRUCCIONES SUES LIMITADA EN LIQUIDACION
RADICADO. N0.2018-0623

MARIELA PRADA PRADA, identificadacon la C.C. N0.37.823.588, domiciliaday
residenciada en esta ciudad, correo electronico, marielapradaprada@gmail.com,
abogada titulada en ejercicio con T.P.N0.37.148 del C. S. de la J., en mi condicién
de apoderada judicial de la parte demandante en el proceso de la referencia,
encontrdndome dentro del término de legal, respetuosamente presento al Sefior
Magistrado, SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION, que interpuse en
su momento procesal contra la Sentencia en Primera Instancia de fecha 27 de
Abril del 2023, proferida por el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bogota,
con base en los siguientes argumentos:

ARGUMENTOS DE INCONFORMIDAD:

1. La inconformidad basicamente se encuentra sustentada en que, ante las serias y
graves circunstancias que se presentaron en la conectividad durante el desarrollo
de la Audiencia, origind, y es humanamente l6gico, un alto grado de stress, sumado
al normal que se presenta en el modo de la virtualidad, y resultando ain mas grave,
cuandose hace necesariorecibir testimonios y/o declaracionesde personas que no
manejan a la perfeccion este modo virtual, como bien lo exige estas clase de
actuaciones; y aun mas, el stress normal para esta clase de actos de todos los
participantes, entre ellos para el caso que nos ocupa, también afectaba a la sefiora
Juez, quien debia atender seguidamente otra audienciay a la suscrita como bien
se puede evidenciar el video de la misma.

2. Como clara consecuencia de lo anterior, el desarrollo de la citada Audiencia
resultaba ser un serio caos, todo esto ocasionaba el ser disperso, al tener que
llamar telefénicamente, orientar, y lo mas grave de todo esto, es que haciéndose
necesario hacer uso al derecho de la CONTRADICCION, resultaba imposible
ejercerlo, de esta manera restando toda la gran responsabilidad y profundidad que
exige esta clase de procesos y desestimando todo esfuerzo por parte de mi
representada y todo gasto ocasionan en el ejercicio de la posesién de BUENA FE.

FUNDAMENTOS DE SUSTANCIACION:

1. El proceso 2018-0623, como bien se aprecia iniciaen el afio 2018, luego de 09
afios de ejercer mi representada la posesion del inmueble objeto de accion sin que
a esa y a esta fecha nadie presente mejor derecho que el suyo, ademas, se ha
demostrado y estimado en todo el material probatorio que lo ha poseido con animo
de sefiory duefia por todo el tiempo que exige el ordenamiento juridico.

Ordenamiento juridico, en que define que la prescripcién lleva inmersos elementos
concurrentes, estos son ejercicio de la posesion sobre una cosa y el cumplimiento
del factor tiempo.

Ordenamiento juridico, que determina que la Posesion, consiste es la relacion entre
el individuo y la cosa (Corpus y animus)

2. La valoracion por parte del juez de primera instancia completamente equivocada,
consistente en que, a partir de la inspeccién Judicial, debi6 apoyarse con el
dictamen pericial en donde se logr6 darle identidad al inmueble objeto de accion, y

Avenida 19 No.125-65 Oficina 403 Bogotéa
Cel.317-4408960/marielapradaprada@gmail.com



MARIELA PRADA PRADA
ABOGADA

Asuntos Administrativos, Civiles, Comerciales, Laborales, Penales, Policivos y de familia
no fue tenida en cuenta, en otros términos, rechazada. La actividad probatoria del
sefor Perito con su dictamen fue suprimida de manera subjetiva por el sefior Juez,
cuando este dictamen es el saneamiento de la escritura en cuestion. Claramente
estamos frente a un error de hecho al excluir los resultados de una Inspeccion
Judicial, que es una prueba importante dentro del proceso.

El estudio técnico del experto profesional, conocedor y con amplia trayectoria en
materia catastral fue silenciaday sin ningunaclase de efecto para la accién incoada,
cuando esla prueba encargada de disipar toda duda acerca de la identificacion del
bien objeto de accion procesal.

Dictamen pericial, que con su aclaracion y precisiones hubiera llevado al Juez a
acoger las pretensionesdela demandaen su totalidad, pues se trata de un dictamen
que da cuenta de la plena identificacion del inmueble, prueba pericial creada
especialmente con ese proposito por la ley.

Respecto de que se trataba de cesion de tenencia, ya resulta bien claro de que el
URIEL BARRETO, NO ostenta la calidad ese secuestre del inmueble objeto de esta
accion.

También resulta claro, con las afirmaciones del sefior JUAN CARLOS ROMERO,
representante del Edificio en donde se encuentra el inmueble es que URIEL
BARRETO, venia ejerciendo la posesion del citado inmueble desde
aproximadamente del afio 2006.

Asi las cosas, sumando la posesion actual con la del anterior, mediante suma de
posesiones quietas, tranquilas, pacificas e ininterrumpidas data desde hace 17
afos, como bien lo anota JUAN CARLOS ROMERO, por ende, estariamos frente a
una prescripcion extraordinaria al momento de la presentacién de la demanda del
proceso de la referencia. Sumadas las posesiones ejercidas, se precisa, ademas,
gue ninguno de ellos ha sido demandado por reivindicacién u reclamacion alguna

ANEXOS:
1- Contrato celebrado entre Barreto y Lucila Prada, para efectos de corroborar
manifestaciones hechas por la demandante.
2- Actual Camara de Comercio de Construcciones SUES Ltda., quien fue
representada en el proceso por Curador Ad-Litem

Del sefior Magistrado, atentamente,

SRR

MARIELA PRADA PRADA
C.C. No. 37.823.588
T.P. No. 37.148.del C.S. de la J.

Avenida 19 No.125-65 Oficina 403 Bogotéa
Cel.317-4408960/marielapradaprada@gmail.com
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DOCUMENTO PRIVADO

REFERENCIA: ACUERDO - SOBRE INMUEBLE UBICADO EN LA CALLE 107A
No.7-36 APARTAMENTO 204- GARAJES Nos.51 Y 52 BODEGA WNeo.12 -
EDIFICIO QUEBRADAS DEL MOLINO - BOGOTA

Entre los suscritos URTEL YESTD BARRETO CASTRO, mayor de edad, identificado
con fa C.C. No.11315.794 expedida en Girardot, Cundinamarca, y LUCTLA PRADA
PRADA, mayor de edad, identificada con la C.C. No. 37'797.262 expedida en
Bucaramanga, ambos en calidad de copropietarios del inmueble de la referencia, hemos
acordado las siguientes opciones para terminar con el pro indiviso de este.

PRIMERA OPCION: Venta del inmueble en referencia dentro del término de dos
meses a partir de la fecha, previa aprobacién de las dos partes.

SEGUNDA OPCION: Compra por parte del copropietario URIEL YESID
BARRETO CASTRO, del 50% de la sefiora- LUCILA PRADA PRADA, una ves
realizada esta opcién la sefiora LHCI"LA PRADA PRADA, otorgara escritura de su
50%. -

TERCERA OPCION: Entrega de un inmueble por parte del sefior URIEL YESID
BARRETO CASTRO, del 50% de la sefiora LUCILA PRADA PRADA, una ves
realizada esta opcion Ia sefiora LUCILA PRADA PRADA, otorsara escritura de su
50%. .
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Kl presente acuerdo tendr# un término de sesenta dias a partir de la fecha en las tres
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ESTE CERTIFICADO FUE GENERADO ELECTRONICAMENTE Y CUENTA CON UN CODIGO
DE VERIFICACION QUE LE PERMITE SER VALIDADO ILIMITADAMENTE DURANTE

60 DIAS, INGRESANDO A WWW.CCRB.ORG.CO
*******************************************%**************************
RECUERDE QUE ESTE CERTIFICADO LO PUEDE ADQUIRIR DESDE SU CASA U
OFICINA DE FORMA FACIL, RAPIDA Y SEGURA EN WWW.CCB.ORG.CO

A T e I I I I i R R R e R R R R R
PARA SU SEGURIDAD DEBE VERIFICAR LA VALIDEZ Y AUTENTICIDAD DE ESTE
CERTIFICADO SIN COSTO ALGUNO DE FORMA FACIL, RAPIDA Y SEGURA EN
WWW.CCB.CORG.CO/CERTIFICADOSELECTRONICOS

A I e I i e S T R T R e e e T T i i T I i T R SR A s
QUE, LOS DATOS DEL EMPRESARIQC Y/C EL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO HAN
SIDO PUESTOS A DISPOSICION DE LA POLICIA NACIONAL A TRAVES DE LA
CONSULTA A LA BASE DE DATOS DEL RUES
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CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL O INSCRIPCION DE
DOCUMENTOS . ‘

LA CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, CON FUNDAMENTO EN LAS MATRICULAS E
INSCRIPCIONES DEL REGISTRO MERCANTIL

| ADVERTENCIA: ESTA SOCIEDAD NO HA CUMPLIDO CON LA OBLIGACION LEGAL DE|
| RENOVAR SU MATRICULA MERCANTIL. POR TAL RAZON LOS DATOS CORRESPONDEN|
\ A LA ULTIMA INFORMACION SUMINISTRADA POR EL COMERCIANTE EN EL |
| FORMULARIO DE MATRICULA Y/O RENOVACION DEL ANO : 1998 |
| FORMULARIO DE MATRICULA Y/O RENCVACION DESDE EL: 1999 HASTA EL: 2005

LAS PERSONAS JURIDICAS EN ESTADO DE LIQUIDACION NO TIENEN QUE RENOVAR
LA MATRICULA Y/O INSCRIPCION MERCANTIL DESDE LA FECHA EN QUE SE INICIO
EL PROCESO DE LIQUIDACION. (ARTICULO 31 LEY 1429 DE 2010, CIRCULAR 019
DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO).

CERTIFICA: .
NOMBRE : CONSTRUCCIONES SUES LIMITADA EN LIQUIDACION
N.I.T. : 830006071 1
DOMICILIO : BOGOTA D.C.
CERTIFICA:
MATRICULA NO: 00652576 DEL 23 DE JUNIO DE 1995
CERTIFICA:

RENOVACION DE LA MATRICULA :29 DE JULIO DE 1998
ULTIMC ANO RENOVADO : 1998
ACTIVO TOTAL : 185,977,701
CERTIFICA:
DIRECCION DE NOTIFICACION JUDICIAL : CLL 108 NO. 19A-88



MUNICIPIO : BOGOTA D.C.
DIRECCION COMERCIAL : CLL 108 NO. 19A-88
MUNICIPIO : BOGOTA D.C.
CERTIFICA:
CONSTITUCION: ESCRITURA PUBLICA NO. 1.172, NOTARIA 52 DE SANT
DE BOGOTA DEL 12 DE MAYO DE 1.995, ACLARADA POR E.P. NO.1.487
DE 1.995, BAJO EL NO.497891 DEL LIBRO IX, SE CONSTITUYO LA SOCIE-
DAD COMERCIAL DENOMINADA: CONSTRUCCIONES SUES LIMITADA.
CERTIFICA:
QUE LA SOCIEDAD SE HALLA DISUELTA POR VENCIMIENTO DEL TERMINO DE
DURACION Y, EN CONSECUENCIAZA, SE ENCUENTRA EN ESTADO DE
LIQUIDACION A PARTIR DEL 12 DE MAYO DE 2005.

CERTIFICA:
REFORMAS :
ESCRITURA FECHA NOTARIA CIUDAD INSCRIPCION FECHA
0003437 1997/09/29 00059 BOGOTA D.C. 00607319 1997/10/22
0000111 1998/01/21 00059 BOGOTA D.C. 00623671 1998/02/23
0001330 2000/07/13 00059 BOGOTA D.C. 00737329 2000/07/18
CERTIFICA:

OBJETO SOCIAL: EL OBJETO PRINCIPAL DE LA SQOCIEDAD ES EL SIGUIENTE
LA EXPLOTACION ECONOMICA Y COMERCIAL DE LAS ACTIVIDADES QUE TEN-
GAN RELACION CON EL OBJETO SOCIAL, LA REALIZACION DE OBRAS DE TRA
BAJO RELACIONADAS CON LA CONSTRUCCION, DISENO, URBANISMO Y EN GE
NERAL LA EJECUCION DE CUALQUIER CLASE DE OBRAS AFINES, INCLUYENDO
REMODELACION, AMBIENTACION, VIAS, ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS,
COMERCIO EXTERIOR DE INSUMOS, LICITACIONES, REFORMAS, PROYECTOS Y
ANTEPROYECTOS, FACTIBILIDADES URBANISTICAS, PRESUPUESTOS, COSTOS,
RECREACION, CONGRESOS, SIMPOSIOS, ILUSTRACIONES, CONFERENCIAS, PU
BLICACIONES. ADEMAS PLANOS Y DIRECCIONES ARQUITECTONICAS, PRESU-
PUESTOS, PROGRAMACION, CONTROL Y ADMINISTRACION DE OBRAS E INTER-
VENTORIAS. ASI MISMO, LA SOCIEDAD PODRA CCMPRAR Y VENDER BIENES
MUEBLES E INMUEBLES, ADQUIRIRLOS EN PERMUTA Y DARLOS EN LA MISMA
FORMA, RECIBIR U OTORGAR ARRIENDCS, ANTICRESIS, RECIBIR Y DAR DI-
NERO A INTERES, HIPOTECAR, ENDOSAR O ENTREGAR CREDITOS PERSONALES
O HIPOTECARLOS. PUEDE TAMBIEN LA SOCIEDAD GIRAR, ACEPTAR, NEGO-
CIAR, DESCONTAR, ETC., TODA CLASE DE TITULOS VALORES Y ADEMAS GA
RANTIAS © DOCUMENTOS CIVILES Y COMERCIALES SIEMPRE Y CUANDO QUE
CON ELLOS SE SIRVA EL OBJETO SOCIAL.

CERTIFICA:
ACTIVIDAD PRINCIPAL:
4111 (CONSTRUCCION DE EDIFICIOS RESIDENCIALES)
ACTIVIDAD SECUNDARIA:
7110 (ACTIVIDAD ECONOMICA HA SIDO MODIFICADO MEDIANTE RESOLUCION DEL
DANE)

CERTLEICAS
CAPITAL Y SOCIOS : 5 49,999,999.80 DIVIDIDO EN 60.00 CUOTAS CON
VALOR NOMINAL DE $ 833,333.33 CADA UNA, DISTRIBUIDO ASI "
- S50CIOS CAPITALISTA(S)

SUAREZ MORENC GABRIEL HERNANDO C.C. 00018269126
NO. CUQOTAS: 12.00 VALOR:$9,999,999.96

SUAREZ LUISA FERNANDA ROZO DE C.C. 00021068800
NO. CUOTAS: 12.00 VALOR:$9,999,999.96

CHAVES RODRIGUEZ DIEGO FERNANDO C.C. 00007531840
NO. CUQTAS: 12.00 VALORSS 8,989, 999.986

GONZALEZ CORREA JORGE HERNAN C.C. 00017199077
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NO. CUQTAS: 12.00 VALOR:59,999,999.%6
DUQUE SANTOS CLARA ELVIRA C.C. 00051598046
NC. CUCTAS: 12.00 VALOR:$9,999,999.96
TOTALES
NO. CUOTAS: 60.00 VALOR :$49,999,999.80
CERTIFICA:

REPRESENTACION LEGAL: EL REPRESENTANTE LEGAL ES: EL GERENTE Y EL
SUBGERENTE.
CERTIFICA:
** NOMBRAMIENTOS : **
QUE POR ESCRITURA PUBLICA NO. 0001172 DE NOTARIA CINCUENTA Y DOS
DE BOGOTA D.C. DEL 12 DE MAYO DE- 1995 , INSCRITA EL 23 DE JUNIO

DE 1995 BAJO EL NUMERO 00497891 DEL LIBRO IX , FUE(RON)
NOMBRADO (S) :
NOMEBRE IDENTIFICACION
GERENTE
SUAREZ MORENO GABRIEL HERNANDO C.C.00019269126

QUE POR ESCRITURA PUBLICA NO. 0003437 DE NOTARIA CINCUENTA Y
NUEVE DE BOGOTA D.C. DEL 29 DE SEPTIEMBRE DE 1997 , INSCRITA EL
22. DE OCTUBRE DE 1997 BAJO EL NUMERO 0060731¢% DEL LIBRO IX
FUE (RON) NOMBRADO (S) :

r

NOMERE IDENTIFICACION
SUBGERENTE
CHAVES RODRIGUEZ DIEGO FERNANDO C.C.00007531840
CERTIFICA:

FACULTADES DEL REPRESENTANTE LEGAL: EL REPRESENTANTE LEGAL DE LA
SOCIEDAD SERA EL GERENTE Y SU SUPLENTE SERA EL SUBGERENTE, QUIEN

LO REEMPLAZARA EN SUS FALTAS ABSOLUTAS O TEMPORALES. LAS FUNCIO-

NES DEL GERENTE SON: A.-- ACTUAR COMO REPRESENTANTE LEGAL DE LA
SOCIEDAD EN TODCS L0OS ACTOS. B.-- SERVIR DE SECRETARIO DE LA JUN

TA GENERAL DE SOCIOS. C.-- DESIGNAR LOS EMPLEADOS QUE REQUIERA

EL NORMAL FUNCIONAMIENTO DE LA COMPANIA Y SENALARLES SU REMUNERA-
CION. D.-- DIRIGIR LA ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD. E.-- CONVOQO

CAR A LA JUNTA GENERAL DE SOCIOS. F.-- LOS DEMAS QUE LE SENALEN

LA LEY Y LOS ESTATUTOS

CERTIFICA:

DE CONFORMIDAD CON LO ESTABLECIDO EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y DE LA LEY 962 DE
2005, ©LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE REGISTRO AQUI CERTIFICADOS QUEDAN
EN FIRME DIEZ (10) ©DIAS HABILES DESPUES DE LA FECHA DE LA
CORRESPONDIENTE ANOTACION, SIEMPRE QUE NO SEAN OBJETO DE RECURSO. LOS

SABADOS NO SON TENIDOS EN CUENTA COMO DIAS HABILES PARA LA CAMARA DFE
COMERCIO DE BOGOTA.

A o% K EL PRESENTE CERTIFICADO NO CONSTITUYE PERMISO DE L



oo FUNCIONAMIENTO EN NINGUN CASQ R

INFORMACION COMPLEMENTARIA
SIGUIENTES DATOS SOBRE PLANEACION DISTRITAL SON INFORMATIVOS
DE ENVIO DE INFORMACION A PLANEACION DISTRITAL : 12 DE MARZO DFE
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SENOR EMPRESARTIO, SI SU EMPRESA TIENE ACTIVOS INFERIORES A 30.000
SMLMV Y UNA PLANTA DE PERSONAL DE MENOS DE 200 TRABAJADORES, USTED

TIENE DERECHO A RECIBIR UN DESCUENTO EN EL PAGO DE L0OS PARAFISCALES DE
75% EN EL PRIMER ANO DE CONSTITUCION DE SU EMPRESA, DE 50% EN EL
SEGUNDO ARNO Y DE 25% EN EL TERCER ANO. LEY 590 DE 2000 Y DECRETO 525
DE 2009.

RECUERDE INGRESAR A WWW.SUPERSOCIEDADES.GCV.CO PARA VERIFICAR SI SU
EMPRESA ESTA OBLIGADA A REMITIR ESTADOS FINANCIEROS. EVITE SANCIONES.

EL SECRETARIO DE LA CAMARA DE COMERCIO,
VALOR : $ 7,200

PARA VERIFICAR QUE FEL CONTENIDC DE ESTE CERTIFICADO CORRESPONDA CON LA
INFORMACION QUE REPOSA EN 10OS REGISTROS PUBLICOS DE LA CAMARA DE
COMERCIO DE BOGOTA, EL CODIGO DE VERIFICACION PUEDE SER VALIDADO POR
SU DESTINATARIO SOLO UNA VEZ, INGRESANDO A WWW.CCB.ORG.CO
-k-k‘k**v'v'k*'k')c**'k**‘k‘k*'k‘k*-k'k'**'k‘k**‘k*'k‘)r*'k'k*‘Jr*******3\:******************‘k*****
ESTE CERTIFICADO FUE GENERADO ELECTRONICAMENTE CON FIRMA DIGITAL Y
CUENTA CON PLENA VALIDEZ JURIDICA CONFORME A LA LEY 527 DE 1999.
***‘:’t**‘k‘k**‘k*****'k**'k‘k**'k‘J\'**‘k**‘k**‘k**‘k**'k***'k**************************
FIRMA MECANICA DE CONFORMIDAD CON EL DECRETO 2150 DE 1998 ¥ Lk
AUTORIZACION IMPARTIDA POR LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, MEDIANTE EL OFICIO DEL 18 DE NOVIEMBRE DE 1996.

CONSTANZA PUENTES TRUJILLO
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MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA CRUZ MIRANDA RV: Radicacién virtual de recurso
de reposiciéon y en subsidio queja

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mié 7/06/2023 2:56 PM

Para:2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

U 1 archivos adjuntos (291 KB)
230607 Recurso de reposicion y en subsidio queja.pdf;

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA CRUZ MIRAND

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extensién 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Martha Gomez <info@rodriguezespitia.net>

Enviado: miércoles, 7 de junio de 2023 14:46

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: Juan José Rodriguez <jjre@rodriguezespitia.net>; Daniel Camacho <dcr@rodriguezespitia.net>; Daniela
Corredor Diaz <dcd@rodriguezespitia.net>; Mariana Rodriguez Vega <mrv@rodriguezespitia.net>;
danielcardenash@hotmail.com <danielcardenash@hotmail.com>; doramagdalena.rodriguez@bbva.com
<doramagdalena.rodriguez@bbva.com>; Camila Tenorio Cardenas. <marcelavalerolegal@gmail.com>; Camila
Tenorio <ctenoriolegal@gmail.com>

Asunto: Radicacion virtual de recurso de reposicidn y en subsidio queja

Honorables Magistrados
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. - SALA CIVIL

E. S. D.

Referencia: Proceso Verbal

Demandante: ADRIANA KLOCH CONVERS

Demandado: BBVA ASSET MANAGMENT S.A. — SOCIEDAD FIDUCIARIA, WELLNESS CENTER MDI MARINO
S.A.S. EN REORGANIZACION Y FIDEICOMISO WELLNESS CENTER MDI.

Expediente: 11001310302420190034301

Asunto: Recurso de reposicién y en subsidio queja

Apreciados;

JUAN JOSE RODRIGUEZ ESPITIA, abogado en ejercicio con tarjeta profesional No. 53.001 del C. S. de la J., en mi
condicion de apoderado de BBVA ASSET MANAGMENT S.A. — SOCIEDAD FIDUCIARIA, por medio del archivo
adjunto interpongo RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO QUEJA en contra del auto del 1 de junio de 2023
notificado en el estado electronico No. 95 del 2 de junio de 2023 que denegd la concesién del recurso
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extraordinario de casacion interpuesto en contra de la sentencia del 16 de marzo de 2023 notificada en el estado
electrénico No. E-48 del 17 de marzo de 2023.

En cumplimiento del articulo tercero (32) de la Ley 2213 de 2022 y el numeral catorce (14) del articulo 78 del
Cdédigo General del Proceso remito el recurso adjunto con copia a los demds extremos procesales.

Atentamente,

MARTHA GOMEZ AGUDELO
Secretaria

Rodriguez Espitia

ABOGADOS

Carrera 7 # 80-49 of. 802
Conmutador: 3175861/67
info@rodriguezespitia.net
Bogota D.C. - Colombia
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ABOGADOS
Honorables Magistrados ,

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. - SALA CIVIL

E. S. D.

Referencia: Proceso Verbal

Demandante: ADRIANA KLOCH CONVERS

Demandado: BBVA ASSET MANAGMENT S.A. — SOCIEDAD FIDUCIARIA,
WELLNESS CENTER MDI MARINO S.AS. EN
REORGANIZACION Y FIDEICOMISO WELLNESS CENTER MDI.

Expediente: 11001310302420190034301

Asunto: Recurso de reposicion y en subsidio queja

JUAN JOSE RODRIGUEZ ESPITIA, abogado en ejercicio con tarjeta profesional
No. 53.001 del C. S. de la J., en mi condicion de apoderado de BBVA ASSET
MANAGMENT S.A. — SOCIEDAD FIDUCIARIA, por medio del presente escrito
interpongo RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO QUEJA en contra del
auto del 1 de junio de 2023 notificado en el estado electronico No. 95 del 2 de junio
de 2023 que denegd la concesidn del recurso extraordinario de casacion interpuesto
en contra de la sentencia del 16 de marzo de 2023 notificada en el estado
electronico No. E-48 del 17 de marzo de 2023, carga procesal que asumo en los
siguientes términos:

. PROCEDENCIA'Y OPORTUNIDAD

De conformidad con los articulos 352 y 353 del Cédigo General del Proceso contra
el auto niegue el recurso de casacion procede en primera medida el recurso de
reposicion y de manera subsidiaria la queja.

Este recurso es oportuno, en la medida que se presenta dentro de los tres (3) dias
habiles siguientes a la notificacion del auto que denegd la concesion del recurso de
casacion. En efecto, la providencia se notific a través del estado electrénico No. 95
del 2 de junio de 2023 y en esa medida el plazo para interponer el recurso de
reposicion y en subsidio queja inicié a contabilizarse a partir del 5 de junio de 2023
y culmina el 7 de junio de 2023, motivo por el cual este recurso se allega en tiempo.

Il LA PROVIDENCIA RECURRIDA

La providencia recurrida denego la concesion del recurso extraordinario de casacion
interpuesto por el suscrito en contra de la sentencia del 16 de marzo de 2023
notificada en el estado electronico No. E-48 del 17 de marzo de 2023, con el
argumento de que no se cumple el segundo presupuesto del articulo 334 del Cddigo
General del Proceso relativo al interés para recurrir en la medida que el valor de la
resolucion desfavorable es inferior a los 1.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

CARRERA 7 NO. 80 — 49 OF. 802 - CONMUTADOR 317 5861/67 - FAX 3175867 EXT. 12 - E-mAIL: info@rodriguezespitia.net
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M. FUNDAMENTACION

1. Sobre la Constitucionalizacion del Cédigo General del Proceso

El Cdodigo General del Proceso ejemplifica la constitucionalizacion del derecho
procesal en la medida que: (i) los procedimientos en él previstos, procuran
garantizar la tutela judicial efectiva de todos los asociados y (ii) el proceso civil
adquiere un interés social. Todo esto produce que la ley procesal les otorgue
amplias potestades y poderes a los jueces al interior del proceso para responder a
esta nueva tendencia.

Como prueba de lo anterior, el articulo 11 del estatuto procesal establece que el
juez al interpretar la ley debe tener en cuenta que la finalidad del proceso judicial es
la materializacion de los derechos sustanciales y las dudas que resulten en la
exégesis de las disposiciones deben clarificarse a través de la aplicacion de
principios constitucionales y generales del derecho procesal garantizando en todo
caso: (i) el debido proceso; (ii) la igualdad entre las partes y (iii) los demas derechos
constitucionales fundamentales.!

Analogamente, el articulo 14 ibidem prevé la aplicacion del debido proceso a todas
las actuaciones previstas en el estatuto procesal en la medida que el derecho al
debido proceso es una garantia del justiciable y bajo ninguna circunstancia es
renunciable, por cuanto constituye un parametro de conducta al cual no puede
sustraerse la jurisdiccion. Ese derecho tiene distintas expresiones, entre las cuales
se encuentra la garantia a la defensa, asi como la facultad de presentar pruebas y
controvertir aquellas que se aducen en contra del justiciable.?

Es mas, el principio del debido proceso consagrado en el articulo 29 Constitucional
y el articulo 14 del Codigo General del Proceso es la esencia misma del derecho,
del Estado de derecho, para nuestro caso, de las relaciones entre jurisdiccion y
justiciables. Lo cual implica entre otras cosas, entender y aplicar substancialmente
los siguientes preceptos garantizadores: legalidad y preexistencia de los
procedimientos y normas substanciales aplicables; juez o funcionario natural; juez
y funcionarios competentes; legalidad del juicio; presuncién de inocencia; derecho
de defensa substancial y técnica durante todas las instancias procesales; derecho
a pedir y a que se practiquen pruebas solicitadas; derecho de controversia como

1 ARTICULO 11. INTERPRETACION DE LAS NORMAS PROCESALES. Al interpretar la ley
procesal el juez debera tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surjan en la interpretacion de las normas
del presente codigo deberan aclararse mediante la aplicacion de los principios constitucionales y
generales del derecho procesal garantizando en todo caso el debido proceso, el derecho de defensa,
la igualdad de las partes y los demas derechos constitucionales fundamentales. El juez se abstendra
de exigir y de cumplir formalidades innecesarias.

2 ARTICULO 14. DEBIDO PROCESO. El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones
previstas en este cddigo. Es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacién del debido
proceso.

ABOGADOS
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garantia substancial dentro de cualquier proceso judicial; derecho a impugnar las
decisiones judiciales y derecho a la declaracién como nulas de pleno derecho de
todas aquellas pruebas que se obtengan con violacion al debido proceso.

La figura del debido proceso es aplicable a toda clase de actuaciones que se
realicen en los estrados judiciales sin excepciones de ninguna indole y sin ninguna
clase de consideraciones sobre el particular. En consecuencia, es deber de la
jurisdiccion garantizar al particular su ejercicio pleno y sin restricciones. La
trasgresion del derecho al debido proceso afecta la actuacién jurisdiccional e impide
la efectividad de los derechos sustanciales.

Sea esta la oportunidad para llamar la atencién del Tribunal en el sentido de indicar
que una de las reglas de la referida Constitucionalizacién del Codigo General del
Proceso y la aplicacion del principio del debido proceso al proceso judicial es la
“casacion de oficio”, institucion procesal que demuestra que la finalidad del recurso
de casacion no es unicamente privada, sino que también subyacen en él fines
publicos como la unificacion de la jurisprudencia nacional, la integridad del
ordenamiento juridico, la eficacia de los tratados internacionales en los que
Colombia es parte, la defensa del patrimonio publico y |la _salvaguarda de los
derechos fundamentales y de los derechos constitucionales.

Sobre el particular, el inciso segundo del numeral quinto (5°) del articulo 336 del
Cddigo General del Proceso establece:

“La Corte no podra tener en cuenta causales de casacion distintas de las que
han sido expresamente alegadas por el demandante. Sin embarqo, podra casar
la_sentencia, aun de oficio, cuando sea ostensible que la misma compromete
gravemente el orden o el patrimonio publico, o atenta contra los derechos y
garantias constitucionales.” (Negritas y subrayas fuera del texto)

Ello implica claramente el reconocimiento de un interés que sobrepasa las
tradicionales reglas del derecho procesal como la cuantia y habilita al maximo
Tribunal para actuar aun sin peticion de parte en aquellos casos que evidencie la
violacion de las garantias fundamentales.

2. Sobre la violacion de los derechos fundamentales y constitucionales de
BBVA ASSET MANAGMENT S.A. - SOCIEDAD FIDUCIARIA por parte de la Sala
Civil del Tribunal Superior de Bogota D.C.

En el caso materia de estudio es claro que la Sala Civil del Tribunal Superior de
Bogota violé derechos fundamentales y constitucionales a mi representada tales
como el derecho al debido proceso y a la seguridad juridica, entre otros, por cuanto:
(i) la condena impuesta a mi representada tiene como fundamento la supuesta
“coligacion de contratos”; (ii) la aludida “coligacion de contratos” no fue un aspecto
debatido al interior de la presente causa ni en primera ni en segunda instancia, con
lo cual es diafano que el Tribunal condend con base en hechos y argumentos que
nunca fueron planteados dentro del proceso; (iii) la referencia a los contratos

ABOGADOS
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coligados solo aparece en la sentencia que se recurre y por inclusion oficiosa del
Tribunal; (iv) reitero que el extremo demandante jamas menciond la supuesta
“coligacion de contratos” a lo largo del tramite de primera instancia y tampoco en el
recurso de apelacion interpuesto en contra de la sentencia dictada por el a-quo; (v)
El Tribunal de oficio condené a mi representada por hechos que nunca fueron

planteados en el proceso y con base en argumentos que la parte actora jamas

expuso y mucho mas grave aun desconocio el limite de su competencia, pues pese

a que dichos argumentos no se plantearon por el extremo activo, decididé de manera

subjetiva imponer una condena con base en ellos.

Teniendo en cuenta lo anterior, mi representada no pudo ejercer validamente su
derecho defensa en la medida que los argumentos mediante los cuales se edificé la
condena solamente fueron incluidos por primera vez y de manera sorpresiva en el
fallo del ad-quem, situacion esta que representa la mayuscula violacion a los
derechos fundamentales y constitucionales de BBVA ASSET MANAGMENT S.A.
— SOCIEDAD FIDUCIARIA.

Sin perjuicio de lo anterior, la violacién a los derechos de mi representada se
agudiza a través de la denegacién del recurso extraordinario de casacion por temas
eminentemente formales, como lo es el interés para recurrir, desconociendo el
caracter tuitivo y garantista de la Constitucién Politica y del Cdédigo General del
Proceso.

Por lo expuesto, me permito elevar las siguientes:
IV. SOLICITUDES

PRIMERA. REVOCAR el auto del 1 de junio de 2023 notificado en el estado
electronico No. 95 del 2 de junio de 2023 y CONCEDER el recurso extraordinario
de casacion en contra de la sentencia del 16 de marzo de 2023 notificada en el
estado electréonico No. E-48 del 17 de marzo de 2023.

En el evento que el Tribunal no revoque la providencia, formulo la siguiente peticion:
SEGUNDA. CONCEDER el recurso queja en contra del auto del 1 de junio de 2023

notificado en el estado electronico No. 95 del 2 de junio de 2023 y REMITIR la
totalidad de la foliatura a la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Atentamente,

JUAN JOSE RODRIGUEZ ESPITIA
T.P. No. 53.001 C. S. de la J.

ABOGADOS
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MEMORIALPARA REGISTRAR DRA GARCIA SERRANO RV: 11001310303120170049203
SUSTENTACION RECURSO APELACION (CENTRO COMERCIAL SUPERBODEGA MAICAO
P.H." contra “INVERSIONES HUNA CI S.A.S.")

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mié 7/06/2023 3:27 PM

Para:2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

MJ 1 archivos adjuntos (2 MB)
Sustentorecursodeapelacion_INVHUNA.pdf;

MEMORIALPARA REGISTRAR DRA GARCIA SERRANO

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Fredy Saul Camargo Camargo <fredycamargo08@hotmail.com>

Enviado: miércoles, 7 de junio de 2023 15:19

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: 11001310303120170049203 SUSTENTACION RECURSO APELACION (CENTRO COMERCIAL SUPERBODEGA
MAICAO P.H.” contra “INVERSIONES HUNA CI S.A.S.”)

Senfores:

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUIDICIAL DE BOGOTA D.C. SALA CIVIL
Honorable Magistrada Dra. MARTHA ISABEL GARCIA SERRANO

E.S.D.

REF: Proceso . Verbal.
Radicacion : 11001310303120170049203
Demandante : “CENTRO COMERCIAL SUPERBODEGA MAICAO P.H.”
Demandada : “INVERSIONES HUNA CI S.A.S.”
Asunto . Sustento recurso de apelacion.

En mi condicion de Apoderado de la Demandada “INVERSIONES HUNA C.I. S.A.S”, en término,
sustento mi RECURSO DE APELACION formulado contra la sentencia dictada el dia 15 de
octubre de 2.021 por el Juez 31 CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA.
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Agradezco acusar recibido del correo.

Respetuosamente,
FREDY SAUL CAMARGO CAMARGO
C.C. No. 79.105.578 Engativa (Bogota)

T.P. No. 37.562 C.S.J.
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FREDY SAUL CAMARGO CAMARGO RADICADO VIA
ABOGADO ELECTRONICA

FECHA
7- JUNIO-2023

Sefiores:

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUIDICIAL DE BOGOTA D.C. SALA CIVIL
Honorable Magistrada Dra. MARTHA ISABEL GARCIA SERRANO
E.S.D.

REF: Proceso : Verbal.
Radicacion  : 11001310303120170049203
Demandante : “CENTRO COMERCIAL SUPERBODEGA MAICAO P.H.”
Demandada : “INVERSIONES HUNA CI S.A.S.”
Asunto :  Sustento recurso de apelacion.

En mi condicion de Apoderado de la Demandada “INVERSIONES HUNA C.I.
S.A.S”, en término, sustento mi RECURSO DE APELACION formulado contra la
sentencia dictada el dia 15 de octubre de 2.021 por el Juez 31 CIVIL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA, que se sujetara a desarrollar los reparos que expuse en

su oportunidad, de la siguiente manera:

REPAROS CONCRETOS:

1°.)  Ellote “C-1” por ser un bien comin no existe como propiedad privada

de la Copropiedad ni de los propietarios de bienes privados:

Teniendo en cuenta la pretensidn primera enderezada a declarar libre de
servidumbre de transito al lote C-1 del Parque Industrial el Otofio donde se cimenté
la Copropiedad, ratificado por la Actora cuando descorrid traslado de las
excepciones, y que se acompasa con el hecho segundo, se debera analizar si este
predio existe o no, ello por virtud del principio de congruencia del Art. 281 del
C.G.P, y que al tratarse de la servidumbre de un derecho real, cualquier accién

relativa a la misma exige a su promotor acreditar la propiedad de su predio.

El certificado de libertad del folio 50N-20193046 cuenta con 03 anotaciones, esto
es, la compraventa a favor de "SUPERCENTRO COMERCIAL MAICAOQ S.A’” Ia
propiedad horizontal e inscripcién de demanda respectivamente, ademas que el lote

cuenta con 36.300 metros cuadrados.



El Articulo 6° de la Ley 16 de 1.985 vigente para la fecha en que se constituy6 esta

Copropiedad, disponia que los bienes comunes eran.........."... inalienables e

indivisibles separadamente de los bienes privados”, y en el mismo sentido el Inciso
1° Art. 19 de la Ley 675 de 2.001 que la reformé y de aplicacién a esta Copropiedad
(Art. 86-2) que son ....".. inalienables e inembargables en forma separada de los

bienes privados”.

Asi mismo, respecto a que clase de bien es el terreno donde se levanta la
Copropiedad, el Art. 3° de la Ley 675 preceptua.

”... se reputan bienes comunes esenciales, EL TERRENO bajo el cual existan

construcciones,..... para el aprovechamiento de los bienes privados”.

Se llega entonces a la conviccion que constituida la Copropiedad el lote

juridicamente desaparece para convertirse en_un_bien comun, perteneciente en

proindiviso a todos los propietarios de bienes privados, con el caracter de

indivisible, inalienable e inembargable.
Bajo este entendido ya no podemos referirnos a dominio o propiedad privada sobre
el lote, por carecer del derecho a disposicion en virtud de la restriccion prevista en

el Paragrafo 2° Art. 19 de la Ley 675/01, al catalogarlos como “inajenables”.

El Art. 669 del C.C. exige como uno de los presupuestos del derecho de dominio la

‘facultad de disponer de la cosa”, aspecto sobre el que los romanos indicaban que

se referia a un punto eminentemente juridico atinente a la posibilidad de enajenarla

o gravarla a favor de terceros, y que es absoluto, exclusivo y perpetuo; ninguno de

los cuales se cumple con relacién a los bienes comunes de una Copropiedad.

Descendiendo al Sub-examine, el “CENTRO COMERCIAL SUPERBODEGA
MAICAO P.H.” se sometié al régimen de propiedad horizontal por escritura publica
No. 1.738 de 20 de septiembre de 1.995 Notaria 47 de Bogota, construida sobre el
referido lote C-1, con la misma area que aparece en el folio y los linderos indicados
en el hecho segundo (20) de la demanda, y de conformidad con las mencionadas

normas en el Articulo 13° numeral 1° determina como bien de uso comdn....



“....El lote de terreno sobre el cual se levanta la edificacién”,

Bajo este entendido surge entonces la pregunta al constituirse la propiedad
horizontal gue ocurre con el folio del lote de terreno donde se levantd, y al respecto

el Articulo 52 del Decreto 1250 de 1.970 vigente a la fecha de este Reglamento

preceptuaba que se mantendra pero solo ....”... para lo relativo a los bienes de
uso comun....” Se resalta, disposicion reproducida en el Art. 52 de la ley Registral
1.579 de 2.012 que rige en la actualidad, de lo que se infiere que el certificado de

libertad ya no servira para acreditar propiedad.

De otro lado, las gestiones de la Administracion en defensa de los bienes comunes
son simples actos de administracion y no de “dominio” como lo tiene decantado la

jurisprudencia..............

“En definitiva, los asuntos como los que abrazan el caso sub-examine- y, en general
aquellos relaciones con el mantenimiento, conservacion y defensa de las zonas
comunes, tales como vias internas, salones comunales, piscinas y demdés
instalaciones deportivas, etc, bien pueden considerarse como actos de
administracién. Asi las cosas, estos asuntos mal podrian calificarse como
actos de dominio, reservados -esto si, al dominius del bien”. Se resalta.’

En esta accion se ejercio el derecho real de servidumbre sobre el lote en que se
levant la Copropiedad que es un bien comun, y por ende existe imposibilidad

juridica que la persona juridica disponga de él por carecer del dominius.

Desafortunada fue entonces la postura del a quo al concluir que esta demostrada la
existencia y dominio del lote C-1 en cabeza de la actora con el argumento que lleva
la representacion legal de la Copropiedad (Art. 32 Ley 675 de 2.001), ya que este
punto no fue alegado ni controvertido y por ende resultaba ajeno a lo que aqui se
debate, de lo que se infiere que la demanda ha debido dirigirse con relacion con
bienes comunes en particular, especificamente los parqueaderos por donde
transitan los vehiculos tal y como refirieron las partes en el acuerdo celebrado el 23
de diciembre de 2.011, anomalia que ademas por el principio de la congruencia
que exige al operador judicial decidir exactamente conforme al petitum de la

demanda conlleva a la prosperidad de la excepcion de falta de causa legitima en la
actora.

! Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC563 01 de Marzo de
2021, M.P. FRANCISCO TERNERA BARRIOS 2021, M.P. FRANCISCO TERNERA
BARRIOS

(A



Existen normas sustanciales que en forma palmaria determinan los bienes
comunes de una Copropiedad y las restricciones para su disposicion, ademas de

las estipulaciones establecidas en el Reglamento, que no fueron aqui analizadas.

Las anteriores consideraciones conllevan a la prosperidad de la excepcion “falta de
causa legitima por inexistencia juridica del lote C-1", y asi mismo, al no
demostrandose el derecho de dominio de la Actora sobre el mismo, no resultaba

valido pronunciarse sobre existencia o no de la servidumbre materia del proceso

2°) Existencia de la servidumbre de transito en favor del predio de la

Demandada y a cargo de las areas comunes de la Copropiedad:

Contrario a la postura del a quo, la servidumbre de transito en favor del predio de
propiedad de mi patrocinado LOTE 2B con folio 50N-20257958 si se encuentra
constituida a “perpetuidad” a cargo no del lote “C-1” (folio 50N-20193046), sino de
las “areas de uso comin de la primera etapa” como se establecié desde antafio,
particularmente en la escritura de Propiedad horizontal No. 1.738 del 20 de
Septiembre de 1.995 notaria 47 de Bogota inscrita en ambos folios y en los
resultantes de las unidades privadas, como fue aceptado en la sentencia en las

hojas 16 y 19, titulo e inscripciones amparados por el principio de legalidad.

En la NOTA del Articulo 1° relativo al OBJETO de la escritura de propiedad
horizontal, sencillamente replicando el gravamen que ya venia constituido en titulos

anteriores, se establecié que...

.... El Edificio “SUPERBODEGA MAICAQO” -PROPIEDAD HORIZONTAL queda gravado
con servidumbre de paso a favor de la SUPERBODEGA MAICAQ 2”, Se resalta.

Igualmente, en el aparte de “DESCRIPCION, CABIDA Y LINDEROS” del
certificado de libertad del folio 50N-20193046 expresamente se hace alusién a esta

servidumbre, es decir,se encuentra inscrita, lo que es reconocido en hoja 19 de la

sentencia, pero se contradice con la nimero 15 donde se adujo que este gravamen

no se habia trasladado a dicho folio.

No desconoce ademds el Juez que esta servidumbre a perpetuidad sobre los
bienes comunes de la primera Etapa de la Copropiedad se encuentra igualmente
inscrita tanto en el folio de matricula No. 50N-20257958 del lote 2B de propiedad de



la Demandada como en los de las unidades privadas, tal como se demostrd con el
certificado de libertad del local comercial 1002 con folio 50N-20238475.

Si encuentra evidenciados que la servidumbre data desde la tradicién anterior de
los predios de mayor extension denominados “EL OTONO A” en favor de los de “EL
OTONO 1,2,3,”, y el resto del inmueble, ademas de “EL OTONO C” en favor de los
de “EL OTONO 1,2,3, C”, y otros que se desprendieron de aquellos hasta llegar a la
que consta en la propiedad horizontal que atrés hice referencia, las que obran en
las escrituras publicas nimeros 202 del 31 Marzo de 1.984, 1175 del 09 de
Diciembre de 1.985, 1.412 de diciembre de 1.985 y la 1.238 del 18 de agosto de
1.994, hasta llegar a la que consta en la propiedad horizontal de la Demandante

que atras referi; todo lo cual reconocido en la sentencia.

No pueden ser de recibo los argumentos del a quo al desconocer la existencia de
dichas servidumbres, pues hace caso omiso la regulacién registral que prevé como
al momento que se abren folios de matricula con fundamento en un matriz se deben
trasladar tanto los titulos de adquisicion como sus gravamenes, por ejemplo la
servidumbre, tal como lo establecia el Art. 50 del Decreto 1250 de 1.970, pero mas

claro aun el Art. 51 de la vigente ley 1579 de 2.012 que dispone...

“ Siempre que el titulo implique fraccionamiento de un inmueble en varias secciones
o englobamiento de varias de estas en una sola unidad, se procederd a la
apertura de nuevos folios de matricula, en los que se fomara nota de donde se
derivan, y a su vez se procedera al traslado de los gravamenes y afectaciones
vigentes en los folios de matricula de mayor extension. Se resalta.

Lo anterior explica la razon por la que el Registro al aperturar los nuevos folios no
hizo calificacién alguna de las servidumbres como quiera que no estaba obligado a
hacerlo, pues lo que procedia era sencillamente trasladar todos los gravamenes

que venian del de la mayor extensién como lo ordena la norma.

El motivo por el que en la propiedad horizontal no se indicé que la servidumbre era
por los parqueaderos tiene su razén de ser, y es que no tienen identidad juridica,
pues se trata de bienes comunes de una Copropiedad que contaba con el folio
matriz donde debia trasladarse el gravamen, asi en aquél no se hubiera hecho

mencion alguna.



A pesar que evidentemente los Jueces son los encargados de valorar la legalidad
de las servidumbres es una situacion factica que no se puede tener en cuenta, en
primer lugar por cuanto las que aqui nos ocupa y fueron anteriormente
determinadas no se encontraban al escrutinio de este proceso, y ademas al hacer
la inscripcion del Registro, ese acto goza del principio de ‘“legalidad”, y su
revocatoria solo procede ante la misma Entidad y/o si los errores modifican la
situacion juridica del inmueble mediante demanda ante lo Contencioso
Administrativo como claramente lo tiene establecido el Art. 59 de la Ley 1579 de

2.012, donde no tiene ninguna injerencia la justicia civil.

El Juez desconocio las inscripciones de las servidumbres de transito en los
diferentes folios de matricula inmobiliaria, que claramente conllevan a la prueba
que, si existen a favor del predio del Demandado, no siendo de su resorte el analisis
de las diferentes anotaciones en los folios partiendo del matriz, pues ello es del

resorte exclusivo de la Oficina de Registro y/o la justicia contencioso administrativo.

Esta servidumbre fue ademds reconocida por las partes tanto en sus
interrogatorios, como en el documento acuerdo de fecha 23 de diciembre de 2.011
que refirié a “servidumbre de paso” por los parqueaderos, que se llegé a raiz de la
querella policiva de perturbacién tramitada ante la ALCALDIA DE SUBA,
documento que no ha sido demandado o controvertido.

En definitiva, la excepcidbn “La servidumbre que se constituyd grava los

parqueaderos publicos y esta vigente” se encuentra probada.

3°) Falta de competencia del Juez Civil para decidir sobre inscripciones en

el Registro:

Segun las normas anteriormente citadas, el Juez Civil no es el competente para
definir las controversias relativas a la inscripcién en el Registro de conformidad con
la competencia establecida en el Art. 4° de la Ley 1579 de 2.012; pues la misma se
encuentra radicada unica y exclusivamente ante la misma Entidad mediante
actuacion administrativa, y/o ante jurisdiccionalmente ante Contencioso
Administrativo de conformidad con lo previsto en el Art. 59 del mismo canon,

incluyendo las relativas a la situacion juridica del bien, como lo es la servidumbre.



Una precision importante y es que el punto segundo del fallé ordend la inscripcion
en los dos (2) folios de matricula a que se contrae la demanda, pero como el mismo
afecta a terceros propietarios de los demas inmuebles que tienen asignados folios y
que se benefician de la servidumbre, ellos no fueron convocados a este proceso y
de contera se les estaria violando sus derechos fundamentales de defensa, y
acceso a la justicia contenidos en el Art. 29 C.N., ademas que el Registro no puede
tomar nota alguna en los demas folios por no haber sido citados en el libelo

introductorio.
5°) Se demostro la excepcion de prescripcion:

En la escritura 1,738 del 20 de Septiembre de 1.995 de la Notaria 47 de Bogota si
se encuentra constituida la servidumbre, razén por la que claramente han
transcurrido mas de veinte (20) afios hasta el momento que se interrumpio
mediante la notificacion de la presente demanda, por lo que esta excepcion si ha

debido abrirse paso.

Mis anteriores argumentos son suficientes para el quiebre del fallo impugnado, para
en subsidio revocarse los puntos 1°. 2° y 4° de su parte resolutiva, declarando
probadas las excepciones propuestas, y condenando a la Demandada al pago de

las costas en ambas instancias y a favor de mi patrocinada.

Respetuosamente,

CARRERA 15 NO. 77-90 OFICINA 604 BOGOTA D.C
TELEFONOS: 6167716 — 2361454 - fredycamargo08@hotmail.com
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MEMORIAL PARA REGISTRAR DR SUAREZ OROZCO RV: Rec. Suplica; Ejec.; Cooperativa
De Profesores De La Universidad Nacional De Colombia Vs. Fabian Rodolfo Acosta
Sanchez, Edgar Alberto Novoa Torres Y Daniel Alberto Libreros Caicedo; Radicado: #
2016-463

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mié 07/06/2023 15:54

Para:2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

[ﬂJ 1 archivos adjuntos (575 KB)
20230607- Rec. Suplica.pdf;

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR SUAREZ OROZCO

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2z@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Eidelman Javier Gonzalez-Sanchez KSA <eidelman.gonzalez@kingsalomon.com>

Enviado: miércoles, 7 de junio de 2023 15:45

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota

<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>; Secretaria Sala Civil Tribunal Superior -Seccional Bogota
<secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: Marcela Gonzalez Sandoval <marcela_1163@hotmail.com>; jrromero@ruiz-romero.com <jrromero@ruiz-
romero.com>; jorgeisalcedo@hotmail.com <jorgeisalcedo@hotmail.com>; Ana Maria Sandoval Combariza
<abogadol5@kingsalomon.com>; Johana Araque Zuleta <juicios@kingsalomon.com>; Mdnica Alejandra Forero
<litigios@kingsalomon.com>; Ronald Camilo Angel Cortés <control.judicial@kingsalomon.com>

Asunto: Rec. Suplica; Ejec.; Cooperativa De Profesores De La Universidad Nacional De Colombia Vs. Fabian Rodolfo
Acosta Sanchez, Edgar Alberto Novoa Torres Y Daniel Alberto Libreros Caicedo; Radicado: # 2016-463

Senor
ACTUAL: TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA-SALA CIVIL
secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co; secsciribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

ORIGEN: JUEZ TREINTA Y SIETE (37) CIVIL CIRCUITO DE BOGOTA
ccto37bt@cendoj.ramajudicial.gov.co
E. S. D.
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Referencia: Demanda Ejecutiva Singular De Mayor Cuantia De COOPERATIVA DE
PROFESORES DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA Vs. FABIAN
RODOLFO ACOSTA SANCHEZ, EDGAR ALBERTO NOVOA TORRES Y DANIEL
ALBERTO LIBREROS CAICEDO.

Correos: marcela 1163@hotmail.com; jromero@ruiz-romero.com;
jorgeisalcedo@hotmail.com

e Pagaré # 47594
e Pagaré # 47595
® Radicado: # 2016-463

EIDELMAN JAVIER GONZALEZ SANCHEZ, en mi calidad de apoderado judicial de la entidad demandante,
COOPERATIVA DE PROFESORES DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA, acudo a su despacho con el fin
interponer RECURSO DE SUPLICA contra el Auto del 1 de junio de 2023, notificado por Estado el 2 de junio de 2023,
por medio del cual el Despacho declard inadmisible el recurso de apelacion formulado por la parte demandante
en confra del Auto del 13 de enero de 2023 dictado por el Juzcapo TrentA Y Siere (37) Civie bt Circuito be BoGoTA .

I. OBJETO DEL RECURSO

El presente recurso estd en camino a que se revoque la decisidn proferida por el TrisunaL SuperiOrR DE BocotA mediante
Auto del 1 de junio de 2023, notificado por Estado el 2 de junio de 2023, a fin de que se conceda el recurso de
apelacion interpuesto de manera subsidiaria en contra del Auto del 13 de enero de 2023, toda vez que dentro del
mismo se ordend el levantamiento de medidas cautelares y la entrega de dineros al demandado.

A. EL AUTO QUE ORDENO LA ENTREGA DE DINEROS Y EL LEVANTAMIENTO DE MEDIDAS CAUTELARES ES
APELABLE DE CONFORMIDAD CON EL NUMERAL OCTAVO (8V°) DEL ARTICULO 321 DEL CODIGO
GENERAL DEL PROCESO

El Tribunal mediante Auto del 1 de junio de 2023, declaré inadmisible el recurso de apelacién formulado contra el
Auto proferido el 13 de enero de 2023 por el Juzcapo Trenta v Siere (37) Civit bet Circuito be Bocora D.C. al no encontrar
que el punto atacado fuera apelable de conformidad con los establecidos tfaxativamente en el Arricuto 321 DeL
C6pico GeNneraL DeL Proceso.

Sin embargo, tenga en cuenta el Despacho que la providencia del 13 de enero de 2023 dispuso la enfrega de la
suma $10.043.786 M/Cte. al demandado DANIEL ALBERTO LIBREROS CAICEDO vy el levantamiento de las medidas de

embargo decretadas en confra del demandado.

En ese sentfido, de conformidad con el Arricuto 321 pe. Cépico GeneraL peL Proceso, dentro de los autos de primera
instancia que son apelables, se encuentra en el numeral octavo (8Y°) el Auto que resuelva sobre una medida
cautelar:

“ARTICULO 321. PROCEDENCIA. Son apelables las sentencias de primera instancia, salvo las que se dicten en equidad.

También son apelables los siguientes autos proferidos en primera instancia:

1. El que rechace la demanda, su reforma o la contestacién a cualquiera de ellas.

2. El que niegue la intervencion de sucesores procesales o de terceros.

3. El que niegue el decreto o la practica de pruebas.

4. El que niegue total o parcialmente el mandamiento de pago y el que rechace de plano las excepciones de mérito en el

proceso ejecutivo.
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5. El que rechace de plano un incidente y el que lo resuelva.

6. El que niegue el trdmite de una nulidad procesal y el que la resuelva.

7. El que por cualquier causa le ponga fin al proceso.

8. El que resuelva sobre una medida cautelar, o fije el monto de la caucién para decretarla, impedirla o levantarla. (...)"

(Subrayado y negrilla fuera del texto)

Teniendo en cuenta lo anterior, el Despacho no interpreta de manera correcta el articuto 321 per Copico GENERAL DEL
Proceso, por cuanto el mismo refiere que dicha providencia si es apelable en tanto hace alusién al levantamiento
de las cautelas y la entrega de dineros retenidos a favor del deudor DANIEL ALBERTO LIBREROS CAICEDO.

B. EL RECURSO DE APELACION NO FUE UNICAMENTE IMPETRADO PARA QUE SE REVOQUE LA DECISION DE
ENTREGA DE DINEROS A FAVOR DEL DEMANDADO, SINO TAMBIEN PARA REVOCAR EL LEVANTAMIENTO
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El despacho mediante Auto del 22 de octubre de 2021 dispuso la terminacion del proceso por pago total de la
obligacién, y ordend dejar a disposicion del Juez Trenta (30) Civic MunicipaL be Bocora, radicado #2019-690 los dineros
existentes debido al embargo de remanentes decretados sobre el deudor DANIEL ALBERTO LIBREROS CAICEDO por
dicha sede judicial.

Por lo anterior, los dineros fueron aparentemente enviados al Juez Treinta (30) Civie MunicipaL be Bocota en virtud del
embargo de remanentes y, por lo tanto, deberd ser este mismo despacho quien decida qué hacer con los dineros
embargados, las demds medidas cautelares, y frente a las demds “ordenes” dadas por el Centro de Conciliacién.

Finalmente, y no menos importante en razén a que en Auto del 22 de octubre de 2022 decretd la terminacién del
proceso, su Despacho perdié la competencia para continuar conociendo sobre el presente asunto.

IL. SOLICITUD

1. Sirvase sefor (a) Juez revocar el Auto del 1 de junio de 2023, notificado por Estado del 2 de junio de
2023, y en ese sentido, sirvase dar tfrdmite al recurso de apelacién presentado contra el Auto del 13
de enero de 2023.

Del Senor Juez,

EIDELMAN JAVIER GONZALEZ SANCHEZ
C.C. No. 7.170.035 de Tunja

T.P. No. 108.916 del C. S. de la J.
eidelman.gonzalez@kingsalomon.com

Eidelman Javier Gonzalez Sanchez.
King Salomon Abogados S.A.S.

Direccion:  Carrera 8 No 38-33 Oficina 703, 904 y 906.

Tel: (571) 2870737, 3230746 y 4573984
Celular: (57) 300- 2726669
e-mail: eidelman.gonzalez@kingsalomon.com
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Web: www.kingsalomon.com

*¥* Informacion confidencial protegida por la reserva profesional del abogado / attorney — client privileged
information ***
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MEMORIAL PARA REGISTRAR DR FERREIRA VARGAS RV: Sustenta recurso de apelacion.
Proceso Verbal de Mayor Cuantia de BANCOLOMBIA S.A. contra ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. Rad: 110013103038-2019-00506-08

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Jue 8/06/2023 4:20 PM

Para:2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

MJ 1 archivos adjuntos (2 MB)
47) 202306078 Sustenta recurso de apelacion revisiones dr. Gallo.pdf;

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR FERREIRA VARGAS

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Gallo Medina Abogados <gallomedina@gallomedinaabogados.com>

Enviado: jueves, 8 de junio de 2023 16:15

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: Felipe Garcia <fgarcia@robledoabogados.com>

Asunto: Sustenta recurso de apelacién. Proceso Verbal de Mayor Cuantia de BANCOLOMBIA S.A. contra ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. Rad: 110013103038-2019-00506-08

Senores .

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA -SALA CIVIL-.

Mag. Pte. Dr. Jorge Eduardo Ferreira Vargas

E. S. D.

Ref.: Proceso Verbal de Mayor Cuantia de BANCOLOMBIA S.A. contra ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

Rad: 110013103038-2019-00506-08

LUIS HERNANDO GALLO MEDINA, en mi calidad de apoderado judicial de la parte
demandada dentro del proceso de la referencia, respetuosamente manifiesto que con el
presente correo allego un escrito, el cual corresponde a la SUSTENTACION DEL
RECURSO DE APELACION interpuesto en contra de la sentencia de primera instancia
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proferida por el Juzgado Treinta y Ocho (38) Civil del Circuito de Bogota, el 7 de
diciembre de 2022.

En cumplimiento de lo previsto en la Ley 2213 de 2022, el presente escrito se remite con
copia al apoderado de la contraparte.

Cordialmente,

GALLO Luis Hernando Gallo Medina
Carrera 7 #76-35 oficina 502

MEDINA (5013218101

ABOGCADOS  www.gallomedinaabogados.com

b% Antes de imprimir este e-mail piense bien si es necesario hacerlo

En cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 1581 de 2012 y de conformidad con lo sefialado en el Decreto 1377 de
2013, GALLO MEDINA ABOGADOS ASOCIADOS S.A.S., garantiza la confidencialidad de los datos personales. Sus datos
forman y/o formaran parte de una base de datos gestionada bajo la responsabilidad de GALLO MEDINA ABOGADOS
ASOCIADOS S.A.S., con la Unica finalidad de prestarle los servicios comprendidos en nuestro objeto social. En caso de que
usted no manifieste expresamente que no autoriza el tratamiento de sus datos personales ni haya solicitado la supresion de los
mismos de nuestras bases de datos, se entendera que nos autoriza para continuar con el tratamiento de sus datos personales,
de acuerdo a la “Politica de Tratamiento de Datos Personales” adoptada por la Compaiiia y que se encuentra disponible para su
consulta en la Av. Calle 72 No. 6-30 Piso 18.
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Senores

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA -SALA CIVIL-.
Mag. Pte. Dr. Jorge Eduardo Ferreira Vargas

E. S. D.

Ref.: Proceso Verbal de Mayor Cuantia de BANCOLOMBIA S.A. contra ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

Rad: 110013103038-2019-00506-08

LUIS HERNANDO GALLO MEDINA, en mi calidad de apoderado judicial de la parte
demandada dentro del proceso de la referencia, respetuosamente manifiesto que
SUSTENTO EL RECURSO DE APELACION interpuesto en contra de la sentencia de
primera instancia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho (38) Civil del Circuito de
Bogota, el 7 de diciembre de 2022, notificada por anotacion en el estado electronico
del 9 del mismo mes, de acuerdo con lo siguiente:

I. OPORTUNIDAD PARA SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION.

El articulo 12 de la Ley 1322 de 2022, senala que, ejecutoriado el auto que admite
el recurso, en nuestro caso, el apelante debe sustentar la apelacién, a mas tardar
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

Ahora bien, el Tribunal admitio el recurso de apelacion mediante providencia del 26
de mayo de 2023, notificada por anotacion en el estado electronico del 29 del mismo
mes y ano. De acuerdo con el articulo 302 del Codigo General del Proceso, las
providencia que se profieren fueran de audiencia cobran ejecutoria transcurridos
tres (3) dias después de su notificacion.

Asi las cosas, el auto que admitio el recurso de apelacion cobro ejecutoria el 1° de
junio de 2023 y los cinco (5) dias con los que se cuenta para sustentar el recurso de
apelacion transcurren del 2 al 8 de junio de 2023, por lo que esta sustentacion se
presenta dentro de la oportunidad legal.

II. OBJETO DEL RECURSO.

El recurso tiene como objeto que se REVOQUE la sentencia del 7 de diciembre de
2022, y en su lugar, se nieguen las pretensiones de la demanda y se declare la
prosperidad de las excepciones de mérito.
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III. FUNDAMENTOS DE DERECHO DEL RECURSO.

i) La sentencia proferida por el juzgado de primera instancia senala que
la demanda presentada por BANCOLOMBIA no tenia como fin la
proteccion de los derechos que supuestamente tenia BANCOLOMBIA
como “consumidor financiero”, cuando, tanto en las pretensiones
como en los fundamentos de derecho de la demanda, la entidad
demandante invoco las normas de consumo.

Este punto es de vital importancia considerando que, uno de los presupuestos para
que prospere una accion de proteccion al consumidor financiero es que, quien
impetre la accion tenga dicha calidad.

Lo anterior dado que, tanto el estatuto de proteccion del consumidor y el del
consumidor financiero, contemplan reglas especiales orientadas a balancear el
“desequilibrio” que se presume existe en las relaciones de consumo y no asi en las
relaciones entre particulares.

De alli que, sea claro que las normas de estos estatutos solo deban aplicarse a
relaciones de consumo y no a aquellas que deban regularse por el derecho comun;
lo anterior, con el fin de evitar que, quien carezca de la calidad de consumidor se
valga de dicha proteccion especial.

En el caso que nos ocupa y como se vera en el desarrollo de los demas cargos, el
juzgador senala que, la demanda impetrada por BANCOLOMBIA no es de proteccion
al consumidor sino una encaminada a que se declare la responsabilidad contractual
y extracontractual de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., circunstancia esta
ultima que a juicio del fallador lleva a las condenas que impone con la sentencia,
desconociendo que, BANCOLOMBIA pretendiéo aprovecharse de las normas de
proteccion al consumidor impetrando una acciéon de esta naturaleza cuando no tenia
dicha condicién, lo que debio llevar a una sentencia que negara las pretensiones de
la demanda.

Respecto de este reparo, conviene retomar que en la sentencia el fallador senala:
“Por otro lado, en el proceso no se invoco acciones de proteccion al

consumidor financiero, sino de responsabilidad precontractual y
contractual, por lo que no tienen fundamento las excepciones antes

transcritas.”

Lo anterior, omitiendo que, la pretension 1.2. de la demanda formulada por
BANCOLOMBIA es que se declare que dicha entidad tiene la calidad de consumidor
financiero, asi:
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Pretension 1.1: Que se declare que entre el Encargo Fiduciario de Preventas MR-
799, el Encargo Fiduciario No. 0001100010252 suscrito por BANCOLOMBIA S.A. y
el Confrato de Fiducia FA-2351 existe una conexidad o coligamiento
coniractual.

Pretension 1.2: Que se declare que BANCOLOMBIA S.A. fiene la condicion de

consumidor financiero, de conformidad con el literal d) del articulo 2 de la Ley
1328 de 2009. :

Y que, dentro de los incumplimientos que reclama en la pretension 1.3 de la
demanda y respecto de los cuales solicita que se declare la responsabilidad
precontractual de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., estan: no haber recibido
educacion sobre el producto y el mercado -literal d) del articulo S del Estatuto de
Proteccion al Consumidor Financiero - y por no suministrar informacién
comprensible y transparente -literal c) articulo 7° del Estatuto de Proteccion al
Consumidor Financiero-, asi:

(v) ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. es civimente responsable en la
modalidad de responsabilidad precontractual, por haber incumplido el literal
d} del articulo 5 de la Ley 1328 de 2009.

(_vi) ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. es civimente responsable en la
modalidad de responsabilidad precontractual, por haber incumplido el literal
¢} del articulo 7 de la Ley 1328 de 2009.

Y que, dentro de los fundamentos de derecho también se invocan normas del
Estatuto del Consumidor Financiero:

IV. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como fundamentos de derecho invoco los articulos 843, 871, 1226 vy ss. del
Cdédigo de Comercio; articulos 2, 3y 5 de la Ley 1328 de 2009, el literal f) del
articulo 72 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, Circular Bésica Juridica
(Circular Externa 046 de 2008) de la Superintendencia Financiera de Colombia.

Conforme a lo anterior, es evidente que, no es cierto, como sefala la sentencia, que
BANCOLOMBIA no pretendié invocar una accién de proteccion al consumidor; y,
por el contrario, es evidente que la accion impetrada es la de consumidor financiero
y que solicit6 la aplicaciéon de la ley 1328 al presente tramite.

Ahora bien, no puede desconocerse que la demanda fue formulada de manera
ambigua, de tal forma que se invocan normas de consumo, pero también se impetra
como una demanda cuyo propoésito es la declaratoria de responsabilidad civil
contractual y extracontractual.
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Al respecto, bastara con indicar que la demanda impetrada estaba llamada a
fracasar dado que, si era una accion de proteccion al consumidor, BANCOLOMBIA
no tiene dicha calidad y, si se trata de una accion de responsabilidad civil, lo cierto
es que no se reunen los elementos, como se pasara a analizar en los demas cargos.

ii) En la sentencia de primera instancia, el Despacho seinala que la
definicion de consumidor financiero no tiene limitaciones,
desconociendo no solo las normas legales sino la jurisprudencia
constitucional, la cual sefiala que, a la definicion de consumidor
financiero le resultan aplicables los requisitos previstos en el numeral
3° del articulo 5° de la Ley 1480 de 2011.

En la sentencia objeto de este recurso, la juez senala:

“De acuerdo a lo anterior, es consumidor financiero, cualquier
usuario de bienes o servicios que brinden las entidades vigiladas por
la SuperintendenciaFinanciera, sin que obre limitacion alguna a
que solo puedan ser personas naturales o juridicas o menos ain, que
sociedades vigiladas por la misma entidad no puedan adquirir tal
calidad al hacer uso de un servicio financiero como en este caso una

fiducia.

Igualmente, la ley no se hace diferenciaciéon o salvedad alguna entre
consumidores financieros que simplemente como personas naturales
accedan a los servicios que presten las entidades vigiladas, con los que se
tengan porcalificados por prestar también tal actividad, como es el caso de
la demandante, por lo que al no haber tal distinciéon legal, las defensas
presentadas en tal sentido no tienen respaldo alguno.” (Subrayado para
resaltar)

Lo anterior va en contravia de las normas de consumo, dado que, como se senal6 en
el acapite anterior, estas parten de la presuncion de la existencia de un desbalance,
de una asimetria, un desequilibrio que no es propio de las relaciones reguladas por
el derecho comun.

Y si bien, la jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en cuanto a que, la
desigualdad que se presume en los estatutos no viene del caso en particular sino en
general de las circunstancias propias del mercado en el que se desarrollan las
relaciones de consumo, lo cierto es que, la Corte Constitucional también reconoce
que la Ley 1480 de 2011 actualiza la definicién de consumidor y que, sus limites son
aplicables a la del consumidor financiero.

Por lo que, sin perjuicio de que, en la Ley 1328 de 2009, no se “establezcan
limitaciones” a la definicion, lo cierto es que, no todo aquel que afirme ser consumidor
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financiero puede serlo, aun cuando no se encuentra en una condicion de indefension
en relacion con el productor, proveedor o cualquiera de los miembros de la cadena
de consumo.

Si el razonamiento realizado por el Despacho se admitiera, incluso un sujeto como
BANCOLOMBIA, quien claramente no se encuentra en situacion de indefensién sino
que, al contrario, tiene una posicion privilegiada en el sistema financiero, y es un
experto conocedor del tema al que se refiere el negocio celebrado, podria
aprovecharse de las prerrogativas que traen las normas de consumo, tales como la
proteccion al derecho de informacién, las garantias, la indemnidad, la interpretacion
mas favorable de las normas y de los contratos, adecuadas clausulas generales de
la contratacion en los negocios de adhesion, sin obligacién de permanencia minima,
la prohibicion de clausulas que generen desequilibrio o abusivas y su ineficacia de
pleno derecho, la posibilidad de retracto, acciones especiales de proteccién en las
que el juez del juez puede fallar “de la forma que considere mdas justa para las partes
segun lo probado en el proceso, con plenas facultades para fallar infra, extra y
ultrapetita”.

Ahora bien, cabe resaltar que la Corte Constitucional, al resolver la demanda de
inconstitucionalidad formulada contra los articulos 2° literal d) (segmento), 11 literal
e) y 12 literal d) de la Ley 1328 de 2009, “Por la cual se dictan normas en materia
financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones”, al analizar el
cambio normativo que se dio en materia de consumo con la expedicion de la
Constitucion Politica de Colombia, senal6:

“El cambio cualitativo antes citado radica en el reconocimiento, por parte del

derecho constitucional, de las hondas desigualdades inmanentes al

mercado y al consumo. De un lado, el avance de la ciencia y la tecnologia

en la sociedad contempordanea y, sobre todo, la especializacién en los
procesos productivos, ocasiona grandes asimetrias de informacion
entre los sujetos que concurren al intercambio de bienes y
servicios. En efecto, los consumidores suelen carecer del conocimiento y

experticia suficientes para discernir acerca de los aspectos técnicos que

definen la calidad de los productos, incluso aquellos de consumo ordinario.

De igual modo, los fabricantes y comercializadores son, en la mayoria de
ocasiones, conglomerados empresariales que tienen a su disposicion
infraestructuras que, a manera de economias de escala, participan en el
mercado econémico e, inclusive, concurren ante las autoridades

administrativas y judiciales con evidentes ventajas, habida cuenta la

disponibilidad de recursos, asesorias profesionales permanentes de primer

nivel y conocimiento acerca del funcionamiento de las instancias de

resolucion de conflictos juridicos, derivada de la condicién de litigantes

recurrentes.

© Av. calle 72 No. 6-30 Piso 18 5 PBX 3218101 &= gallomedina@gallomedinaabogados.com  www.gallomedinaabogados.com

Pagina 5 de 65



GALLO
MEDINA

7. Los consumidores, en ese marco de informacion asimétrica y
desiqualdades fdacticas con los comercializadores y productores, adoptan
sus decisiones de adquisicion de bienes y servicios basados, esencialmente,
en relaciones de confianza. El prestigio obtenido por determinada marca, la

novedad del bien o, en muchas ocasiones, el éxito medidtico de una
campana publicitaria, llevan al consumidor a optar por determinado
producto, incluso en aquellos casos en que su uso conlleva riesgo social,
como sucede con los alimentos, los farmacos de venta libre, los vehiculos,
etc.1”.

De la anterior lectura es inevitable preguntarse ¢quién puede pensar que
BANCOLOMBIA carece del conocimiento y experticia suficientes para discernir
acerca de los aspectos técnicos que definen la calidad de los productos de leasing?,
0, mejor aun ¢Quién puede senalar que BANCOLOMBIA concurre a un proceso de
esta indole con evidentes desventajas de asesoramiento?, 6 lo que resulta mas
relevante a este proceso ¢quién y como podria senalarse que BANCOLOMBIA no
cuenta con asesoria profesional permanente de primer nivel y conocimiento acerca
del funcionamiento no soélo de los productos de leasing sino ademas de las
alternativas que tiene para ejercer sus derechos?.

Dicho de otra manera ¢como puede senalarse por el Despacho que, en este caso,
BANCOLOMBIA tiene la condicion de consumidor porque la ley no hace ninguna
distincion, cuando el presupuesto minimo para la existencia de consumidor esta
cimentado desde la desigualdad del consumidor en relacion con cualquiera de los
miembros de la cadena de consumo?

Ahora bien, es preciso indicar que, la precitada sentencia no detuvo su analisis alli,
sino que, fue concluyente al senalar que las limitaciones a la definicion de
consumidor previstas en la Ley 1480 de 2011 — Estatuto General del Consumidor-,
son aplicables a la que trae el Estatuto del Consumidor, asi:

“Resulta imperativo insistir de manera previa, en que el concepto
censurado se subsume en el objeto y ambito de aplicacion de la Ley
1328 de 2009, que regula los principios y las reglas sobre la
proteccion del consumidor de bienes y servicios, ofrecidos por las
empresas vinculadas a dichos sistemas (financiero, asegurador y de
valores, art. 1°).

Esta realidad incontrastable arroja un rol identificado de manera andloga
con una de las actividades de la economia con la que se relaciona,

1 Corte Constitucional, Sentencia C-909 de 2012. M.P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
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resumida en el titulo de la ley y la jurisprudencia atras enunciadas,
como “materia financiera” o “actividad financiera”, esto es, la
persona natural o juridica sera “consumidor financiero”, que por
obvias razones refiere al sujeto de la relacién de consumo, que busca
en las entidades del sistema un producto de esa naturaleza, para
adgquirirlo, disfrutarlo o utilizarlo con el fin de satisfacer una
necesidad propia.

Consecuencialmente, tal nominacion comporta de la persona una condicion
que le es propia, ligada a la relacién productor / proveedor — consumidor,
esto es, por antonomasia, descripcion y direccion, la cual en cuanto a la
norma examinada, es “todo cliente, usuario o cliente potencial de las
entidades vigiladas”, definicion ajustada al medio, porque participa de los
propésitos de esa actividad econémica en la que el consumidor funge como
un extremo mercantil o contractual de esa relacion, cuyos elementos
constitutivos han sido a su vez descritos en los literales a), b) y c) del articulo
2°de la Ley 1328 de 2009.

(..)

También ha de precisar esta Corte que la expresion “todo” converge
en quien entrane una relacion de consumo ante las entidades
vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia, de
manera que, como consumidor financiero, (i) refiere a un
determinado sector de la economia, (ii) frente a la adquisicion de un
bien o servicio, para satisfacer una necesidad propia, no ligada
intrinsecamente a su actividad economica, componentes que
coetaneamente permiten establecer que, (iii) aunque no sea habitual
consumidor financiero, ello no enerva ni impide que llegue a serlo,
manteniéndose como potencial consumidor, que se materializara al
mostrar _interés por un bien o servicio, y (iv) lo sera todo aquel
vinculado de una u otra forma, directa o indirectamente, con las
entidades vigiladas por razon del producto o servicio ofrecido y
adquirido o por adquirir, propio de tal actividad economica.

Las situaciones descritas en torno a “consumidor financiero”, abarcan a
toda persona natural o juridica, sin que concierna sobre esa calidad la
existencia o no de desigualdades y asimetrias, o de circunstancias de
necesidad 0 conveniencia, dado que las profundas
desigualdades “inmanentes” al mercado y al consumo, explicadas por esta
corporacion a partir de los postulados del articulo 78 superior, son
suficientes y superan cualquier incertidumbre, duda o especulacion, una
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vez elevada a categoria constitucional el amparo de los derechos del
consumidor?.” (Subrayado y negrilla para resaltar).

De la anterior sentencia y para concluir en torno a este reparo, se hace necesario
referir:

- Lajurisprudencia de la Corte Constitucional no admite la posibilidad de hacer
juicios particulares sobre la condiciéon de desigualdad de quien se predica
consumidor, pues segun esta corporacion, el desbalance nace del mercado en
si mismo -conclusién que no se comparte-.

- Esta misma corporacion admite que, a la definicion prevista en el Estatuto del
Consumidor Financiero le son aplicables las limitaciones previstas en la Ley
1480 de 2011, esto es que, quien solicite su proteccion como consumidor debe
haber adquirido el bien o servicio para si mismo, para satisfacer una necesidad
que no sea propia de su actividad.

Ahora bien, descendiendo al caso en concreto, tenemos que en el proceso esta mas
que demostrado que BANCOLOMBIA no adquiri6 el bien para si mismo, sino que lo
hizo en virtud de una operacion de arrendamiento financiero, cuya finalidad era para
transferir el local a TENNIS, en desarrollo de un contrato de leasing y satisfacer una
necesidad propia de la actividad de esta sociedad y no del BANCO, quien, dicho sea
de paso, de conformidad con lo establecido en el Estatuto Organico del Sector
Financiero, solo puede tener los bienes muebles necesarios para su operacion -
oficinas bancarias- o que haya recibido en dacion en pago, nada de lo cual se
presenta en el negocio celebrado.

Y en cuando a que sea adquirido para satisfacer una necesidad que no esté ligada
intrinsecamente a su actividad economica, no es necesario hacer mayores

disquisiciones, dado que, conforme al mismo EOSF, la celebracion de los contratos
de leasing es una de las actividades permitidas a los bancos, esto es, se encuentran
dentro del objeto social y, dado que el demandante es uno de los bancos mas
grandes del pais, por lo que realiza miltiples operaciones de leasing y
seguramente muchas de estas a través de encargos fiduciarios como el que nos
ocupa.

Dicho lo anterior, yerra la sefiora Juez al senalar que, BANCOLOMBIA tiene la
calidad de consumidor financiero, cuando existe jurisprudencia constitucional que
senala que, quien invoque dicha condicion debe haber adquirido el producto para
satisfacer una necesidad propia que no se encuentre dentro de su actividad
economica, circunstancias que le son absolutamente ajenas a BANCOLOMBIA, pues

2 Ibidem.
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se itera, el BANCO NO ADQUIRIO PARA SI Y, EN TODO CASO, NO SE TRATA DE
UNA NECESIDAD AJENA A SU ACTIVIDAD.

iii) La Juez de Primera Instancia omitiéo valorar en su sentencia, los
documentos exhibidos por BANCOLOMBIA, y, de haberlo hecho, habria
concluido, sin asomo de duda, que la sociedad demandante NO ERA
DESTINATARIO FINAL del bien y, en consecuencia, NO TENIA LA
CALIDAD DE CONSUMIDOR, y, consecuentemente, debia llevar al
Despacho a negar las pretensiones formuladas por BANCOLOMBIA
para la proteccion de los derechos que invocaba como consumidor
financiero.

Entre los documentos que no fueron objeto de valoracion alguna, se destacan:

a) La invitacion de Tennis a BANCOLOMBIA para presentar propuesta
de servicios financieros.

b) La cotizacion de “Compraventa sometida a condicion suspensiva”
presentada por BANCOLOMBIA a Tennis.

c) Documento mediante el cual BANCOLOMBIA le informa a Tennis
sobre las condiciones generales del Leasing inmobiliario ofrecido
por esta a Tennis.

d) La orden de compra que Tennis le da a BANCOLOMBIA.

e) El estudio de titulos realizado sobre los inmuebles identificados
con los folios de matricula inmobiliaria Nos. 370-780114, 370-
187446 y 370-595292.

f) El memorando interno que le remiti6 José Libardo Calderon a
Alejandro Munera Londoio, en el que se senala que los inmuebles

obtuvieron visto bueno del Comité Inmobiliario de la Gerencia.

g) Acta No. 2014-05-09 del comité de Gerencia de Infraestructura y
ciudades.

h) La cadena de correos cruzados entre Urbanizar - Tennis y
BANCOLOMBIA.

i) Oferta irrevocable de venta de servicios de arrendamiento No.
165043.
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j) Contrato de promesa de compraventa sometido a condicion
suspensiva.

En linea con lo expuesto en el capitulo precedente, es preciso indicar que, siendo
claro que las limitaciones a la definicion de consumidor previstas en la Ley 1480 de
2011, resultan aplicables para establecer si una persona natural o juridica tiene la
calidad de consumidor financiero, conviene rememorar todos los documentos que
obran en el proceso y que demuestran que BANCOLOMBIA no ostenta dicha calidad.

Al respecto, es preciso retomar que, de acuerdo con la Ley 1480 de 2011, tiene la
calidad de consumidor aquel que es DESTINATARIO FINAL del bien o del servicio.

Sobre el particular, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota, senalo que:

“Con relaciéon al primer juridico planteado, se observa que en el articulo 1
de la Ley 1480 de 2011 se establecieron como objetivos la proteccion,
promocion y garantia de la efectividad y el libre ejercicio de los derechos de
los consumidores. De ahi que esa normatividad regule “los derechos y las
obligaciones surgidas entre los productores, proveedores y consumidores Yy
la responsabilidad de los productores y proveedores tanto sustancial como
procesalmente” (art. 2), la cual se aplicaria “en general a las relaciones de
consumo y a la responsabilidad de los productores y proveedores frente al
consumidor en todos los sectores de la economia respecto de los cuales no
exista regulacion especial” (ibidem).

Para los efectos del Estatuto del Consumidor se debe tener en cuenta que el
consumidor es “[tjoda persona natural o juridica que, como destinatario
final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto,
cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una
necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial
cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econéomica”
(num. 3, art. 5). Por su parte, el productor es “[qJuien de manera habitual,
directa o indirectamente, disene, produzca, fabrique, ensamble o importe
productos” y el proveedor es “[qluien de manera habitual, directa o
indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya o comercialice productos con
o sin animo de lucro” (nums. 9y 11, ibidem).

(...)

Lo anterior se debe a que una sociedad puede ser consumidora,
puesto que aquel estatuto lo que exige es que actue en un ambito
ajeno a su actividad empresarial o profesional cuando adquiere un
determinado producto. Lo que sucede es que en ocasiones no es facil
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determinar que actos quedan dentro de este dambito empresarial o
profesional.

El punto es que el consumidor —persona juridica— puede tener esa
condicion si adquiere los bienes con fines distintos a los que
caracterizan el trafico economico de la empresa. Asi, por ejemplo, una

persona juridica puede en su calidad de consumidor adquirir un inmueble
con la finalidad de utilizarlo para el establecimiento del domicilio social de
la sociedad o para vivienda de sus directivos, y no para comercializarlo,
caso en el cual tiene la calidad de consumidor. Por lo tanto, era la parte
demandada quien debia acreditar que los bienes raices se incorporaron en
los procesos empresariales y que, en efecto, de las relaciones comerciales
suscritas con aquellas sociedades no habia emergido la cadena de
consumo3.” (subrayado y negrilla para resaltar).

Notese que, en la sentencia en cita, el Tribunal es enfatico en la necesidad de
constatar que quien reclame la proteccion de consumidor debe ser el destinatario
final del servicio o del bien adquirido y que el mismo sea adquirido para satisfacer
una necesidad propia que DEBE ESTAR FUERA DE SU ACTIVIDAD ECONOMICA.

En el caso que nos ocupa es preciso senalar que, el numeral 2.7 del acapite de
hechos, la sociedad demandante senala:

2.7. En desarrollo de su objeto social, BANCOLOMBIA celebrd con varios de sus
clientes contratos de arrendamiento financiero scbre algunos de los locales
comerciales del PROYECTO MARCAS MALL de la ciudad de Cali.

Y en el 2.9:

2.9. BANCOLOMBIA y ACCION FIDUCIARIA suscribieron el 15 de enero de 2015 el
Confrato de Encargo Fiduciario No. 0001100010252. Este documento fue
igualmente suscrito, por una parte, por TENIS S.A. en virtud del contrato de

www.robledoabogados.com

3 Tribunal Superior de Bogota. Sala Civil. Magistrada Ponente: Liana Aida Lizarazo. Radicado
No. 110013199 001 2020 43285 01
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arrendamiento operativo . suserito “con BANCOLOMBIA vy, por la ofra, por
PROMOTORA MARCAS MALL en su condicion de promotora del proyecto.

Y que, en los documentos exhibidos por el BANCO, entre los que se destaca el
denominado “cotizacion de “Compraventa sometida a condicion suspensiva”
presentada por BANCOLOMBIA a Tennis” no hay asomo de duda de que, la
vinculacion de BANCOLOMBIA al proyecto MARCAS MALL se da con el fin de
adquirir un local comercial para TENNIS, es decir que, es esta ultima sociedad quien
eventualmente podria tener la calidad de consumidor y no BANCOLOMBIA. En
relacién con el documento en cita, rememorese que en este se seflala que el leasing
se celebrara con una compraventa sometida a condiciéon suspensiva y que, dentro
de los escenarios que se le ofrecen a TENNIS para celebrar la compraventa finalizado

el tiempo del arrendamiento, el plazo es de 120 meses asi:

Asunto: Cotizacion compraventa sometida a condicion suspensiva

En Leasing Bancolombia trabajamos para brindarle a su empresa excelentes alternativas que le permitan lograr sus metas de crecimiento.
Por tal motivo, a continuacion queremos presentarle nuestra propuesta de el(los) valor(es) de venta de el(los) inmuebles(s) relacionado(s) a
continuacion, activo(s) que podra(n) ser adquirido(s) una vez se de por terminada la operacion de arrendamiento de la que es(son) objeto.

Inmuebles:

Caracteristicas de la figura Escenario 1
Plazo estimado para el

cumplimiento de la compraventa 120
Valor de adquisicion de el(los)

activo(s) por parte de Leasing 3.150.000.000
Bancolombia *

Tipo de promesa de compraventa Fija
Valor de venta del(los) activo(s)

(% del valor de adquisicion por 100,00%

parte de Leasing Bancolombia)

« Promesa de compra venta fija:

Al finalizar el plazo de arrendamiento, el cliente se obliga a comprar el inmueble por el porcentaje de compra futura del valor de
adquisicion definido en las condiciones econdmicas, y/o un valor estimado fijo para cada ano, segin lo definido en la compraventa sometida
a condicién suspensiva.

Esta propuesta tiene una vigencia de 5 dias habiles contados a partir de la fecha de la presente comunicacion; en caso de estar interesado,
la formalizacion del contrato de compraventa sometida a condicion esta sujeta, entre otras, a:
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Asi mismo, se destaca que dentro de los documentos exhibidos por el BANCO obra
la orden impartida por TENNIS a BANCOLOMBIA para que adquiera los servicios
financieros ofrecidos en la orden No. 165043, la cual fue aportada por la sociedad
demandada y corresponde al anexo 16 de los documentos exhibidos.

Igualmente, son visibles en el expediente los correos intercambiados entre TENNIS
y BANCOLOMBIA -anexo 10 y 12- en torno a la adquisicion del inmueble.

En la misma linea se resalta que dentro de los documentos aportados se encuentra
el estudio de titulos realizado por el BANCO y el ACTA DEL COMITE DE GERENCIA
DE INSFRAESTRUCTURA Y CIUDADES en el que se evidencia que, el local
comercial que BANCOLOMBIA estaba adquiriendo lo estaba haciendo para TENNIS.

Dicho lo anterior, es claro que BANCOLOMBIA no tenia la calidad de
DESTINATARIO FINAL del bien adquirido, lo que impide que pueda tenerse como
consumidor financiero.

Al respecto y en relacion sobre dicho requisito para la prosperidad de una accion de
proteccion al consumidor, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota sostuvo:

“Con esta restriccion, desde ya se anuncia que la sentencia serad
revocada en cuanto a dichos apelantes, porque los senores Barrero
y Bernal no pueden ser considerados consumidores en el contrato de

vinculacion, si se advierte que, segun el numeral 3° del articulo 5° de la
Ley 1480 de 2011, solo puede calificarse como tal a la “persona natural o
juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un
determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la
satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y
empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su _actividad
econdémica” (se subraya,).

Precisamente sobre la definicién de “consumidor”, la Sala de Casacién Civil
de la Corte Suprema de Justicia, aunque refiriéndose a la que traia el
derogado Decreto 3466 de 1982, puntualizé lo siguiente en jurisprudencia
que mantiene vigencia bajo la actual regulacién, que conservé el lineamiento
que destacé esa Corporacion:

“..para estos efectos estima la Corte que, con estrictez, siempre sera
forzoso indagar en torno a la finalidad concreta que el sujeto -
persona natural o juridica - persigue con la adquisicion, utilizacion
o disfrute de un determinado bien o servicio, para reputarlo
consumidor solo en aquellos eventos en que, contextualmente, aspire
a la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar,
doméstica o empresarial - en tanto no esté ligada intrinsecamente a
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su_actividad econdomica propiamente dicha, aunque pueda estar
vinculada, de algun modo, a su objeto social -, que es lo que
constituye el rasgo caracteristico de una verdadera relacion de
consumo. Este punto de vista, cabe resaltar, es el que puede identificarse
en numerosos ordenamientos juridicos que, como adelante se examinard,
catalogan tnicamente como consumidor a quien sea destinatario final del
bien o servicio, o, por otro lado, exigen que la adquisicion o utilizacion esté
ubicada por fuera de la esfera de actividad profesional o empresarial de
quien se dice consumidor*” (Subrayado y negrilla para resaltar)

Por ultimo y sin mayores reflexiones, bastara con indicar que la adquisicion de
inmuebles a través de la suscripcion de encargos fiduciarios para realizar
operaciones de leasing, es una actividad propia de la actividad econémica del
BANCO, de alli que no s6lo no es destinatario final del “producto” sino que, el mismo
fue justamente suscrito en el desarrollo de su actividad econ6émica.

Para concluir, se itera que yerra la falladora al considerar que, no habia restricciones
a la definicion de consumidor financiero y tener como tal a BANCOLOMBIA cuando
claramente no era el destinatario final del local comercial y la suscripcion del encargo
fiduciario es una actividad que esta corresponde al objeto social del BANCO.

iv) La sentencia de primera instancia no realiz6 ningin analisis en
relacion con el hecho de que, el negocio celebrado por BANCOLOMBIA
con la suscripcion del Encargo Fiduciario No. 0001100010252, estaba
ligado intrinsecamente a su actividad economica y en consecuencia
BANCOLOMBIA no podia ser tenido como consumidor ni reclamar la
proteccion de derechos de esta clase.

Como se abordo6 en el acapite precedente de este escrito, la falladora de instancia no
realiz6 ningin analisis en torno a la calidad de BANCOLOMBIA en el sector
financiero y si de cara a la suscricion del Encargo Fiduciario No. 0001100010252,
se encontraba o no dentro de su actividad empresarial.

Sobre la actividad bancaria, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 13 de
octubre de 2020, senalo:

“Es indiscutible la trascendencia de la actividad financiera en la economia,
tan es asi que el articulo 335 de la Constitucién Politica consagra que a la
par de la bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion «son de interés

4 Tribunal Superior de Bogota. Sala Civil. Magistrado Ponente. Marco Antonio Alvarez.
Radicaciéon: 110013199001202149657 02
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publico y sélo pueden ser ejercidas previa autorizaciéon del Estado, conforme
a la ley, la cual regulara la forma de intervencién del Gobierno en estas
materias y promoverad la democratizaciéon del crédito.

Precisamente, el Decreto 663 de 1993, Estatuto Organico del Sistema
Financiero, senala como integrantes de éste a los establecimientos de
crédito, de los cuales hacen parte los establecimientos bancarios,
que en el articulo 2° se definen como las «instituciones financieras
que tienen por funcion principal la captacion de recursos en cuenta
corriente bancaria, asi como también la captaciéon de otros
depositos a la vista o a término, con el objeto primordial de realizar
operaciones activas de crédito».

La importancia de tal actividad en el orden social y econémico, la cual es de
riesgo, necesita la existencia de controles y politicas que limiten su
ejecucion, medidas que imponen a las instituciones financieras un
mayor grado de diligencia y profesionalismo, porque su labor
implica tener el dominio del dinero que entra y sale de la entidad
como resultado de la relacion banco-cliente con todos los productos
ofrecidos por aquel.

En ese orden de ideas, las instituciones financieras estan en la
libertad de entablar la relaciéon contractual con quien quiera acorde
con sus estandares de calidad, seguridad y eficacia en la
comercializacion de bienes y servicios que ofrecen al publicoS5.”

(subrayado y negrilla para resaltar)

De la jurisprudencia en cita, se destaca el reconocimiento de la importancia de la
actividad bancaria en el orden social y economico del pais, de alli las exigencias que
se hacen en torno a la suma diligencia de quien la desempefie pues no sdlo es
desarrollada por un profesional, sino que se trata de una actividad habitual,
masiva y lucrativa, que para ser desarrollada requiere toda una organizacion la
cual esta conformada por expertos en diferentes areas.

Ahora bien, de acuerdo con el literal o) del articulo 7° del EOSF, dentro de las
operaciones que tiene permitido un banco esta: “Realizar operaciones de leasing y
arrendamiento sin opcion de compra.”.

Al respecto, resulta esencial senalar que, el “leasing financiero”, en cualquiera de
sus categorias, es un contrato esencialmente atipico, pues no se halla ampliamente

5> Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia de Tutela. Magistrado Ponente: Hugo Quintero
Bernate. Radicado No. STP11842-2020
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regulado en nuestro ordenamiento juridico, ni se adecuaba a plenitud con las figuras
ya reconocidas por el legislador.

Por su parte, el Decreto Unico del Sistema Financiero, define el leasing financiero -
operacion celebrada entre BANCOLOMBIA y TENNIS- en los siguientes términos:

“Entiéndase por operaciéon de arrendamiento financiero la entrega
a titulo de arrendamiento de bienes adquiridos para el efecto
financiando su uso y goce a cambio del pago de canones que recibira
durante un plazo determinado, pactandose para el arrendatario la
facultad de ejercer al final del periodo una opcion de compra.

En consecuencia el bien deberd ser de propiedad del arrendador, derecho
de dominio que conservard hasta tanto el arrendatario ejerza la opcion de
compra. Asi mismo debe entenderse que el costo del activo dado en
arrendamiento se amortizarda durante el término de duracién del contrato,
generando la respectiva utilidad.” (subrayado y negrilla para resaltar)

Todo lo anterior con el fin de senalar que:

i) Las operaciones de leasing son operaciones tipicas del BANCO, en el que
este se debe desempeniar como el profesional que la ley y la jurisprudencia
exige que se comporte.

ii) Las operaciones de leasing implican la adquisicion de un bien por parte de
la entidad financiera para otorgarla en arrendamiento al locatario.

iii) Le es exigible al BANCO una suma diligencia en la adquisicion del bien que
va a destinar a la operacion de arrendamiento.

iv) La suscripcion de encargos fiduciarios con el fin de realizar un
arrendamiento financiero es una actividad que el banco ejecuta en
desarrollo de su objeto social principal.

V) Conforme a las normas legales, cuando el BANCO realiza este tipo de
operaciones, debe efectuar un estudio de titulos, el cual obra en el
expediente y del que se resalta:

Al revisar la tradicion de los tres predios sobre los cuales se levantard el proyecto
denominado Marcas Mall Cali, se observé que:

1. Que los tres predios aun no han sido transferidos al Patrimonio Autébnomo FA 2351
Marcas Mall Cali, cuya Vocera y Administradora es la sociedad Accion Fiduciaria,
quien mantendrad la titularidad juridica de los bienes y permitirad el desarrollo del
proyecto. De acuerdo con la informacién suministrada por el constructor los tres
predios serd transferidos cuando se haya alcanzado el punto de equilibrio y
cuenten los recursos para girar el anticipo a los propietarios de los inmuebles.
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3. Teniendo en cuenta que los predios aun no se han transferido al Patrimonio
Auténomo FA 2351 Marcas Mall Cali, estaria pendiente revisar posteriormente los
siguientes documentos una vez se formalice la negociacién: (i) Licencia de
construcciéon (i) acta de autorizacion de los érganos corporativos de las
sociedades vendedoras, esto es, Servicios & Tecnologia del Futuro SAS vy
Laboratorios Baxter. (iii) Acta de Acta de Autorizacion del constructor. (iv) Escritura
Pdblica con sus anexos mediante la cual se transfieran los tres predios al Pairimonio
Auténomo FA 2351 Marcas Mall Cdali. (v) la parte pertinente del reglamento de
propiedad horizontal del proyecto.

No sobra mencionar que la doctora Ana Cristina Tabares Tamayo, otorgd visto bueno
juridico para que Leasing Bancolombia se vinculara al encargo fiduciario sin haber
llegado al Punto de Equilibrio, teniendo en cuenta que el giro de anticipos debe estar
sujeto al cumplimiento de la politica y que el contrato de leasing debe estar debidamente
firmado.

De acuerdo con el documento mencionado, es claro que, pese a la diligencia
que le es exigible al BANCO, no realiz6 nuevamente el estudio de los
documentos que expresamente le indicaron en el estudio de titulos que se
aporto al proceso.

Asi las cosas, es claro que si el fallador de primera instancia hubiera analizado la
calidad de profesional que tiene BANCOLOMBIA, la diligencia que debia tener en
este tipo de asuntos y que la suscripcion de un encargo fiduciario con el objeto de
entregar el inmueble en arrendamiento comercial era una actividad propia de este
como BANCO, no habria podido arribar a la conclusién de que ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. era responsable por violar su deber de informacion ni que el
BANCO ostentaba la calidad de consumidor.

v) La sentencia incurre en un yerro garrafal al declarar responsabilidad
precontractual y contractual, cuando la primera, de acuerdo con la
Jurisprudencia de las altas cortes, desaparece cuando se celebra el
contrato y solo tiene funcion, en el mejor de los casos, interpretativa
del contrato celebrado.

De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia las tratativas precontractuales
cumplen dos funciones a saber:

- Una indemnizatoria,
- Y otra interpretativa.

La funcién indemnizatoria sélo se presenta cuando se frustra la celebracion del
contrato, que es lo que se ha denominado “el interés negativo”, el cual consiste, en:
“la pérdida que se origina al violar la expectativa que se tenia en no ser lesionado en
el ejercicio de la libertad contractual, por haber confiado en la conclusién del contrato
que no se celebre o que sea declarado nulo6”

6 OVIEDO Alban, Jorge. Tratos preliminares y responsabilidad precontractual. Vniversitas.
Bogota (Colombia) N° 115: 83-116, enero-junio de 2008
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Y la funcion interpretativa:

“Asi, los tratos preliminares cumpliran la funciéon de permitir indagar por la
real voluntad de los contratantes, frente a cualquier discrepancia que
pudiere surgir durante la ejecucion del contrato que se llegare a
perfeccionar?.”

Lo anterior, dado que, celebrado el contrato, el interés negativo no es lo que se
indemniza sino el positivo, esto es, los danos que se causan con ocasion del
incumplimiento de la o las obligaciones establecidas en el contrato celebrado.

Y es que, celebrado el contrato, incluso si el incumplimiento se origina por actos del
deudor realizados en la etapa precontractual, lo que se puede reclamar son los
perjuicios del incumplimiento del contrato, pero nada relacionado con las tratativas
precontractuales, que, se entienden subsumidas en el contrato.

Piénsese en los eventos en que existe responsabilidad por vicios redhibitorios, la
misma siempre es de caracter contractual pese a que, los hechos que dan lugar a ella
se presentan en la etapa de formacion del contrato.

Ahora bien, sobre los danos indemnizables por responsabilidad por culpa in
contrahendo, la Corte Suprema de Justicia con ponencia del doctor José Alejandro
Bonivento, senalo:

‘Los _ participantes perjudicados tienen derecho a una
indemnizacién CUYA MEDIDA YA NO SE ENCADENA CON EL INTERES
DE CUMPLIMIENTO O INTERES POSITIVO —-EXIGIBLE UNICAMENTE EN
LA HIPOTESIS DE CONTRATOS EFECTIVA Y VALIDAMENTE
CELEBRADOS-, sino que vendra dada por el que comunmente se llama

“Interés negativo o de confianza”, ordenado por definicion hacia el

restablecimiento de la situacion patrimonial negativa en la que puedan

encontrarse aquellos por la confianza gue tuvieron en que el curso normal

de la negociacion no se interrumpiria, ... por el primero de aquellos
conceptos —dano emergente— el damnificado podrda demandar el reembolso

de los gastos ocasionados con motivo de tales negociaciones, mientras que
a titulo de ganancias frustradas habrd lugar a reclamar beneficios ciertos
que se hayan dejado de percibir en razén de las actuaciones
precontractuales que no progresaron debido al retiro injustificado de la otra
parte, este ultimo teniendo en cuenta, obviamente, que no se trata del lucro
cesante por incumplimiento de la propia relacién negocial proyectada —pues
una utilidad de esa naturaleza integra sin duda el interés positivo o de

7 Ibidem.
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cumplimiento que, como se advirtié antes, presupone un contrato ab initio
vdlido y perfecto— sino de la pérdida que significa el que, por haber confiado
en que el otro negociador haria lo necesario para llegar a la perfeccion del
vinculo contractual proyectado, se haya abandonado una posiciéon
economicamente favorable y existente en realidad al momento del evento
danoso —v. gr. la posibilidad cierta de celebrar otro contrato distinto— que le
habria reportado ventajas.” (subrayado y negrilla para resaltar).

El anterior pronunciamiento fue traido a colacion por la Corte Suprema de Justicia,
quien en sede de casacion y con ponencia de la doctora Margarita Cabello, en
relacion con la responsabilidad por culpa in contrahendo, senaléo a modo de
conclusion lo siguiente:

“Deducese de lo plasmado, atendiendo la doctrina y la jurisprudencia
memoradas, que todo dano generado durante las conversaciones
planteadas en procura de un negocio determinado, cuya génesis,
eventualmente, derive del rompimiento abrupto y sin causa
Jjustificativa de las mismas 6 de la comision de actos exentos de
buena fe, debe ser reparado y de manera integral (Art. 16 Ley 446
de 1998). Tal accién reparadora comprenderd, por supuesto, los
conceptos tradicionales que estructuran la indemnizacion de
perjuicios, por ejemplo y seqgun el caso, el dafio emergente, el lucro
cesante, la posible afectacion moral etc., en el entendido, eso si, que
dicho resarcimiento no puede pretenderse bajo caracteristicas
idénticas a las que originarian la indemnizacion por el no
cumplimiento de la prestacion pretendida si el contrato promovido
hubiese llegado a feliz término, habida cuenta que no es el interés
positivo el que debe repararse sino el negativo o de confianza, en los
precisos términos concebidos por la Corte. En este propdsito, la

indemnizacién pretendida tiende, esencialmente, a volver las cosas al
momento en que se encontraban cuando la victima decidié emprender las
conversaciones truncadas y colocarlo en condiciones tales como si nunca
hubiese acometido las mismas (id quod contractum initum non fuiste), amén
de repararle las probables pérdidas o danos colaterales®”. (subrayado y
negrilla para resaltar)

Asi las cosas, es claro que yerra el fallador de primera instancia al hallar a ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. responsable extracontractualmente por “violacién al

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 23 de noviembre de 1989,
Magistrado Ponente. José Alejandro Bonivento Fernandez

9 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 5 de agosto de 2014.
Magistrado Ponente: Margarita Cabello. Radicado No. SC10103-2014
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deber de informacion, lealtad y buena fe”, cuando en el caso que nos ocupa media
un contrato validamente celebrado.

Rememorese que so6lo hay lugar a hablar de responsabilidad por culpa in
contrahendo, cuando el negocio no se celebra o el mismo es invalidado con ocasion
de los actos de mala fe de una de las partes comete durante la negociacion del pacto,
circunstancias que de manera alguna se presentan en el caso objeto de estudio.

Por todo lo anterior, es claro que la sentencia de primera instancia debe ser revocada,
en tanto que, ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., no puede ser tenida como
responsable extracontractualmente de los “perjuicios” que aduce haber sufrido la
sociedad demandante.

vi) La falladora de primera instancia desconoce que sélo hay lugar a
indemnizar perjuicios en la etapa precontractual, en las hipétesis de
“interés negativo”, pero que, una vez celebrado el contrato, la
responsabilidad que se derive de su celebracion, ejecucion y
liquidacion tiene el caracter de contractual.

Como se expuso en el acapite precedente, cuando el Despacho en la sentencia objeto
de este recurso afirma:

“Conforme a las normas citadas, el consumidor financiero y en general
toda parte contractual tiene derecho a obtener una informacion
clara, cierta, transparente y veraz del producto ofrecido, en este
caso, del encargo fiduciario, su objeto, caracteristicas y demas
efectos, a fin de que no se le induzca a error respecto de las
condiciones del mismo, sus derechos y obligaciones, por lo que oferente

es responsable de su contenido.

(..)

Asi las cosas, la sociedad demandada no obro de buena fe exenta de
culpa enla etapa precontractual, puesto que incluyé una clausula ajena
a la realidad del momento en que se suscribié el contrato de encargo

fiduciario N° 0001100010252, dado que como se ha referido, para la fecha
de su firma con BANCOLOMBIA, ya se habia proferido acta de verificacion
de requisitos para elgiro de los recursos a la promotora del proyecto, por lo
que se debié6 haber informado de tal situacion a la inversionista
demandante y obviamente no haber incluido tal clausula y menos atin como

objeto del mismo, que se repite,era una circunstancia totalmente ajena a la
realidad.
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(..)

Como conclusion de lo anterior, resulta evidente que la conducta de la
sociedad demandada no se ejecuté de buena fe exenta de culpa, sino
que se oculto informacion preponderante que de haberse conocido
por la parte actora, claramente hubiese modificado el objeto del
contrato o incluso no hubiese existido, porque una vez cumplidos los
requisitos por la promotora para la transferencia de los recursos de los
inversionistas, como lo certificé el representante de la fiduciaria, obviamente
no tenia por qué haber recibido los dineros de la sociedad demandante, por
lo que se configura la alegada responsabilidad precontractual en
cabeza de la sociedad demandada.” (subrayado y negrilla para resaltar)

Yerra el juzgador de primera instancia en los apartes citados en:

- Encontrar responsable precontractualmente a ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., por los hechos ocurridos en fase preparatoria del contrato,
desconoce la doctrina y la jurisprudencia que existe en torno a la culpa in
contrahendo en lo que respecta a que, celebrado el contrato lo que puede
reclamarse es el denominado interés positivo, que no es otra cosa que el
perjuicio que se genera a partir del incumplimiento de una obligacion.

- La doctrina y jurisprudencia mayoritaria sitian la responsabilidad
precontractual como extracontractual y téngase en cuenta que, se ha dicho,
que existe indebida acumulacion de pretensiones cuando se formulan como
principales pretensiones de responsabilidad extra y contractual, luego ¢como
una sentencia puede encontrar responsable al demandado por estos dos
titulos cuando son excluyentes?

Dicho lo anterior, no existe duda en torno a que la sentencia incurre en sendos
errores al estimar que ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., es responsable
precontractualmente cuando media un contrato, que dicho sea de paso no fue
incumplido por mi representada y que, en todo caso, no existe nexo de causalidad
entre el dano que alega haber sufrido el BANCO y la conducta desplegada por mi
mandante.

vii) La falladora de primera instancia, a pesar de senalar en su fallo que la
accion invocada por BANCOLOMBIA no era una accion de proteccion
de consumidor, se vale de las normas que regulan los derechos del
consumidor para declarar responsable precontractualmente a ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA. De alli que el fallo no sea coherente ni
congruente, tanto en relacion con las pretensiones, como en los
fundamentos de derecho que se emplean para resolver los problemas
juridicos planteados.
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En relacion con este reparo, conviene rememorar que el articulo 281 del Codigo
General del Proceso, establece:

“Articulo 281. Congruencias. La sentencia deberd estar en consonancia
con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demads
oportunidades que este codigo contempla y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

(...)” (subrayado y negrilla para resaltar).

Es decir que la sentencia no gozara de congruencia cuando lo fallado no se
compadezca de lo solicitado.

Ahora, si bien es cierto que, de acuerdo con la norma citada, la congruencia no
abarca las consideraciones o fundamentos de derecho que realiza el juez en la
sentencia, no puede omitirse o dejarse de censurar que, en el fallo proferido por el
Juzgador de instancia, este asegura que lo invocado por BANCOLOMBIA no es una
accion de consumidor financiero y sin embargo, se vale de las normas previstas en
este estatuto para fundamentar la supuesta responsabilidad precontractual que le
endilga a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

Al respecto y como se expuso de manera precedente, la demanda formulada por
BANCOLOMBIA pretendia entre otras que, se declarara que el BANCO tenia la
calidad de consumidor financiero y ademas dentro de las pretensiones en los
denominados incumplimientos precontractuales, se invoca entre otras, normas del
estatuto del consumidor financiero y en la sentencia el Juez invoca las previsiones
del Estatuto del Consumidor, asi:

“Por su parte la Ley 1328 de 2009 en su articulo 3 aplicable para la
sociedad demandada, por ser una entidad vigilada por la Superintendencia
Financiera, establece como principios en sus relaciones con los
consumidores financieros en su literal a), el de la “Debida Diligencia”, que
consiste en que “deben emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus
productos o en la prestacion de sus servicios a los consumidores, a fin de que
estos reciban la informacién y/o la atenciéondebida y respetuosa en desarrollo
de las relaciones que establezcan con aquellas, y en general, en el
desenvolvimiento normal de sus operaciones.”

Del mismo modo, como derechos de los consumidores financieros, establece
el articulo 5 en su literal b “Tener a su disposicion, en los términos establecidos
enla presente ley y en las demds disposiciones de cardcter especial,
publicidad e informacion transparente, clara, veraz, oportuna y verificable,
sobre las caracteristicas propias de los productos o servicios ofrecidos y/o
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suministrados. En particular, la informaciéon suministrada por la respectiva
entidad deberd ser de tal que permita y facilite su comparacién y comprension
frente a los diferentes productos y servicios ofrecidos en el mercado.”
(subrayado y negrilla para resaltar).

Lo anterior, aun cuando sostiene a lo largo de todo el fallo que la accion impetrada
por BANCOLOMBIA es una de responsabilidad y no una de consumidor financiero.

Es menester retomar en este punto que, en aclaracion de voto proferida dentro del
proceso identificado con el radicado 001 2020 43285 01, dos magistrados de la Sala
Civil del Tribunal Superior de Bogota senalaron:

“Como _se ha dicho por esta corporacion en otras ocasiones, las
relaciones juridicas deben gobernarse por el dispositivo legal
previsto por el legislador de manera concreta, tanto mas en
tratandose del régimen especifico contemplado en el derecho
moderno para proteger a los consumidores, que es de linaje
imperativo, como establece el inciso primero del art. 4° de la ley 1480 de

2011: “Las disposiciones contenidas en esta ley son de orden ptblico.
Cualquier estipulacién en contrario se tendrd por no escrita, salvo en los
casos especificos a los que se refiere la presente ley.”

Dentro de esa concepcion, es puesto en razon que el estatuto del
consumidor, examinadas sus reglas especialmente protectoras, solo
pueden aplicarse a las relaciones de consumo, mas no a las
situaciones ajenas, que son propias del derecho comun. Aplicacion
que debe ser restringida o excepcional dado ese caracter imperativo
que se desliga de la conmutatividad propia de la contratacion

comun, fundada ésta en la igualdad de las partes, pero que ya no muestra
observancia en las relaciones de consumol0.” (subrayado y negrilla para
resaltar)

Dicho lo anterior, yerra la juzgadora -a pesar de que también invoca normas del
denominado derecho comun- al tener como fundamento para imputar
responsabilidad precontractual a mi mandante, las normas del estatuto del
consumidor, cuando BANCOLOMBIA no puede ostentar dicha calidad.

Mas aun, su sentencia presenta una contradiccién evidente y es que, niega que la
accion sea de proteccion al consumidor, pero se aplican sus normas para imputar
responsabilidad a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

10 Aclaracién de voto de la magistrada Martha Patricia Guzméan Alvarez y el magistrado José
Alfonso Isaza Davila dentro del Proceso Verbal Carlos Fernando Faccini Orozco y otros vs.
Inversiones CAFI y otros. Rad. 001 2020 43285 01
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En todo caso, se resalta que, en la sentencia se acude a “reglas especialmente

protectoras” que no son aptas para regular una relacion entre dos entidades vigiladas

y respecto de las cuales no media una relacion de consumo.

viii)

El fallo de primera instancia desconoce que, en el ambito de cargas de
la autonomia privada de la libertad, s6lo se puede endilgar
responsabilidad por falta de informacién, cuando quien la reclama es
un IGNORANTE LEGITIMO y BANCOLOMBIA no lo era; de hecho,
contrario a eso, la demandante es o debia ser un experto conocedor
del negocio que celebré, dada su calidad de profesional.

En relacion con este punto, conviene retomar lo senalado por el doctrinante Carlos
Alberto Chinchilla Imbet, en relaciéon con la diligencia como limite al deber de
informacion, asi:

“‘La buena fe requiere un comportamiento libre de toda actitud

incorrecta, por ello un comportamiento negligente no podria jamds

estar acorde con la correccion exigida por la buena fe, en cuanto es

incompatible con el espiritu de honestidad, lealtad y respeto por el

interés ajeno que le son propios. Se exige un comportamiento cuyo patrén

directriz es la diligencia como requisito adicional que deriva de la buena

fell” (Subrayado y negrilla para resaltar).

Lo anterior, requiere una breve reflexion en torno a que, entre iguales, el deber de

informaciéon no tiene un espectro tan amplio como el que alcanza en el derecho de

consumo, el cual pretende proteger a una parte débil de la relacion, circunstancia

que de manera alguna es admisible en las relaciones reguladas por el derecho

comun.

En las relaciones entre iguales y mas en una en la que ambas partes tienen la calidad

de profesionales, el deber de informaciéon se ve limitado por la diligencia de la parte

para cerciorarse de las condiciones del negocio y de su conveniencia, maxime si como

en el caso que nos ocupa, la suscripcion del encargo tenia como objeto adquirir un

inmueble para un tercero que, dicho sea de paso, iba a realizar una operacién de
crédito con el BANCO.

Al respecto senala el precitado autor:

11 Chinchila, Carlos Alberto. El deber de informacién contractual y sus limites. Revista
Uexternado. Link:
https:/ /revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/2992/3432
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“La diligencia exigida al acreedor de la informacion implica el deber
de tomar iniciativas oportunas dirigidas a conseguir la informacidén
necesaria y determinante que le permita cumplir con dos cometidos,
por una parte, el interno, el cual permite fortalecer el propio
consentimiento para determinar la conveniencia de celebrar el
contrato y ejecutarlo conforme a los canones de la buena fe. Y por la
otra, el externo, que exige comunicar a la contraparte de manera clara,
precisa y veraz la informacién que consiguid, de forma que permita la
ilustracion y orientacion de ambos contratantes en la formacion, celebracion
Yy ejecucion de los contratos, y por supuesto preservar el interés que les
asisten.

Asi pues, la diligencia, en su cometido interno, es el instrumento de
control que limita el deber de informar que le asiste al deudor en
relacion con el contenido de la informacion que este debe
suministrar al acreedor, por cuanto le exige a este ultimo tomar la
iniciativa de informarse. De ahi que el acreedor de la informacion
no debera adoptar un comportamiento pasivo y, por el contrario,
debera buscar diligentemente la informacion que de acuerdo con su
posicion deba conocer, en aras de una adecuada colaboracién en el
cumplimiento de las obligaciones emanadas de la relacion negocial.

En este orden de ideas, la diligencia como limite al deber de
informacion nos permite afirmar que soélo es factible edificar un
incumplimiento del deber de informar sobre la base de que el
acreedor de la informacion se encontraba en una posicion de
ignorancia excusable y legitima, al propio tiempo que el deudor
tenia el deber de informarlo debido a su situacion. Por esta razon, una
genérica afirmaciéon de ignorancia por parte del acreedor resultard
insuficiente para imputar el incumplimiento del deber. De ahi que sea
necesario determinar si quien dice no haber sido informado se encontraba
obligado a informarse y no lo hizo!2.” (subrayado y negrilla para resaltar)

De la anterior cita y descendiendo al caso en concreto, tenemos que:
i) BANCOLOMBIA es un profesional, no un consumidor,
ii) BANCOLOMBIA no se encuentra en posicion de inferioridad respecto de

ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., de hecho, en el negocio de leasing
tiene mas conocimientos que la fiduciaria, dado que esta no celebra

12 Tbidem.
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directamente este tipo de negocios por no ser una de las actividades
permitidas, mientras que ese negocio si esta permitido para el Banco.

iii) La informacion que echa de menos BANCOLOMBIA y que afirma que no le
fue suministrada, era de aquella que podia obtener actuando con la
diligencia propia de una entidad bancaria y hasta actuando como un buen
hombre de negocios simplemente.

iv) BANCOLOMBIA no probo durante el proceso que le hubiera solicitado a
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., ningun tipo de informacion y lo
que es peor, de los documentos exhibidos se colige que, para la suscripcion
del negocio, dicha entidad debia realizar una serie de verificaciones que no
realizo.

Dicho lo anterior y contrario a lo que afirma el Despacho en relaciéon con la diligencia
y su vocacion para limitar el deber de informacion, la diligencia si es un limite a ésta,
dado que, no se puede simplemente sefialar que no se le suministré la informacion
e imputar responsabilidad por ello, cuando no existe prueba de la actitud positiva
de BANCOLOMBIA por enterarse de las condiciones del negocio y contrario sensu
existe prueba de que, el BANCO no realizo las verificaciones que le correspondia de
acuerdo con la normatividad aplicable y tal y como se lo habian sefialado en su
propio estudio de titulos.

Menos aun, cuando el propio BANCO habia realizado con anterioridad otros doce
(12) negocios similares de encargos fiduciarios para la ejecucion de los contratos de
leasing, con los que se tenia PLENO conocimiento de que en noviembre de 2014
deberian estar cumplidas la totalidad de las condiciones para el desembolso de los
dineros, como lo era que el predio estuviera en cabeza del patrimonio.

Especial mencion en este punto conviene hacer en relacion con que, si el Despacho
no hubiera limitado la prueba pericial hasta tal grado de hacerla inocua y hubiera
permitido la revision de los demas encargos fiduciarios, no habria siquiera debate
en relacion con:

- El conocimiento que tenia el BANCO en relacion con el proyecto MARCAS
MALL y las condiciones de sus encargos.

- No podia alegar haber sido “enganado” por la falta de informacion
suministrada por ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., ya que con la
verificacion de los otros encargos seria evidente que no habia manera de que,
BANCOLOMBIA ignorara las condiciones propias del negocio.

No se puede dejar de mencionar, que fue gravemente violado el derecho de defensa
de la parte demandada, cuando el propio juez negdé que se exhibiera por parte del
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BANCO los documentos de los otros contratos de leasing que habia celebrado con
otros clientes, respaldando indebidamente la posicion del BANCO con la que eludio
facilitar la documentacion requerida, so pretexto de que era reservada.

Téngase en cuenta que la negativa del Juez de decretar las pruebas para acreditar
el conocimiento que BANCOLOMBIA tenia del negocio por la celebraciéon de los
negocios constituye una flagrante violacion al derecho de defensa y el debido
proceso, que no fue subsanado por ningin medio legal y respecto de lo cual se
solicita se tomen los correctivos necesarios, so pena de continuar con la violacion de
esos derechos.

Pero si lo anterior no fuera suficiente y si se aceptara que, BANCOLOMBIA en la fase
precontractual no tuvo manera de enterarse del cumplimiento del punto de
equilibrio, es preciso rememorar que, de acuerdo con el encargo No.
0001100010252, que es el que atane a este proceso, la fecha de cumplimiento de las
condiciones era 20 de mayo de 2015, tal y como se aprecia en el paragrafo primero
de la clausula primera la cual se cita a continuacion:

PARAGRAFO PRIMERO: Los requisitos mencionados en la presente cldusula deberdn ser acreditados a mas
tardar el dia 20 de Mayo de 2.015, término éste prorrogable por una sola vez y de manera automdtica y sin
ningun requisito o autorizacion previa de los inversionistas que se vinculen al proyecto por doce (12) meses
mas.

Y que, de acuerdo con la demanda y lo acreditado en el proceso, llegada esta fecha
BANCOLOMBIA no solicité ninguna informacién a ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., sobre el cumplimiento del punto de equilibrio y en cambio en este
encargo fiduciario realizé seis (6) pagos mas en las siguientes fechas:

- 9 de junio de 2015

- 9 de julio de 2015

- 11 de agosto de 2015

- 9 de septiembre de 2015
- 9 de octubre de 2015

- 9 de noviembre de 2015

Se resalta que, el BANCO llegado el 20 de mayo de 2015 -conociendo esta fecha
porque la misma estaba en el encargo individual y en el MR-799- no realiz6 ninguna
accion positiva tendiente a averiguar sobre la acreditacion del punto de equilibrio.

Este actuar despreocupado, negligente y carente de todo cuidado es lo que
demuestra que, el BANCO no se comporté con la diligencia que le es exigible,
circunstancias que, de suyo debié ser valorada en la sentencia e impactar en el
analisis del problema juridico que se le trajo al Despacho.
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Y es que, es claro que para la fecha en que se suscribio el encargo
No.0001100010251 materia de este proceso, ya habian sucedido todas las
condiciones previstas, y que el banco no hubiera hecho el menor esfuerzo por
enterarse o verificar si ello era asi, antes de firmar el encargo y con posterioridad de
suscrito, no hace que la fiduciaria hubiera actuado de mala fe, sino que demuestra
plenamente la falta de profesionalismo y de cuidado con la que actu6 el BANCO.

En el mismo sentido, es evidente que, BANCOLOMBIA facilmente hubiera podido
cerciorarse si el inmueble habia sido o no transferido al Patrimonio Auténomo
cuando suscribio el contrato dado que, el certificado de libertad y tradicion es un
documento publico y de facil acceso.

Para concluir, falla el Despacho al sennalar que BANCOLOMBIA era un ignorante
legitimo y que, ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. es responsable por no
suministrarle una informacién que por demas estaba al alcance del BANCO y que,
podia ser analizada por todo el equipo juridico que tiene a su disposicion, de hecho,
le bastaba cumplir con las recomendaciones que le habian hecho los abogados que
contraté para hacer el estudio de titulos de los bienes y, contrario a eso, las
desconoci6 abiertamente, es decir, actué de manera negligente e imprudente, por lo
que no puede alegar su propia culpa en su favor.

ix) El Despacho omitido cualquier consideracion en torno al caracter
profesional de BANCOLOMBIA y su obligacion de haber verificado al
momento de la suscripcion del encargo, si el inmueble estaba
transferido o no al patrimonio autéonomo.

Como se senal6 en la sustentacion del reparo anterior, BANCOLOMBIA podia y debia
averiguar facilmente si al momento de la celebracion del contrato se habia
transferido el inmueble, lo que era una senal clara en relaciéon con el cumplimiento
del punto de equilibrio.

Sobre el particular, téngase en cuenta que el 15 de enero de 2015 se suscribio el
encargo fiduciario No. 0001100010252 entre ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.
y BANCOLOMBIA y que, de acuerdo con la informacion que reposa en el Folio de
Matricula del inmueble denominado “Lote Baxter” la escritura de compraventa del
mismo fue suscrita el 19 de noviembre de 2014 y la inscripcion en la oficina de
registro se dio el 1 de diciembre de 2014, es decir, mas de un mes de anterioridad
a que BANCOLOMBIA suscribiera el encargo fiduciario.

Conviene rememorar que, en el estudio de titulos del BANCO se senala:
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1. Que los tres predios ain no han sido transferidos al Patrimonio Auténomo FA 2351
Marcas Mall Cali, cuya Vocera y Administradora es la sociedad Accion Fiduciaria,
quien mantendrd la titularidad juridica de los bienes y permitird el desarrollo del
proyecto. De acuerdo con la informacion suministrada por el constructor los tres
predios serd transferidos cuando se haya alcanzado el punto de equilibrio y
cuenten los recursos para girar el anticipo a los propietarios de los inmuebles.

2. El constructor nos manifestd que los paz y salvos de impuesto predial de los
inmuebles identificados con los Folios de Matricula Inmobiliaria Nos. 370-187446 y
370-695292 serd entregados el dia en que se vayan a transferir los inmuebles al
Patrimonio Autbnomo FA 2351 Marcas Mall Cali, cuya Vocera y Administradora es
la sociedad Accién Fiduciaria.

3. Teniendo en cuenta que los predios aln no se han transferido al Patrimonio
Autdnomo FA 2351 Marcas Mall Cali, estaria pendiente revisar posteriormente los
siguientes documentos una vez se formalice la negociacién: (i) Licencia de
construccién (i) acta de autorizacion de los érganos corporativos de las
sociedades vendedoras, esto es, Servicios & Tecnologia del Futuro SAS vy
Laboratorios Baxter. (i) Acta de Acta de Autorizacion del constructor. (iv) Escritura
PUblica con sus anexos mediante la cual se transfieran los tres predios al Patrimonio
Autdnomo FA 2351 Marcas Mall Cali. (v) la parte pertinente del reglamento de
propiedad horizontal del proyecto.

Y que especial mencion merecen los numerales 1y 3.

El primero porque en este se senala especificamente que alcanzado el punto de
equilibrio el proyecto, la fiduciaria iba a tener con qué girar el anticipo a los
propietarios del lote, es decir que, contrario a lo que se ha indicado en torno a que,
los recursos que se recaudaron en el proyecto no podian ser usados para pagar los
inmuebles, dicha circunstancia era conocida por el BANCO y ademas estaba
presente en el contrato de fiducia mercantil inmobiliaria que dio lugar al
FIDEICOMISO FA-2351, en el numeral 4° de la clausula décimo primera, la cual
senala a su tenor literal:

“4. Girar con cargo a los recursos existentes en el FIDEICOMISO el saldo
correspondiente al valor de la cada uno de los inmuebles conforme a la
promesa de compraventa suscrita por el la (sic)c DESARROLLADORA DEL
PROYECTO con LOS PROPIETARIOS DE LOS LOTES. Lo anterior, en el
evento que EL FIDEICOMITENTE no haya realizado el pago directamente
a los PROPIETARIOS DE LOS LOTES”.

Y en el punto 3, en tanto que, de acuerdo con el propio estudio de titulos del BANCO,
una vez se formalizara la negociacién DEBIA VERIFICAR una serie de documentos
que le habrian permitido determinar que el inmueble habia sido transferido y, en
consecuencia, que se habia llegado al punto de equilibrio.
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En este punto resulta imperioso preguntarse ¢como puede senalar el fallador de
primera instancia que BANCOLOMBIA result6o “enganado” con el actuar de
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., si el BANCO realizé un estudio de titulos
del inmueble, el cual establecia, sin asomo de duda, la necesidad de verificar todos
los documentos que se senalan en el punto 3)?

Ademas, como puede senalar la falladora de instancia que, BANCOLOMBIA resulto
defraudada en su buena fe, cuando la informaciéon que echa de menos estaba al
alcance de solicitar un certificado de libertad y tradicion del inmueble, el cual es,
entre otras cosas, una actuacion de rutina en este tipo de negocios.

Por ultimo, no puede dejar de destacarse que, el estudio de titulos es de 16 de julio
de 2014 y el contrato se suscribi6 casi seis (6) meses después, esto es el 15 de enero
de 2015, es decir que, BANCOLOMBIA a pesar de todo el tiempo transcurrido entre
el estudio de titulos y la suscripcién del contrato, NO REALIZO LA VERIFICACION
QUE SUS PROPIOS PROFESIONALES ALLi LO RECOMENDABAN.

Al respecto conviene rememorar el viejo adagio del derecho romano “NEMO
AUDITUR PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS” esto es, “NADIE PUEDE
ALEGAR SU PROPIA CULPA”, lo que no significa otra cosa que, no es digno de ser
oido ni menos que se le tutele por la justicia un bien juridico a una persona cuya
conducta es reprochable y es que, no se puede pretender acudir a la justicia para
pedir la proteccion de los derechos bajo la conciencia de que el comportamiento no
esta conforme a la ley y los fines que persigue la misma normals.

En este punto, BANCOLOMBIA invoca la buena fe y la violacién al deber de
informacion cuando su actuar no se sujeta al estandar de un profesional de este tipo
de negocios.

Acude BANCOLOMBIA a la justicia a pedir que se le amparen sus derechos cuando
de haberse comportado de forma diligente, esto es, siguiendo la recomendacion de
su estudio de titulos y pidiendo un certificado de libertad y tradicién del inmueble
habria podido determinar que se habia transferido el inmueble y cumplido el punto
de equilibrio.

Y si esto no fuera suficiente se llama la atencion del Ad quem en cuanto a que, no
obra ninguna prueba en el expediente que, al momento de suscribir el encargo
BANCOLOMBIA hubiera solicitado ninguna informacién de ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., constituye un completo descuido del BANCO que este suscribiera
un contrato con una informacion de seis (6) meses atras.

13 Corte Constitucional. Sentencia de tutela T-122/17. Magistrado Ponente: Luis Guillermo Pérez.
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La forma en la que suscribio el contrato y las condiciones en las que lo hizo, si se
considera un error, es imputable a su propia negligencia y no es posible hacer
responsable de ella a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S. A.

Mas grave es el yerro del juez de primera instancia cuando pretende que los dineros
provenientes del encargo materia de este proceso, supuestamente le fueron
entregados al fideicomitente antes de que se hubiera adquirido el inmueble para el
patrimonio, lo que supuestamente constituye un incumplimiento.

Nada mas alejado de la realidad, que demuestra ampliamente el garrafal error en
que incurre el juez, por la simple razon de que el encargo se firmo con posterioridad
a la fecha en que el dinero de los demas encargos firmados hasta noviembre de
2014, ya habian sido entregados al promotor en ese mismo mes, de manera que
no era posible que los dineros que se entregaron por parte del banco a partir de
enero de 2015 se hubieran podido entregar indebidamente en noviembre de
2014, por la simple imposibilidad de que la entrega fuera retroactiva.

X) En la sentencia no se realizé6 ninguna mencion al estudio de titulos
realizado por la misma entidad, en el que claramente se senala que se
debia verificar nuevamente la transferencia del inmueble, lo cual
omitio.

En linea con el reparo anterior, es claro que, el estudio de titulos del BANCO es una
prueba irrefutable de la falta de diligencia en la que incurri6 BANCOLOMBIA, con
la suscripcion del encargo fiduciario, si es que es cierto que, de haber conocido las
condiciones en las que se encontraba el negocio no se hubiera vinculado o lo hubiera
hecho de manera diferente como senala en la demanda.

Al respecto, es preciso retomar que el estudio de titulos tiene fecha de 16 de julio
de 2014 y el contrato se suscribio casi seis (6) meses después, esto es el 15 de enero
de 2015, sin embargo, lo que resulta mas llamativo es lo mencionado en el punto 3
de este documento, en el que, se sefiala que al momento de formalizar el negocio
BANCOLOMBIA debe realizar una serie de verificaciones que como quedo
demostrado en el proceso, el BANCO NO HIZO.

Dicho lo anterior, es claro que, el BANCO no obro con la diligencia que es exigible
de una entidad bancaria y que, su vinculacion al negocio MARCAS MALL no se
realizé como consecuencia de una falta de informacién atribuible a ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., sino a un hecho propio de su actuar como
profesional.

En otras palabras, si es que fuera cierto que, BANCOLOMBIA conociendo que, ya se
habian cumplido los requisitos del punto de equilibrio se hubiera vinculado de otra
manera al proyecto -afirmacién huérfana de prueba, dado que nunca ha senalado
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como se habria vinculado- o no se hubiera vinculado -otra afirmacién sin sustento,
maxime si se retoma que dentro de los correos aportados en la exhibicion de
documentos se observa que aun cuando el negocio presentaba incumplimientos, un
ano después de suscrito el encargo y de haber entregado dineros, el BANCO estaba
dispuesto a suscribir otrosi al contrato- lo cierto es que, el supuesto engano del que
alega fue victima no se hubiera podido concretar si hubiera actuado con la pericia
que le es exigible como entidad bancaria y atendiendo las cargas de la
autorresponsabilidad negocial.

xi) En la sentencia tampoco se realizé6 ninguna valoracion, en cuanto al
conocimiento que tenia BANCOLOMBIA, en torno a que los inmuebles
en los cuales se iba a desarrollar el proyecto, serian pagados con parte
de los dineros que se recaudaran con los encargos que se celebraban
y, contrario a eso, seniala que haber permitido el uso de los dineros
recaudados para el pago de los predios, hace responsable a mi
mandante.

En relacion con este reparo, resulta esencial senalar que el reproche que se hace en
la sentencia de la forma en la que ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., realiz6 la
administracion de los recursos de los inversionistas es preciso indicar:

- En el contrato de fiducia mercantil que dio origen al denominado Fideicomiso
MARCAS MALL FA 2351, se establecia, en el numeral 4° de la clausula
decimoprimera, que el pago de los lotes se iba a hacer con cargo a los recursos
aportados por los inversionistas.

- De alli que el uso de los recursos aportados por los inversionistas -diferentes
a BANCOLOMBIA - para terminar de pagar el precio del denominado Lote
“Baxter” era una conducta legitima a las luces del contrato que dio origen al
FA 2351.

- Asi mismo, la transferencia de los recursos aportados por BANCOLOMBIA al
promotor no es otra cosa que, el cumplimiento de las estipulaciones
contractuales segun las cuales acreditadas las condiciones del punto de
equilibrio los recursos debian ser entregados al promotor para que este por su
cuenta y riesgo adelantara la construccion del centro comercial.

Asi las cosas es claro que, la administracién que realizo ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., de los recursos de los inversionistas y en general de los
inversionistas se sujeto a las previsiones establecidas en los contratos tanto el que
dio origen al FA 2351 como el del MR-799 y los encargos individuales que se
suscribieron con ocasion de los dos primeros.

9 Av. calle 72 No. 6-30 Piso 18 %<& PBX 3218101 gallomedina@gallomedinaabogados.com  www.gallomedinaabogados.com

Pagina 32 de 65



GALLO
MEDINA

Al respecto y en este punto, es preciso llamar la atencion al Ad quem en cuanto a
que, con independencia de lo manifestado en relacion con el manejo de los recursos
de los demas inversionistas, el caso de BANCOLOMBIA se aparta de los supuestos
facticos de los demas dado que:

- BANCOLOMBIA se vinculo al proyecto cumplidas las condiciones del
punto de equilibrio.

- Losrecursos del BANCO fueron transferidos al promotor habiéndose cumplido
todas las condiciones del punto de equilibrio.

- Si bien con la demanda se pretendié cuestionar la fecha en la cual se firmé el
acta de verificacion del punto de equilibrio, asi como la acreditacion de la
condicion relacionada con el nimero de encargos suscrito, lo cierto es que, el
BANCO no logré demostrar dichas afirmaciones a lo largo del proceso. Se trata
de una mas de los multiples hechos alegados en la demanda que quedaron
huérfanos de prueba. Notese que en el hecho 2.26 de la demanda, se senala:

Sin embargo, mediante un documento denominado "ANALISIS NETO P.Equ.
MSN —FASES I 'y II”, se estimaron para la Fase | del Proyecto MARCAS MALL unas
ventas por valor de $ 253.091.332.726, y un punto de equilibrio. comespondiente
al 52% de las ventas de $131.607.493.017. Veamos:

CONCEPTO VALOR

Vv -
enfas netas presupuestadas $253.091 332.726

Fase |

Punio de equilibrio 52% ventas $131.607.493.017
Valor de encargos fiduciarios

suscrifos al 4 de noviembre de $92.827.383.075
2014

Diferencia  entre  punto de |

equilibrioc y valer de encargoes $ - 38.780.109.942

fiduciarios

Asilas cosas, de acuerdo con el listado proporcionado por ACCION FIDUCIARIA,
para el 4 de noviembre de 2014, fecha en la que se suscribié ef documento
denominado “ACTA DE VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS

ENCARGO FIDUCIARIO DE PREVENTAS PROMOTOR MR-799 MARCAS MALL", se
habian celebrado coniratos de encargo fiduciario que correspondian tan solo
a un 36.67% y no un 52%, como mentirosamente lo verifico y certificé ACCION
FIDUCIARIA en conjunio con PROMOTORA MARCAS MALL.

Documento que no fue aportado como prueba -no se anuncia en la
documental - y el cual por demas no tiene la facultad de desvirtuar lo
establecido en el acta del 4 de noviembre de 2014, pues ni siquiera existe
certeza de su creador o la fecha de emision.

© Av. calle 72 No. 6-30 Piso 18 5 PBX 3218101 &= gallomedina@gallomedinaabogados.com  www.gallomedinaabogados.com

Pagina 33 de 65



GALLO
MEDINA

- Los recursos aportados por BANCOLOMBIA no fueron usados para el pago de
los lotes, aunque si hubiera sido de esta manera, dicha actuacion no
contravenia las estipulaciones contractuales del FA 2351.

- Los recursos aportados por BANCOLOMBIA, asi como los de todos los
inversionistas fueron invertidos en el proyecto, dado que, el FA 2351 no fue
un patrimonio del que se sustrajeran recursos, sino que el mismo fue
superavitario.

Dicho lo anterior, es claro que yerra la falladora al encontrar configurada la
responsabilidad de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., cuando mi representada
administro los recursos con sujecion a las previsiones de los contratos suscritos por
las partes.

xii) La falladora incurrié en un yerro garrafal al no ubicar en el tiempo los
hechos que motivaron la demanda y, como consecuencia de ello, no
advirtié6 que ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA no pudo incumplir ni el
encargo fiduciario No. 0001100010252, ni el contrato de preventas
MR-799, dado que, para el momento de su suscripcion, TODAS LAS
CONDICIONES PREVISTAS EN ESTOS se hallaban cumplidas, por lo
que legalmente es imposible incumplir algo que ya habia sucedido con
anterioridad a la firma del contrato.

Es menester resaltar como se ha hecho a lo largo de este escrito que, el encargo
fiduciario No. 0001100010252 fue suscrito el 15 de enero de 2015 por
BANCOLOMBIA, TENNIS, EL PROMOTOR DEL PROYECTO y la sociedad que
represento, tal y como se evidencia en el precitado contrato:

IPara constancia se firma en Medellin en tres (3) ejemplares del mismo tenor y valor probatorio, a los 15 dias del
mes de enero  del afio 2015, |

EL INVERSIONISTA EL ARRENDATARIO
< 3 '
‘CLA \‘-( (SN X\ .
EASING BANCOLOMBIA S.A. TENNIS S.A. /
JUAN DAVID PALACIO SIERRA CARLOS EUGENIO GOEZ JARAMILLO
C.C. 71.311563 €.C. 70.053.978 |

—

Ta
]

ACCION SOQIEDAD FIDUCIARIA S.A.
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Para esta fecha el inmueble en el que se iba a desarrollar el proyecto ya se encontraba
a nombre del Fideicomiso, circunstancia que reconoce la sentencia asi:

“l...) quedd en cabeza del fideicomiso, mediante escritura 2845 del 19 de
noviembre de 2014 de la Notaria 11 de Cali, como consta en la anotacién
011 ¢(...)”

Notese que, en el momento en que, se suscribio el encargo por BANCOLOMBIA, por
lo menos tres (3) meses atras se habia producido el cumplimiento de las condiciones
del punto de equilibrio ¢luego como podia incumplirse una clausula que ya se habia
acreditado en su totalidad?

Y es que, de acuerdo con la RAE, incumplimiento es: “Falta de cumplimiento” y dado
que, estando acreditadas las condiciones mi representada procedié conforme a las
instrucciones que le fueron dadas en el contrato a “transferir los recursos al promotor”
¢donde reside su incumplimiento?

Si mi representada no hubiera barrido los recursos al promotor o los hubiera
entregado a una persona diferente es claro que, se habria configurado el
incumplimiento, pero no puede senalarse tan laxamente por el Despacho que se
configura un incumplimiento cuando las condiciones senaladas en este se habian
acreditado y se le entregaron los recursos al Promotor y que, existe prueba en cuanto
a que, LA TOTALIDAD DE LOS RECURSOS DE LOS INVERSIONISTAS DEL
PROYECTO MARCAS MALL FUERON ENTREGADOS AL PROMOTOR Y
EMPLEADOS PARA LA CONSTRUCCION DEL CENTRO COMERCIAL.

Luego, si las condiciones del encargo estaban cumplidas y el fin de este era entregar
los recursos al promotor para que, este construyera el proyecto y le transfiriera el
local comercial al BANCO, es claro que, por lo menos lo que correspondia a ACCION
SOCIEDAD FIDUCIRIA S.A. se encontraba acreditado.

El hecho de que, el proyecto fracasara no es un hecho imputable a mi representada,
ni puede ser entendido que por haberle entregado los recursos al promotor para que
desarrollara el proyecto, pueda ser considerado como la causa del fracaso del
proyecto. Luego yerra el Despacho en sus consideraciones en torno al
incumplimiento de mi representada.

xiii) La falladora encontré probada la responsabilidad contractual, pese a
que no existe NEXO CAUSAL entre el supuesto incumplimiento

reclamado y el dafio que se imputa a ACCCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA.
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De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia para que se
declare la responsabilidad contractual es necesario que se demuestre por parte de
la demandante los elementos que la estructuran, asi:

“La prosperidad de un reclamo de esa clase exige, amén de la acreditacion
de la existencia del convenio -tema pacifico entre las partes de la litis-, la
comprobacion irrefragable de: i) el incumplimiento -contractual
imputable al reo de las pretensiones elevadas en la demanda; ii) la
generacion de danos ciertos y no meramente hipotéticos o
eventuales para el actor; y, iii) la presencia de un nexo causal entre
los anteriores presupuestos, de modo que los perjuicios invocados
por el demandante sean consecuencia directa del comportamiento
que recrimina a su contendor procesall4.” (subrayado y negrilla para
resaltar)

Ahora bien, en relacion con el NEXO CAUSAL, en la sentencia el Despacho senala
lo siguiente:

“Por consiguiente, con las pruebas allegadas y recaudadas, se acredité la
relacion de causalidad, entre el dano y la culpa contractual de la
sociedad demandada, pues ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.
firmo un contrato de encargo fiduciario con BANCOLOMBIA S.A. con
el fin de transferir sus recursos al promotor del proyecto, solo hasta
que cumpliera las condiciones de transferencia, no obstante, para
su fecha de suscripcion ya habia proferido acta de verificacion para
el giro y sin embargo recibio mes a mes cada uno delos pagos que
efectuo la demandante.”

Igualmente, transfirio los recursos de los inversionistas sin el
cumplimiento de los requisitos pactados en el encargo fiduciario a
la sociedad promotora y esta a su vez no ejecuté la obra que iba a
poner en cabeza de la demandante el inmueble objeto de
negociacion, sin que la excepcion propuesta de “H. INEXISTENCIA DE

NEXO CAUSAL”; por la sociedad demandada rompan el referido nexo
causal.

En atencion a las afirmaciones que realiza la falladora de primera instancia resulta
esencial senalar lo siguiente:

14 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Magistrado ponente: Hilda Gonzalez Neira.
Radicado No. 68081-31-03-002-2016-00074-01
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1) El dano que reclama el BANCO tiene su origen en el hecho de que,
entregados los recursos para la adquisicion del local comercial, el
mismo nunca le fue escriturado.

ii) Noétese que, la condena que se le impone a ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., es la devolucion de los aportes hechos por el
BANCO, pese a que, mi representada no los recibi6 para si y cumplio
con la instruccion de entregarlos al Promotor.

iii) Se sefnala que, el nexo causal radica en que, ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. “transfirio los recursos de los inversionistas
sin el cumplimiento de los requisitos pactados en el encargo
fiduciario a la sociedad promotora” sin embargo, dicha afirmacion
de manera alguna resulta aplicable al caso en marras, dado que, los
recursos de BANCOLOMBIA fueron entregados al PROMOTOR
habiéndose cumplido TODAS LAS CONDICIONES ¢luego como
dicha consideracion puede ser aplicable al caso que analiza el
fallador?

Es menester en este punto referir que, el caso de BANCOLOMBIA NO RESULTA
EQUIPARABLE A LOS DE LOS DEMAS INVERSIONISTAS DEL PROYECTO
MARCAS MALL, en primer lugar, por la calidad del sujeto: un profesional y en
segundo, dado que, BANCOLOMBIA se vincul6 cuando ya se habian acreditado
todas las condiciones para la transferencia de los recursos al promotor.

Se itera sin animo de caer en la repeticion que, si el fundamento de la sentencia es
que, la conducta que causa el dano que reclama BANCOLOMBIA es el hecho de
que ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. transfiriera los recursos antes de que
se cumplieran los requisitos del punto de equilibrio, dicha circunstancia no es
admisible en este caso, dado que, es evidente que los requisitos se acreditaron
por lo menos un mes antes de la suscripcion del encargo No. 0001100010252.

Ahora bien, se itera que, si lo que la sefiora Juez quiso indicar en su sentencia es
que, el proyecto Marcas Mall fracasé por la transferencia a los recursos al promotor,
lo cierto es que, dicha afirmacién es huérfana de prueba en este expediente y, en esa
medida no puede sustentar una condena a mi representad.

Dicho lo anterior, en ausencia de nexo causal no hay lugar a tener por configurada
la responsabilidad contractual cuando uno de los elementos que la estructuran no
se encuentra acreditado y no resulta aplicable al caso en concreto dado que, LOS
RECURSOS DE BANCOLOMBIA FUERON TRANSFERIDOS AL PROMOTOR
CUANDO YA SE HABIAN ACREDITADO LOS REQUISITOS DEL PUNTO DE
EQUILIBRIO.
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xiv) La falladora encontréo probada la responsabilidad contractual, pese a
que la clausula que declaré incumplida, justamente se encontraba
cumplida al momento en que BANCOLOMBIA suscribié el encargo,
luego ¢como se puede incumplir una obligacion que ya esta cumplida?

En linea con lo expuesto a lo largo de este escrito, conviene retomar las
consideraciones realizadas por la senora juez en torno a los hechos que sustentan
el incumplimiento “contractual” que se declara y que fundamenta la condena
impuesta a mi representada asi:

“Por consiguiente, con las pruebas allegadas y recaudadas, se acredité la
relacién de causalidad, entre el dano y la culpa contractual de la sociedad
demandada, pues ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. firmé un contrato
de encargo fiduciario con BANCOLOMBIA S.A. con el fin de transferir sus
recursos al promotor del proyecto, solo hasta que cumpliera las
condiciones de transferencia, no obstante, para su fecha de
suscripcion ya habia proferido acta de verificacion para el giro y sin
embargo recibio mes a mes cada uno de los pagos que efectud la
demandante.” (subrayado y negrilla para resaltar)

Ahora bien, es preciso llamar la atencion en cuanto a que, dicho punto fue el mismo
que fundamenté la declaratoria de responsabilidad precontractual de ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., por violacion del deber de informacion y la buena fe,
asi:

“Sin embargo, en dicho contrato no se hizo tal salvedad, sino por el contrario
en la clausula primera se determiné como objeto “que estos recursos sean
transferidos al Promotor, una vez se cumplan por éste, las condiciones de
transferencia de recursos...”, de modo que esta demostrado claramente
que para la fecha en que Bancolombia firmoé el encargo fiduciario,
esto es el 15 de enero de 2015, ya se habia certificado por la
fiduciaria demandada que para el 4 de noviembre de 2014, se
habian cumplido los requisitos para la transferencia de los recursos
de los inversionistas, lo cual va en contra de lo manifestado en la
citada clausula primera.

(...)

Con este proceder, la sociedad demandada como parte contractual
y ente vigilado por la Superintendencia Financiera transgredio su
deber de conducta y el referido principio de la buena fe pues la
demandante tenia derecho a fiarse en que los términos del contrato
eran reales y la fiduciaria tenia obligacion a honrar esa confianza
y obrar con rectitud y no haber ocultado que para la fecha en que se
iba a suscribir el contrato de encargo fiduciario, esto es, el 15 de enero
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de 2015, ya se habia expedido el 4 de noviembre de 2014, por su
representante sefior ALVARO JOSE SALAZAR ROMERO “ACTA DE
VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS ENCARGO
FIDUCIARIO DE PREVENTAS PROMOTOR MR-799 MARCAS MALL.

(..)

Como conclusion de lo anterior, resulta evidente que la conducta de la
sociedaddemandada no se ejecuté de buena fe exenta de culpa, sino
que se oculto informacion preponderante que de haberse conocido
por la parte actora, claramente hubiese modificado el objeto del
contrato o incluso no hubiese existido, porque una vez cumplidos los
requisitos por la promotora para la transferencia de los recursos de
los inversionistas, como lo certifico el representante de la fiduciaria,
obviamente no tenia por qué haber recibido losdineros de la sociedad
demandante, por lo que se configura la alegada responsabilidad
precontractual en cabeza de la sociedad demandada” (Subrayado y
negrilla para resaltar)

Es indispensable senalar que un mismo hecho no puede ser el fundamento de una
condena por responsabilidad precontractual y contractual al mismo tiempo.

Y sin perjuicio de esta contradiccion evidente de la sentencia, resulta necesario
llamar la atencion del Ad quem en cuanto a que, como fundamento de la
responsabilidad precontractual se tiene que se suscribe un contrato cuya clausula
ya esta cumplida y por responsabilidad contractual la responsabilidad se configura
por la misma clausula pero esta vez por su incumplimiento, luego ¢como puede
estar cumplida la clausula para configurar responsabilidad precontractual
e incumplida para estructurar la contractual?

Y es que, lo cierto e innegable es que, al momento en que BANCOLOMBIA suscribio
el encargo fiduciario, las condiciones para la transferencia de los recursos al
promotor se encontraban cumplidas, luego no hay lugar a estructurar
responsabilidad contractual a partir de este hecho.

xv) En la sentencia se sefiala que ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA no obré
con buena fe exenta de culpa, pero ningin analisis se hace de la
conducta de BANCOLOMBIA, de quién también era exigible dicho
actuar y de quien no se puede verificar el elemento objetivo de este
tipo de buena fe, pues BANCOLOMBIA no desplegé ninguna actuacion
positiva encaminada a consolidar la certeza sobre su actuar en
relacion con el contrato.

Sobre el particular, es preciso senalar que, la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 8 de junio de 2017, citando a la Corte Constitucional, indicé que para
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que se hable de buena fe exenta de culpa se requiere un elemento subjetivo y
objetivo, asi:

“De lo anterior pueden extraerse algunas diferencias precisas entre la buena fe
simple y la buena fe exenta de culpa. Si bien es cierto que en los dos eventos
se parte del supuesto de que la persona obré con lealtad, rectitud y honestidad,
la buena fe simple se presume de todas las actuaciones o gestiones que los
particulares realizan ante el Estado, de ahi que sea éste quien deba
desvirtuarla. Por su parte, la buena fe exenta de culpa exige ser probada por

quien requiere consolidar juridicamente una situacion determinada. Asi, la

buena fe exenta de culpa exige dos elementos: de un lado, uno subjetivo, que
consiste en obrar con lealtad y, de otro lado, uno objetivo, que exige tener la
seguridad _en el actuar, la cual solo puede ser resultado de la realizacion
actuaciones positivas encaminadas a consolidar dicha certezal5.” (Subrayado

para resaltar)

De la jurisprudencia en cita es claro que:

i) La buena fe objetiva o exenta de culpa es la iinica que crea derecho.

ii) La buena fe exenta de culpa requiere no solo la conviccion de actuar
conforme a derecho sino la realizacion de actos positivos que den cuenta
de ella.

Al respecto, es preciso senalar que, en ninguna parte de la sentencia el Despacho
realiza un analisis en torno a la conducta desplegada por BANCOLOMBIA, mucho
menos si el BANCO actuo con buena fe exenta de culpa.

Sobre el particular, es preciso senalar que, siendo BANCOLOMBIA un profesional
en el sector, el BANCO debi6 actuar con buena fe exenta de culpa, por lo que, la
tutela de los bienes juridicos que invocaba solo procedia si existian hechos
materiales que demostrara una actuacion acorde con dicho principio.

Ahora bien, si se revisa el material probatorio que obra en el proceso, lo cierto es
que, el BANCO no realiz6 mayores estudios para la suscripcion del encargo fiduciario
y, en cambio, se vinculé6 al mismo con un estudio de titulos que tenia una
anterioridad de seis (6) meses y en el cual se le recomendaba la verificacion de una
serie de documentos que la entidad nunca reviso.

Luego, la condena impuesta a mi representada es un evento en el que alguien alega
su propia torpeza y la misma es objeto de proteccion legal porque el Despacho exige

15 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Magistrado Ponente: Octavio Augusto
Tejeiro. Radicado: 11001-02-03-000-2017-01331-00
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a una de las partes haber obrado con buena fe exenta de culpa, y a la otra se le
ampara, pese a que no observo las cargas propias de la autonomia privada.

No se observa que BANCOLOMBIA hubiera actuado con la diligencia que se exige de
uno de los bancos mas grandes del pais, quien, ademas, habia suscrito otros
encargos fiduciarios para vincularse a este mismo proyecto y quien para el 27 de
octubre de 2017, es decir mas de dos (2) anos después de haberse vinculado al
proyecto, seguia insistiendo en la ejecucion del mencionado contrato.

No puede dejarse de resaltar al Despacho que una entidad bancaria con el
“profesionalismo” de BANCOLOMBIA, no aporté ninguna prueba de una actuacion
positiva tendiente a informarse del estado del proyecto para la fecha de suscripcion
del encargo e incluso después de suscrito.

Su demanda se limita a alegar que fue “enganado” como si el BANCO no contara con
la estructura técnica y profesional -incluso superior a la de mi representada- para
superar las omisiones -si es que las hubo- en el suministro de la informacién y dicha
actitud pasiva y negligente es amparada con la sentencia de la falladora de primera
instancia.

xvi) La sentencia de primera instancia omiti6 valorar el correo electréonico
de fecha 27 de octubre de 2017, en el que se evidencia, que a pesar de
que ya existian incumplimientos en la ejecuciéon del proyecto por
parte de PROMOTORA MARCAS MALL, BANCOLOMBIA seguia
interesada en la ejecucion del contrato, lo que descarta su
manifestacion de que teniendo toda la informacion “se habria
vinculado de manera diferente”, pues no solo la conocia por su
vinculacion de otros negocios anteriores, como esta probado, sino
que, en todo caso, hubiera podido obtenerla de haber actuado con
mediana diligencia.

Al respecto, conviene recordar que, en la cadena de correos del 27 de octubre de
2017, que abra dentro del expediente, se observa que BANCOLOMBIA le remite a
TENNIS unos documentos correspondientes a una negociacion que se estaba
adelantando con Urbanizar para poder firmar y que, es TENNIS quien sefiala que
quiere salirse del negocio.

El BANCO ha alegado a lo largo de este proceso que de haber tenido toda la
informacién en relaciéon con el punto de equilibrio no se habria vinculado o lo habria
hecho en otros términos, circunstancia que da por acreditada el Despacho en la
sentencia pese a que, no existe ninguna prueba de ello, mas alla del dicho de
BANCOLOMBIA, es decir que, se le permitié a este fabricar su propia prueba.

9 Av. calle 72 No. 6-30 Piso 18 %<& PBX 3218101 gallomedina@gallomedinaabogados.com  www.gallomedinaabogados.com

(
J

Pagina 41 de 65



GALLO
MEDINA

Pero peor que lo anterior, es el hecho de que, existiendo en el expediente un correo
electronico de dos (2) anos después de la suscripcion del encargo objeto de este
proceso, en el que BANCOLOMBIA comunica su intencion de continuar con el
negocio, la conclusion a la que arriba el Despacho es que, si el BANCO hubiera
conocido la circunstancia de la existencia o no del punto de equilibrio, no se habria
vinculado al proyecto.

En este punto, conviene resaltar que el ultimo desembolso del BANCO se hizo el 10
de noviembre de 2015 y que, a pesar de haber terminado de realizar los aportes y
tener claridad que, para octubre de 2017 de la inejecucion del proyecto por parte del
promotor, BANCOLOMBIA estaba decidido a continuar con el contrato luego jcomo
es posible que se tenga por acreditado que su conocimiento de la situacién lo hubiera
motivado a no vincularse al proyecto MARCAS MALL?

Lo que queda claro de las pruebas que obran dentro del expediente es que
BANCOLOMBIA, no solo actu6 negligentemente, sino que aun, sabiendo de los
retrasos del proyecto, tenia todo el interés en la continuidad del negocio. Queda claro
en consecuencia que, la responsabilidad que se declara a mi mandante esta basada
en la suposicion de que si BANCOLOMBIA hubiera conocido que ya se habia
acreditado el punto de equilibrio no se habria vinculado al proyecto o lo habria hecho
en otros términos.

Esta consideracion subjetiva, corresponde a wuna afirmacion de parte del
representante del BANCO, que carece de cualquier soporte probatorio sobre cual
otro hubiera podido ser el negocio que hubiera realizado, por lo que no resulta
admisible ni ajustado a derecho, que una sentencia tenga como fundamento el dicho
sin prueba de una de las partes.

xvii) La sentencia arriba a la conclusién de que ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA es responsable precontractualmente por violaciéon al
deber de informacion, omitiendo que para que pueda ser considerada
como un incumplimiento, dicha vulneracion debe haber causado un
error en la voluntad de BANCOLOMBIA, circunstancia esta ultima que
es huérfana de prueba dentro del proceso, maxime cuando lo que esta
acreditado es que, para el 2017 BANCOLOMBIA seguia interesada en
realizar el negocio y ademas habia suscrito otros encargos fiduciarios
para el proyecto MARCAS MALL, es decir, estaba informado.

Tal como se abordoé en la sustentaciéon del reparo precedente, BANCOLOMBIA nunca
demostré que de haber conocido el hecho de que los recursos habian sido
transferidos al promotor, el BANCO no se habria vinculado al negocio o lo habria
hecho en otros términos, razén por la cual, para que se hubiera declarado
responsable a mi mandante, BANCOLOMBIA tenia la carga de demostrar que la
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“omisién en la informacion” en la que supuestamente incurri6 ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A.S. vicio su consentimiento, produjo un error en voluntad.

Rememorese que, el error en la voluntad o vicio del consentimiento se presenta
cuando opera alguna circunstancia que coarta la conciencia y libertad en la
manifestacion de la voluntad y, de acuerdo con el articulo 1513 del Codigo Civil, en
concordancia con el 1741 y 1743 de la misma obra, los vicios del consentimiento
producen la nulidad relativa del contrato.

De alli que, quien se considere afectado por la ocurrencia del error, el dolo y la fuerza
pueda solicitar la declaracion de la nulidad relativa del acto o contrato, cuando
estimen acreditada su configuracion.

Por lo que, si se alega que se consintié un contrato ajeno a la realidad a partir de un
engano, se esta ante la presencia del vicio del consentimiento por dolo.

Ademas de que el Dolo debe ser probado y que, dicha circunstancia no aparece
acreditada en el proceso, es menester senalar que, si la parte demandante afirma
que, si hubiera conocido que los recursos ya habian sido transferidos al promotor,
no habria contratado o lo hubiera hecho en otras circunstancias, lo que debio
solicitar no es el incumplimiento del contrato sino la invalidez de este por vicio en el
consentimiento.

Yerra el juzgado al declarar la responsabilidad de mi representada, al tener por
acreditado que las actuaciones de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.S. viciaron
el consentimiento del BANCO, cuando lo que generan los vicios del consentimiento
es nulidad relativa y comoquiera que BANCOLOMBIA no lo solicito, no podia el juez
declararla de oficio, ni atribuirle al hecho consecuencias diferentes a las que prevé
la norma por lo que, debi6 proferir una sentencia nugatoria de las pretensiones.

xviii) La sentencia, equivocadamente tiene por probado que, si
BANCOLOMBIA hubiera conocido que los requisitos para la
transferencia de los recursos ya se habian acreditado, su voluntad para
contratar se habria alterado, pero en realidad no hace mencion a cual
es la prueba de ello y solo se soporta en el propio dicho de la parte,
olvidando que “nadie puede construir su propia prueba”.

En linea de todo lo expuesto en los reparos precedentes, con el fin de sustentar este
se indicara brevemente que:

- El articulo 1508 del Coédigo Civil establece que, los vicios de que pueden
afectar el consentimiento son error, fuerza y dolo.

- Ahora bien, el articulo 1515 del Codigo Civil, establece:
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“El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las
partes, y cuando ademas aparece claramente que sin él no hubiera
contratado.

En los demads casos el dolo da lugar solamente a la accién de perjuicios
contra la persona o personas que lo han fraguado o que se han
aprovechado de él; contra las primeras por el total valor de los perjuicios y
contra las segundas hasta concurrencia del provecho que han reportado del
dolo.” (Subrayado y negrilla para resaltar)

- Asi las cosas, es claro que, el Codigo Civil establece la existencia de un dolo
determinante y uno incidental.

- El determinante es aquel que de haberse producido daria a lugar a que no se
celebrara el contrato y el incidental, el que llevaria a la parte a celebrar el
contrato, pero en condiciones diferentes.

- Ahora bien, en la sentencia la juez declara que la falta de informacion
suministrada por ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA, llevé a que
BANCOLOMBIA celebrara un contrato ajeno a la realidad y también establece
que, de haber conocido el BANCO que las condiciones del punto de equilibrio
se habian cumplido, el mismo no habria contratado o lo habia hecho en
circunstancias diferentes.

- Asi mismo, en el hecho 2.22 de la demanda, BANCOLOMBIA afirma que
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA “incurre en una conducta dolosa al omitir u
ocultar deliberadamente informacion relevante” y en el hecho 2.23, senala: “Si
BANCOLOMBIA hubiera tenido esta informacion, simplemente no hubiera
firmado dicho contrato o se hubiera vinculado al proyecto MARCAS MALL
mediante otro negocio diferente”

- En atencion a lo anterior es preciso senalar que, si se alega que el dolo fue
determinante debi6 solicitar que se declarara la nulidad relativa del contrato
y si el mismo era incidental, debié invocar la indemnizacion de perjuicios
derivada de este, pero ninguna de esas peticiones hizo, circunstancia que
impide que el juez pueda pronunciar una sentencia en estos términos.

- Por ultimo, en relacién con el denominado dolo incidental, bastara con indicar
que cuando BANCOLOMBIA afirma que “se hubiera vinculado al proyecto
MARCAS MALL mediante otro negocio diferente” dicha afirmaciéon es carente
de todo sustento, dado que: i) la Gnica manera de vincularse al proyecto
MARCAS MALL era a través de un encargo fiduciario y iij) BANCOLOMBIA
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nunca demostré cual era ese otro negocio que supuestamente hubiera
celebraria.

- Por ultimo, el articulo 1516 del Codigo Civil, senala que:

“El dolo no se presume sino en los casos especialmente previsto por la ley. En
los demas debe probarse” (negrilla para resaltar)

Y comoquiera que, en el caso en concreto no se acredito la existencia de dolo por
parte de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., no habria lugar a ninguna
declaratoria de responsabilidad; y si se hubiera demostrado, la sentencia debi6 negar
las pretensiones por las consideraciones expuestas en torno a los efectos del dolo
como vicio del consentimiento.

xix) Para declarar la responsabilidad precontractual y contractual de mi
mandante, el Despacho senala que “de haberlo sabido no hubiera
firmado ese contrato o se hubiera vinculado al proyecto por medio
de otro negocio juridico dado que el objeto del encargo fiduciario ya
se habia agotado”, lo cual es una hipétesis que, como tal, carece de
prueba y, consecuentemente, no puede ser el fundamento para
endilgar responsabilidad a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA, como
equivocadamente lo hace la sentencia.

Con el fin de no reiterar los mismos argumentos expuestos en la sustentacién de los
reparos precedentes en torno al dolo y la falta de prueba de su existencia, a la
imposibilidad de declarar la nulidad relativa e incluso a la limitante en el que se
encuentra el juez en torno a ordenar la indemnizacion de perjuicios por considerar
que se configura un dolo incidental, me remito a lo expuesto anteriormente para
sustentar este reparo.

xx) La falladora senala en la sentencia que, el objeto del contrato de
encargo fiduciario No. 0001100010252, es “ajeno a la realidad”; sin
embargo, dicha conclusion resulta contraria a lo acreditado en el
proceso porque, lo cierto es que, los recursos de BANCOLOMBIA
fueron girados por ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA al Promotor del
Proyecto cumpliendo los requisitos previstos para tal fin.

En la sentencia, al referirse a la responsabilidad precontractual, se senala que:

“Sin embargo, en dicho contrato no se hizo tal salvedad, sino por el
contrario en la clausula primera se determind como objeto “que
estos recursos sean transferidos al Promotor, una vez se cumplan
por éste, las condiciones de transferencia de recursos...”, de modo
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que esta demostrado claramente que para la fecha en que Bancolombia
firmé el encargo fiduciario, esto es el 15 de enero de 2015, ya se habia
certificado por la fiduciaria demandada que para el 4 de noviembre de 2014,
se habian cumplido los requisitos para la transferencia de los recursos de
los inversionistas, lo cual va en contra de lo manifestado en la citada
clausula primera.” (Subrayado y negrilla para resaltar)

Ahora bien; la conclusion de la falladora es errada, toda vez que, el hecho de que al
momento de la suscripcion del contrato ya se hubieran cumplido las condiciones
para la transferencia de los recursos de los inversionistas anteriores al contrato
materia de este proceso, y que los mismos ya se hubieran transferido, no contraria
la citada clausula primera del contrato ni el objeto de este, porque justamente la
condicion ya estaba cumplida para la fecha de su suscripcion.

El fallador de primera instancia confunde lo que es el objeto del contrato de encargo
fiduciario, como lo era entregar unos recursos cuando se hubieren acreditado unas
condiciones, con lo que es una obligacion condicional. Que las condiciones previstas
en el contrato se encontraran cumplidas antes de la suscripcion de este, no lo
invalidan ni constituye engano, sino que se tiene por cumplidas las condiciones
pactadas.

En otras palabras, estando cumplidas las condiciones para la entrega del dinero
desde la firma del contrato, ello solo implica que era procedente entregar
inmediatamente los dineros al promotor del proyecto dado que las condiciones ya
estaban cumplidas. Cosa distinta seria que el BANCO DEMANDANTE hubiera
alegado que para el momento de la suscripcion del encargo o para la entrega de los
dineros al promotor, no estuviera cumplida una o varias de las condiciones, en cuyo
caso le correspondia al demandante probar tal cosa, o, por lo menos, acreditar que
la prueba del cumplimiento que hubiere presentado el demandado, no eran
suficientes o validas para acreditar el cumplimiento de la condicion.

Ademas, la transferencia de los recursos por el cumplimiento de los requisitos era
una circunstancia que facilmente podia conocer BANCOLOMBIA si hubiera
empleado la diligencia que como un simple comerciante debia tener, y mucho mas
exigente para un PROFESIONAL como €l. Mas grave aun, cuando, como ya se ha
dicho, el BANCO ya habia celebrado con anterioridad varios encargos semejantes
para el mismo proyecto, por lo que es evidente que no puede alegar desconocimiento
o engano sobre las condiciones del negocio a celebrar.

Yendo en extenso en este reparo, la falladora concluye que, el hecho de que ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., suscribiera un contrato en el cual se obligaba con
BANCOLOMBIA a administrar unos recursos hasta que se cumpliera el punto de
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equilibrio, estando ya cumplido éste, mi representada firmo un “contrato ajeno a la
realidad” cuyo objeto “ya se habia agotado”.

En relacion con este punto, es preciso retomar que si bien en la clausula primera
del encargo fiduciario No. 0001100010252 se establece que su objeto es la
administracion de los recursos, no puede perderse de vista que, la suscripcion del
encargo por parte de BANCOLOMBIA tenia por finalidad la adquisicion del local No.
1-073, lo anterior, en virtud del contrato de leasing que habia suscrito con TENNIS.

El encargo se suscribe para adquirir un local comercial v la administracion de los
recursos por parte de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., estaba limitada al
momento en que se cumplieran las condiciones del punto de equilibrio, dado que,
acreditadas éstas los recursos debian entregarse al promotor. Lo anterior, toda vez
que se trata de un encargo de preventas.

Luego, de ninguna manera es cierto que, el hecho de que BANCOLOMBIA
suscribiera el contrato del encargo cuando las condiciones del punto de equilibrio
estaban cumplidas y transferidos los recursos al promotor, implica que se trata de
un contrato ajeno a la realidad o cuyo objeto se habia agotado, por cuanto el fin de
la operacion era que los recursos se le entregaran al Promotor para que construyera
el centro comercial al que pertenecia el local comercial que pretendia adquirir el
BANCO para TENNIS.

La anterior afirmacién tiene pleno sustentos en el contrato de encargo fiduciario No.
0001100010252, en el que se senala:

i) En los antecedentes queda claro que el encargo se suscribe en virtud de
una operacion de leasing celebrada entre BANCOLOMBIA y TENNIS para
que, ésta ultima adquiera el local, asi:

A. PROMOTORA MARCAS MALL, pretende adelantar un proyecto inmobiliario, denominado . Proyecio MR-
799 MARCAS MALL, ubicado en la ciudad de Cali, en un{os) lote(s) de terreno. identificado con lafs)
Matricula{s) tnmobiliaria(s) N* 370-780114, 370-187446 y 370-495292 de la Oficina de Registro de
Instrurnentos POblicos de Cali.

B. Que TENNIS S.A. celebré con LEASING BANCOLOMBIA una operacién de Arrendamiento Operativo
Numero 165043 sobre el{los) inmuebles{es): Local Comercial No. 1-073 , en adelante “ei(los) inmueble{s)”,
que hace(n) parte del Proyecto,

C. En cumplimiento de las instrucciones dadas por TENNIS S.A. a LEASING BANCOLOMBIA, ésta celebra el
presente contrato de encargo fiduciario.

D. El presente documento también los suscribird TENNIS S.A., por su calidad de arrendataric y tenedor
futuro el{los) inmueblels)”, con el fin de ratificar las condiciones del mismo y declarar sus
responsabilidades frente a esta operacion.

ii) En el paragrafo segundo del objeto del contrato se senala:

© Av. calle 72 No. 6-30 Piso 18 5 PBX 3218101 &= gallomedina@gallomedinaabogados.com  www.gallomedinaabogados.com

Pagina 47 de 65



GALLO
MEDINA

PARAGRAFO SEGUNDO: EL INVERSIONISTA declara que conoce y acepta que el proyecto inmobiliario
denominado CENTRO COMERCIAL MARCAS MALL se desarroliara sobre el bien inmueble identificado con el folio
de matricula inmobiliaria- Almero 370-695292 de fa Oficina de Registro de Instrumentos Piblicos de Cali. E1 PROYECTO
constars de un total aproximado de trescientas cuarenta (340) unidades comerciales de diverso formato, ciento treinta y nueve (139)
oficinas, mil ochocientos {1800) parqueaderos, areas especiales corporalivas, dreas culturales, de exposiciones y evenlos: el cual se
desarroilara en una Unica Flapa que serd desarrollada sobre el fcle de terreno.

iii) Y en el numeral 3° del articulo segundo del mencionado encargo se
establece:

3) Los recursos depositados seran puestos junto con los rendimientos generados a disposicién de €L
PROMOTOR del proyecto inmobiliario denominada MARCAS MALL, una vez éste aporte a LA FIDUCIARIA copia
de los documentos requeridos para acreditar la condicion de transferencia de recursos establecida en Ja clausula
precedente.

iv) Y las clausulas cuarta y quinta:

CLAUSULA CUARTA.- DECLARACION DEL INVERSIONISTA: EL INVERSIONISTA manifiesta que los
dineros que deposite con mative del presente contrato de_encargo fiduciario en LA FIDUCIARIA, serdn
destinados 2 la-adquisicién del Local Comercial Ng_1-073) Local de ‘Servicios No_____, 'Burbuja.No., 1
‘Géndoia . No._—_, . Local .de.Comidas .No.__ ] que conformara el proyecto Inmobiliario denominade MARCAS
MALL, entendiendo que LA FIDUCIARIA no participa de forma alguna en la suscripcion de profmesas de
compraventa o escrituras pablicas de compraventa, descounociendo el contenido de unas y otras, no siendo por

tanto responsable del cumplimiento de las cléusulas en ellas estipuladas.

PARAGRAFO PRIMERO: EL INVERSIONISTA declara gue EL PROMOTOR le ha informado de las
especificaciones técnicas y de construccion, area y ubicacion de la unidad inmobiliaria que pretende adquirir y
gue se encuentra de acuerdo con las mismas,

CLAUSULA QUINTA.- BENEFICIARIOS: EL BENEFICIARIO del presente contrato serd EL INVERSIONISTA,
quien desde ya, instruye de manera irrevocable a LA FIDUCIARIA, para que en el evento en que se cumpla la
condicién de transferencia de los recursos a faver de EL PROMOTOR dentro del témino establecido para tal
efecto, proceda a poner a disposicion de EL PROMOTOR los recursos depositados, junto con los rendimientos
generados en el encargo fiduciario que para tal efecto se constituya.

Todo lo anterior, prueba plenamente que, con independencia de que el contrato se
suscribiera cuando ya se habian cumplido las condiciones para la transferencia de
recursos, el objeto de este seguia vigente, esto es: adquirir el local comercial 1-073.
Luego, la falladora yerra al limitar el objeto del contrato y senalar que el mismo se
habia agotado por el barrido de los recursos al promotor.

Dicha afirmacion desconoce la naturaleza del negocio y el objeto del encargo, ya que,
se reitera, el mismo no se agotaba con el cumplimiento de las condiciones y la
transferencia de los recursos al promotor, sino que, estaba vigente hasta la
suscripcion de la promesa de compraventa del local comercial, asi se desprende
de la clausula décima primera del mencionado encargo, la cual establece a su tenor
literal:
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CLAUSULA DECIMA PRIMERA.- DURACION DEL CONTRATO: El presente encargo fiduciario tendré la
duracidn necesaria para el cumplimiento de su objeto, de acuerdo a lo establecido en las clausulas del presente
instrumento y en el contrato de encarge fiduciario de Preventas Promotor recibido por el Inversionista. En todo
caso, si se cumplieren las condiciones de transferencia de recursos establecidas en el presente contrato a favor de
"EL PROMOTOR, €l presente contrato tendra vigencia y plena aplicacion hasta tanto EL INVERSIONISTA se allane a
la suscripcion con EL PROMOTOR del contrato de promesa de compraventa respectivo,

Asi las cosas, es claro que, no le asiste razon al Juez de primera instancia en relacion
con que, por las condiciones en que se suscribio el contrato este era ajeno a la
realidad o que su objeto se habia agotado, cuando resulta claro que, conforme a las
condiciones contractuales pactadas en el encargo, transferidos los recursos al
promotor el encargo se mantenia vigente hasta tanto no se hubiera suscrito la
promesa de compraventa del local comercial, dado que, como es evidente el fin de
este negocio era la adquisiciéon por parte del BANCO de un local comercial para
TENNIS, en virtud de la operacion de leasing que se desarrollaba entre ellos.

xxi) La sentencia incurre en un contrasentido al senalar, a la vez, que el
objeto del contrato de encargo fiduciario No. 0001100010252, es
ajeno a la realidad, y por otra parte indica que la Fiduciaria
indebidamente transfirio los recursos. Ademas, en la sentencia se
esta desconociendo que el objeto de la celebracion del encargo era
precisamente trasferir los recurso para el desarrollo del proyecto.

Es preciso indicar que, este reparo no hace sino hacer evidente lo que se ha puesto
de presente a lo largo del escrito.

El fallador de primera instancia incurre en graves contradicciones a lo largo del fallo,
una de ellas, es senalar que se celebro un contrato ajeno a la realidad y otro, decir
que, la transferencia de los recursos cuando se cumplié el punto de equilibrio es un
incumplimiento de lo pactado.

Al respecto, se itera que, BANCOLOMBIA se vinculo al contrato con el fin de adquirir
un local comercial en virtud de un contrato de leasing celebrado con TENNIS, hecho
que se encuentra acreditado con los documentos que obran en el proceso y que,
ademas fue confesado por el BANCO demandante.

Ahora bien, el encargo No. 000110010252 tenia como objeto que BANCOLOMBIA
entregara a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., los recursos para que cumplido
el punto de equilibrio mi representada los transfiriera al promotor del proyecto para
que este, por su cuenta y riesgo, realizara la construccion del centro comercial en el
que se ubicaria el local comercial de TENNIS.

Dicho lo anterior y sin el animo de ser repetitivos, en el caso objeto de estudio se dio
cabal cumplimiento al contrato, pues los recursos aportados por BANCOLOMBIA
fueron entregados al promotor cumplidas las condiciones del punto de
equilibrio.
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De alli que se haga imperativo preguntarse ¢como pudo incumplirse el contrato si al
momento de la suscripcion del encargo No. 000110010252 ya se habia verificado la
totalidad de las condiciones para la transferencia de los recursos? ¢por qué resulta
responsable ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. por transferir los recursos al
promotor si asi fue pactado en el contrato? ¢Por qué la transferencia al promotor de
los recursos entregados por BANCOLOMBIA a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA
S.A. gener6 un perjuicio al BANCO si ese era el objeto del contrato? scual es la
relacion de causalidad existente entre la transferencia de los recursos aportados por
BANCOLOMBIA al promotor, cumplidas las condiciones, con el fracaso del proyecto
y la imposibilidad material que existe en hacer entrega del local comercial o del
dinero entregado, dado que el mismo fue invertido en el proyecto?

Asi las cosas, es evidente que la sentencia de primera instancia yerra al declarar la
responsabilidad de mi representada no por incumplir un contrato sino por dar
cumplimiento a lo pactado en el mismo.

xxii) En la sentencia se senala:

“Como refirio uno de los testigos que laboran en la entidad
demandante, ellos verifican el contrato, mas no entran a revisar si
ya se cumplié o no con el punto de equilibrio, lo cual considera el
despacho, corresponde a una obligacion legal que esta en cabeza de
la fiduciaria y por tanto en el acta de verificacion se expidio tal
constancia, pese a que el inmueble sobre el cual se iba a construir el
proyecto, aun no estaba en cabeza del fideicomiso, sino del vendedor,
LABORATORIOS BAXTER segun se observa en la anotacion 011 del
certificado de tradicion.” (Subrayado y negrilla para resaltar)

El Despacho se vale del testimonio de los empleados de
BANCOLOMBIA, para encontrar probado que el Banco no realizaba
ninguna verificacion sobre el proyecto al que entregaba los recursos
de varios de sus clientes, porque se trataba de una obligacion de
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA, lo que evidencia una indebida
valoracion probatoria porque, sin perjuicio de las obligaciones
contractuales de la Fiduciaria, lo cierto es que, con los testimonios lo
que demuestran es que, BANCOLOMBIA actué con tal negligencia que
desembolsé la suma de $2.835.000.000, sin realizar ninguna
verificacion sobre el proyecto y el contrato al que se vinculaba.

En este punto es preciso indicar que, contrario a lo esperado, es decir que, habiendo
verificado la sefiora Juez por el propio dicho de los empleados de la sociedad

demandante que esta no realiz6 ninguna verificacion, pese a que era su obligacion y
asi le habian senalado en el estudio de titulos, la falladora volc6é toda la
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responsabilidad a mi mandante, sin realizar ninguna consideracion en torno a la
negligencia de BANCOLOMBIA.

Es decir, el Despacho tiene la prueba de que el BANCO no desplegé ninguna
actividad positiva tendiente a cumplir con las cargas propias de la autonomia
privada de la libertad, es decir no actué con buena fe exenta de culpa, se abstrae
no solo de realizar alguna valoracion al respecto, sino que, tiene dicha circunstancia
como una prueba del actuar de mala fe de mi mandante.

Se itera, BANCOLOMBIA es un profesional que celebra de manera regular
operaciones de leasing y suscribe encargos fiduciarios, de hecho, sdlo en el
proyecto MARCAS MALL se vincul6 en doce (12) encargos, de alli que, conocia
perfectamente el negocio y el alcance de este.

Y sin embargo, dicha circunstancia resulta inocua para la sefiora Juez al momento
de decidir sobre lo peticionado en la demanda y lo que es peor, estando probado que
el BANCO no realizé6 ninguna accion tendiente a informarse sobre el negocio y que
suscribi6 el encargo con base en un estudio de titulos cuya anterioridad era superior
de 6 meses y en cual se le instaba a revisar otros documentos al momento de
formalizar la negociaciéon, no lo hizo, y ampara la negligencia e impericia de la
entidad bancaria sin atribuirle ninguna responsabilidad a su actuar descuidado.

La valoracion que realiza la falladora de instancia de los testimonios rendidos por
BANCOLOMBIA es tan limitada que lo Ginico que senala es que, como los empleados
del BANCO indican que para este tipo no se hace ningun otro estudio, esta conducta
es la esperable de uno de los bancos mas grandes del pais.

Parece olvidar la sefiora Juez en la sentencia objeto de este reparo que, el modelo de
conducta bajo el cual debe juzgar al BANCO no es lo que indiquen sus empleados
sino las actuaciones que desplegaria un profesional.

De alli que, para concluir este reparo, resulte esencial preguntarse ¢un profesional
suscribiria un encargo fiduciario y desembolsaria $2.835.000.000 con base a un
estudio de titulos desactualizado que ademas le recomendaba realizar un estudio de
documentos que nunca fueron analizados por la entidad?

Y dicha negligencia ¢no debid ser valorada por la sentencia y tener algun efecto por
lo menos en la determinacion de la indemnizacion si es que a ella hubiera lugar?

Asi las cosas, no existe duda que la falladora incurre en un yerro garrafal al valorar
el testimonio de los empleados del BANCO y a fincar su decision en el dicho de estos,
sin tener en cuenta que ese propio dicho demuestra la negligencia del BANCO y se
equivoca aun mas al tener su testimonio como el modelo de responsabilidad o de
diligencia que se le exige a un profesional como la sociedad demandante.
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xxiii) En la sentencia se tiene a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA como
responsable pre-contractual y contractualmente por el mismo hecho,
esto es, la celebracion del contrato de encargo fiduciario cuando ya se
habian acreditado los requisitos para la transferencia de los recursos.
Siendo que, no se puede ser responsable extracontractual y
contractualmente al mismo tiempo por el mismo hecho.

En este punto y como se senal6 de manera precedente, la juez en su sentencia se
aferra a la suscripcion del contrato “ajeno a la realidad” y al incumplimiento del
contrato de encargo fiduciario No. 0001100010252, a partir de la transferencia de
recursos al promotor apenas eran girados por BANCOLOMBIA por haberse
acreditado el punto de equilibrio.

Sobre el particular, es preciso indicar que:

i) Aunque existe un debate doctrinal en torno al tipo de responsabilidad en
la que se enmarca la denominada “culpa in contrahendo” lo cierto es que,
la posicién mayoritaria es que, esta pertenece a la llamada responsabilidad
aquiliana o extracontractual; lo anterior dado que, en etapa de
negociaciones no media un contrato que es lo que enmarca el derrotero de
la responsabilidad contractual.

ii) Ahora bien, el Codigo General del Proceso senala que la indebida
acumulaciéon de pretensiones es una causal de inadmision de la demanda.
Igualmente, dicha codificacion establece que un demandante podra
acumular varias pretensiones contradictorias entre si siempre que las
formule como principal y subsidiarias -numeral 2° del articulo 88-.

Respecto de dicho requisito, el doctor Henry Sanabria Santos senala:

“Este requisito apunta a que una pretensiéon no se contradiga ni repugne con
otra, es decir, que entre ellas no se generen contradicciones, como podria
suceder, por ejemplo, si respecto de un bien el demandante formula al mismo
tiempo y en el mismo plano que se declare que lo adquirié por prescripcion
ordinaria y extraordinaria, o si el demandante pide que su demandado
se declare contractual y extracontractualmente responsable por un
mismo acto, dado que en estos casos una pretension resulta ser
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totalmente contraria de la otra, por lo que la exigencia legal en
comento es fruto de elemental logical6.”

Y aunque es un tema de elemental légica como lo sefiala el doctrinante en cita, lo
cierto es que, la sentencia desconoce tal restriccion procesal pues, profiere condena
por responsabilidad extracontractual -precontractual- y contractual, sin reparar que
estaba cimentando los dos tipos de responsabilidad en un mismo evento, lo cual
contraviene normas sustanciales y procesales.

xxiv) En la sentencia se senala que: “hubo manejo irregular de los recursos
por parte de la demandada; que no separo sus bienes de los
patrimonios autonomos que se constituyeron; que no obro con
diligencia ni profesionalidad como esta obligada”. Al respecto es
preciso indicar que NO EXISTE PRUEBA EN EL EXPEDIENTE que
demuestre lo indicado en la sentencia y, en todo caso, la valoracién
que se hizo de la denuncia penal interpuesta es totalmente errada.
Téngase en cuenta que la denuncia de manera alguna indica que los
bienes de la Fiduciaria y de los patrimonios auténomos no estaban
separados, al punto que lo que se indica en esa denuncia, es que los
funcionarios denunciados utilizaron irregularmente los recursos de
los patrimonios autonomos. Pero mas grave resulta el error de
apreciacion probatoria, cuando la juez entiende, en contra de la
prueba testimonial y documental, que los dineros entregados por
BANCOLOMBIA fueron sustraidos por el denunciado, cuando lo que se
manifesté claramente por los declarantes y el interventor, fue que
NINGUNA SUMA DE DINERO DEL PATRIMONIO MARCAS MALL habia
sido sustraida, sino que simplemente el patrimonio habia sido
utilizado para “jinetear” cuentas.

En este punto resulta esencial senalar que, tanto el testimonio rendido por el
auditor, asi como el de los doctores Moscote y Trujillo, los tres fueron enfaticos y
coincidentes en senalar que, en relacion con el FIDEICOMISO MARCAS MALL, no se
presentaron “faltantes de recursos” por los hechos denunciados a la Fiscalia; de
hecho, el FA 2351, present6 un superavit, dado que, este resulto recibiendo recursos
de otros patrimonios auténomos y de hecho, el valor en aportes registrados fue
superior al entregado por los inversionistas.

Asi mismo, se resalta que en el testimonio rendido por el doctor Pablo Trujillo este
senalo que en los fideicomisos en los que habia faltantes de recursos, -entre los que
no se encontraba el FA 2351 ni el encargo general MR-799- ACCION SOCIEDAD

16 SANABRIA Santos, Henry. Derecho Procesal Civil General. Universidad Externado de Colombia.
Bogota 2021, pag.444.
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FIDUCIARIA S.A., realiz6 la devolucion de dichas sumas de dinero, asumiendo de
su propio pecunio la sustracciéon de recursos en los que incurrieron los que eran sus
empleados.

Ahora bien, de la denuncia penal que obra en el proceso y de los informes de
auditoria aportados por ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. no se concluye, de
ninguna manera, que el FA 2351 fue un patrimonio del que se sustrajeron los
dineros de los inversionistas. Contrario a ello, de los documentos exhibidos por
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. es claro que, todos los recursos de los
inversionistas en el proyecto Marcas Mall, fueron entregados al Promotor del
proyecto y girados por este para el desarrollo del proyecto, circunstancia esta
altima que desvirtaa las afirmaciones del Despacho en la sentencia.

Sin perjuicio de lo anterior y en gracia de discusion, si se aceptara que la Fiduciaria
no obro con el “profesionalismo que estaba obligada”, dicha circunstancia per se no
puede ser el fundamento de la responsabilidad que se le endilga a mi representada
cuando en este proceso no se demostro cual fue la causa o la razéon por la cual
fracas6 el Proyecto Marcas Mall, y en consecuencia la conexion existente entre el
actuar de la fiduciaria y el supuesto perjuicio irrogado a BANCOLOMBIA.

De hecho, y acudiendo al estudio de la denominada “causalidad” para determinar la
existencia del nexo entre el hecho generador del dafno y el incumplimiento del
demandado, es preciso indicar que, si se suprimiera el jineteo de recursos, lo cierto
es que, el Proyecto Marcas Mall igual habria fracasado y BANCOLOMBIA no habria
recibido el local ni la devolucion de los aportes porque estos fueron validamente
transferidos al Promotor. Asi mismo, es claro que, si el jineteo de recursos no tuvo
como consecuencia la sustraccion de recursos del FA 2351, sino que todos los
recursos de los inversionistas fueron invertidos en el proyecto scomo puede ser el
jineteo de recursos la causa eficiente del danno que reclama BANCOLOMBIA?

Lo anterior, dado que, el fracaso del proyecto es un hecho imputable a la Promotoria
del Proyecto, pero no asi a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., dado que, el FA
2351 no presento faltantes de recursos aportados y todos los pagos realizados por
cuenta de este corresponde a gastos del proyecto.

Se itera, en efecto, en este proyecto se presentaron “movimientos inusuales” pero no
hubo faltantes de recursos y, de hecho, este recibi6 aportes superiores a los
entregados por los inversionistas.

xxv) La sentencia incurre en un grave error, al considerar que los hechos
que dieron lugar a la interposicion de la denuncia en contra del sefior
Alvaro José Salazar, fueron la causa eficiente del fracaso del
PROYECTO MARCAS MALL y, en consecuencia, que dicha situacion
da lugar a que ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA deba realizar el

> Av. calle 72 No. 6-30 Piso 18~ <& PBX 3218101 gallomedina@gallomedinaabogados.com  www.gallomedinaabogados.com

Pagina 54 de 65



GALLO
MEDINA

reembolso de las cifras entregadas por BANCOLOMBIA por el encargo
fiduciario No. 0001100010252. El analisis del nexo causal entre una
y otra cosa brilla por su ausencia en la sentencia.

En este punto, resultan validas las consideraciones hechas en el anterior, dado que,
es claro que, este reparo esta encaminado igual que el precedente a ilustrar el yerro
en el que incurre el Despacho al tener como causa eficiente del fracaso del proyecto
las conductas denunciadas por ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. ante la
Fiscalia General de la Nacion.

Sobre la causalidad vale la pena senalar que, en nuestro ordenamiento juridico, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha acogido la teoria de la causalidad
adecuada como herramienta para establecer cuando surge en cabeza de un sujeto
el deber de indemnizar.

Ahora bien, retomando la denominada “causa eficiente” es menester indicar que esta
prescinde de factores cronologicos; es decir que, la connotacion de que esta sea la
razéon del dafio no depende de la cercania de la ocurrencia de la conducta con el
hecho generador; la causa eficiente indaga por aquella circunstancia que tuvo el
“poder” para cualitativamente producir el dafio que se reclama.

Dicho lo anterior, conviene interrogarse ¢como si todos los recursos de los
inversionistas fueron entregados al promotor del proyecto e invertidos en este, las
actuaciones de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., e incluso de sus
exempleados, pueden ser la causa eficiente del fracaso del Proyecto?

Asi las cosas, yerra el Despacho al tener como causa eficiente del dano, las
actuaciones de mi mandante, cuando estas no estan cualificadas para producir el
dano que reclama el BANCO.

Se itera, los recursos de la entidad bancaria fueron entregados al promotor cuando
se habia cumplido la totalidad de las condiciones del punto de equilibrio y el jineteo
de recursos no llegé a provocar faltantes de dinero en este fideicomiso, de hecho,
este fue superavitario ¢luego como puede ser el actuar de la fiduciaria la causa
eficiente del dano sufrido por el BANCO?

xxvi) De acuerdo con la sentencia, el que “para la fecha en que se suscribio
el encargo fiduciario, ya se habia certificado por el representante de
la demandada, acta de verificacion de requisitos para la
transferencia de los recursos a la promotora del proyecto”,
constituye un incumplimiento de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA de
su deber de “perseguir la consecucion del negocio fiduciario”, siendo
que esa manifestacion, con todo respecto, es una simple conjetura del
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Despacho, en la medida en que, se encuentra acreditado en el proceso
que, suscrito el contrato y recibidos los recursos del encargo No.
0001100010252, los mismos fueron entregados al Promotor del
Proyecto e invertidos en este, dado que, como se acredité6 en el
proceso con los informes de auditoria, el testimonio del auditor y el
del doctor Jorge Moscote, en el PA MARCAS MALL 2351, existiéo un
superavit de recursos no una pérdida de los mismos, lo que no merecio
ningin analisis de fondo en la sentencia.

Tal y como se senalé de manera precedente, el juez de primera instancia no realizo

ninguna valoracion en torno a los testimonios rendidos por el auditor y el doctor

Jorge Moscote, asi como omitid6 cualquier valoracién en torno a la condiciéon
superavitaria del Fideicomiso MARCAS MALL.

Al respecto resulta esencial poner de presente al Despacho que en el documento
denominado “Informe definitivo de auditoria” de julio de 2018, el auditor establece

que se sustrajeron recursos por valor de $14.064 millones y detalla los Fideicomisos

en los que se produyjo dicha circunstancia, asi:

A continuacién, se explican las conclusiones de las cifras analizadaos y el detalle de cada una de ellas:

En el cuadro siguiente, se observa el efecio neto de las fransacciones imegulares no autforizadas en los diferentes
fideicomisos cuyo resultado neto consolidado es de $14.064 millones, los cuales han generado unos costos adicionales por
$755.3 millones para un total de $14.820 millones. Cabe resaltar que la Fiduciaria al 31 de julioc de 2018 ya ha redlizado la
devolucion de la totalidad de dichos recursos.

Los valores resultantes de los andlisis aqui presenfados pueden diferir de los indicados en la denuncia penal presentada
previamente por la Fiduciaria el 2 de abril de 2018 con el radicado CALI-OA- No. 20180060339792 ya que para esa fecha,

aun no se habian concluido los andlisis relacionados en el presente informe.

FIDEICOMISO Lol s s gecronETo CPTALA  ocrosame  COSTOS VALORTOTALA o iErTos
INUSUALES INUSUALES DEVOLVER OPERACION RENDIMIENTOS  DEVOLVER
FA-1590 Agroespar 13.049.313.354 | (14.901.339.841)] (1852.025.487)] 1.B52.006.487 | 56.745.623 | 733.000 | 131525465 | 2.04L030.575| 2041030575
MR-200533 B t
g 8 Buenaventura (2.000.000.000)|  (2.000.000.000)|  2.000.000.000 4500 27.114.165 | 2027.118.665 | 2.027.118.665
FA-3584 Doris Tenorio de
e rnat:‘i:sl enario 3002669037 | (4.647.036786)| (L644.367.748)| 1644367748 | 13.494500| 164500 | 110993942 | 17690200881 | 1769.020.891
FA-2485 Pasivo pensional
" ; 477.458.452 | (343.000.000))  (365.511.548)|  365.511548 9000 | 31106997 | 396.627.545|  396.627.545
America de Cali
FA-4065 Acuaviva
Comsolidads 2000000 | (3.055.000.000)| (2.053.000.000) 3.053.000.000 | 12220000 95.000 | 181.247.083 | 3246562183 | 3.246.562.183
FA-2085 Sevilla 1.016.150.594 | (1.500.000.000)]  (783.849.006)  783.845.006 | _ 7.200.000 13500 | 23714202 | B14.776.708 | B14.776.708
FA-3043 Fideicomiso
Recursos Acuerdo de 305.085.389 |  (S89.01128g)|  (283.925.899)| 283925899 | 2332085 53.000 10841678 | 297152622 | 297152822
Reorganizacion
FA-3960 Lote Quintas d
@ Quintas de (367.000.000)|  (367.000.000)|  367.000.000 9.000 7.057.412 | 37ais6.412 | 374166412
Palma Real
FA-3889 Recursos 122 de la
A 192.000.000 | (1.352.134.088)| (1160.134.088) 1150.134.088 | 5.408.536 27.000 | 34.670.452 | 1200.240.116 | 1.200.240.116
;’]35‘” e citrsas Kiistales (522.000.000)|  (522.000.000)| 522000000 |  2.088.000 9.000 7.067.045 | 531164045 |  531164.045
FA-2603 Recursos Lomas
{o18.000.000)|  (918.000.000)| 918000000 |  2.580.000 9000 | 32807077 | 953396077 |  953.396.077
del Albergue
;’i' 3]? Frutales de la (475.000.000)|  (a75.000.000)|  47s.000000 | 1.900.000 9.000 17705627 | 494514.627 | 494.614.627
osecna
Censorcia Talleres del (640.000.000)|  (640.000.000)| 640.000.000 |  2.560.000 4500 |  31763.080 | 674.327.580|  674.327.580
Municipio- 1100007166 ' (640, ) 000, . X 763, 327, 377,
Total 18.044.707.226 | (32.109.522.003)| (14.0654.814.777)| 14.064.814.777 | 106.528.705 | 1.140.000 |  647.714.366 | 14.820.197.847 | 14.820.197.847

n base en el cuadro anterior, a continuacién se detallan los egresos inusuales y los ingresos (devoluciones) a fideicomisos
como su efecto neto que se presentaron en cada uno de los fideicomisos:

Siendo pertinente resaltar que, dentro de los patrimonios enlistados por el
auditor no se encuentra el FA 2351.
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Ahora bien, lo que si se observa de una revision de este informe es que, el fideicomiso
MARCAS MALL fue destinatario final de algunos de los giros inusuales que se
realizaron desde los demas fideicomisos y que, con cargo de estos recursos se
honraron obligaciones propias del Proyecto.

Luego, si el Fideicomiso recibio recursos de otros fideicomisos y en consecuencia
resultoé superavitario ¢como puede dicha circunstancia ser la causa del fracaso del
proyecto? Si contrario a lo que podria pensarse, dicho proyecto fue beneficiario de la
conducta de los exempleados de la fiduciaria denunciados.

De alli que, resulte evidente que la falladora de primera instancia yerra en sus
consideraciones, maxime cuando se acredito en el proceso que los recursos de
BANCOLOMBIA fueron girados al promotor cumplidas todas las condiciones
establecidas en el encargo y que, los recursos de los inversionistas fueron empleados
en el proyecto, dado que, el FA 2351 no se vio perjudicado por el jineteo de los
recursos sino que, contrario a ello, se beneficio dado que, sus ingresos fueron
mayores al aporte hecho por los inversionistas.

xxvii) En la sentencia se sefiala como hecho generador de la declaratoria de
responsabilidad precontractual y contractual de ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA, el “haber suscrito con BANCOLOMBIA un contrato ajeno
a la realidad, por el agotamiento previo de su objeto”, sin embargo,
dicha circunstancia no se compadece de la realidad contractual
porque, lo cierto es que, entregados los recursos por parte de
BANCOLOMBIA, ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA los transfirié al
Promotor, luego el objeto no estaba agotado. Notese que, el objeto del
contrato era: verificar los requisitos y transferir los recursos; luego, si
entregados los recursos por el Banco, los mismos no hubiesen sido
girados al Promotor, aqui si se habria configurado un incumplimiento
contractual. Lo anterior, con el fin de ejemplificar que, el objeto del
contrato no se habia agotado como erradamente seiiala la falladora en
la sentencia.

Sobre este reparo y comoquiera que, sobre el agotamiento del objeto del contrato, asi
como sobre el giro de recursos al promotor cumplidas con las condiciones senaladas
en el encargo No. 0001100010252, ya se fue en extenso, me remito a lo manifestado
a lo largo de este escrito, no sin puntualizar que:

- Tal y como reconoce BANCOLOMBIA en la demanda y como se desprende de
la documental que obra en el proceso, el fin del contrato era hacer entrega de
los recursos a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. para que, cumplidas
las condiciones del encargo, los aportes fueran remitidos al promotor y éste

> Av. calle 72 No. 6-30 Piso 18~ <& PBX 3218101 gallomedina@gallomedinaabogados.com  www.gallomedinaabogados.com

Pagina 57 de 65



GALLO
MEDINA

construido el centro comercial escriturara el local que pretendia adquirir el
BANCO.

- La duracion del encargo se extendia hasta el momento en que se suscribiera
la promesa de compraventa, luego, no era cierto que se agotaba con el traslado
de los dineros.

- Al momento en que se barrieron los recursos aportados por BANCOLOMBIA
en virtud del encargo No. 0001100010252, se habian acreditado las
condiciones para decretar el punto de equilibrio.

- Los recursos aportados por BANCOLOMBIA, asi como los de TODOS LOS
INVERSIONISTAS DEL PROYECTO, fueron entregados al Promotor y este los
invirtio en el proyecto, circunstancia diferente es que, los mismos resultaran
insuficientes para la construccion del centro comercial.

Dicho lo anterior, es claro que, la conducta desplegada por mi representada no tenia
la virtualidad de ocasionar el dano que reclama BANCOLOMBIA con la demanda,
maxime cuando es evidente que, la entrega de recursos de ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. al promotor del proyecto, era lo que comportaba el cumplimiento
de una de las obligaciones principales del encargo fiduciario, luego honrarla no
puede ser el fundamento de la responsabilidad que reclama el BANCO.

xxviii) En la sentencia, se senala como incumplimiento del encargo No.
0001100010252, el que “se pusieron a disposicion del promotor los
recursos sin el cumplimiento de tales requisitos a los que se obligo
de manera clara y expresa la fiduciaria”, lo que resulta
completamente contrario a la realidad y a lo probado en el proceso,
toda vez que, los dineros entregados por BANCOLOMBIA a ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. fueron entregados al Promotor CUANDO
YA SE HABIAN CUMPLIDO TODAS LAS CONDICIONES ESTABLECIDAS
EN EL ENCARGO, INCLUSO EL INMUEBLE YA HABIA SIDO
TRANSFERIDO AL PATRIMONIO AUTONOMO.

Sobre este punto conviene sefalar que, tal y como se ha expuesto a lo largo de este
memorial de sustentaciéon, no es cierto que, los recursos aportados por
BANCOLOMBIA al encargo fiduciario No. 0001100010252, hayan sido entregados
al promotor sin que se hubiera cumplido la totalidad de los requisitos para hacerlo.

Al respecto, conviene senialar que la sefiora Juez, el Unico requisito que echa de
menos en relacion con la suscripcion del acta de verificacion es la transferencia del
lote “Baxter”. Ahora bien, es menester reiterar que, para el 15 de enero de 2015 el
inmueble ya figuraba como de propiedad del Fideicomiso FA 2351, luego ¢como
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puede afirmarse que los recursos de BANCOLOMBIA fueron entregados al Promotor
sin el lleno de los requisitos?

De otra parte, silo que pretendia la juez era referirse a los demas encargos fiduciarios
y a los recursos de los demas inversionistas, es preciso indicar que:

- En el decreto de pruebas y en la fijacion del litigio, la sefiora Juez fue enfatica
en referir que no era posible referirse a los demas encargos fiduciarios
suscritos por el BANCO, los cuales iban a ser usados por el suscrito para
demostrar el conocimiento que tenia BANCOLOMBIA y su voluntad de
vincularse al proyecto MARCAS MALL.

- El proceso debe ser decidido por el juez desde los conocimientos que adquiera
con los hechos y pruebas validamente practicadas en el proceso, es decir que,
no puede fallar a partir del conocimiento “privado” que tenga de los hechos.

- Sin importar la existencia de otros casos de inversionistas del Proyecto
MARCAS MALL, el de BANCOLOMBIA es especial en atencion a su calidad de
profesional, la inaplicabilidad de las normas de consumo y su actuar
negligente al momento de suscribir el contrato.

Dicho lo anterior, es dable concluir que yerra el Despacho al senalar que, los
recursos aportados por BANCOLOMBIA fueron girados al promotor sin el
cumplimiento del punto de equilibrio, cuando en la misma sentencia se reconoce
que al momento de suscribir el encargo fiduciario, el objeto del contrato se
encontraba cumplido, refiriéndose a la transferencia de los recursos al promotor.

xxix) La sentencia incurre en una contradiccion, en la medida en que sefala
que ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA es responsable por suscribir el
contrato cuando los requisitos para la entrega del dinero ya se habian
cumplido, y luego sostiene que se incumple porque puso a disposicion
del Promotor los dineros entregados por BANCOLOMBIA sin el
cumplimiento de los requisitos.

Sobre este reparo y en atencion a que, sobre el mismo se ha ido a lo largo de todo
el documento me reitero en los argumentos expuestos con el fin de que el Tribunal
lo tenga por sustentado en estos términos.

xxx) La sentencia desconoce los hechos acreditados en el proceso; estos
son que, BANCOLOMBIA se vinculo por el encargo No.
0001100010252 con posterioridad al acta de verificacion, que entrego
los recursos luego de que TODOS los requisitos estuvieran cumplidos,
que en el FA 2351 no hubo ninguna pérdida de recursos y que, todos
los dineros entregados por los inversionistas fueron invertidos en el
Proyecto.
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En este reparo se enjuicia la sentencia por desconocer todos los elementos de juicio
que obraban en el proceso y que permitian concluir mas alla de toda duda razonable
que:

- Los recursos de BANCOLOMBIA fueron girados al promotor cumplidos todos
y cada uno de los requisitos establecidos para declarar el punto de equilibrio.
Lo anterior, dado que, para el 15 de enero de 2015 -fecha de suscripcion del
encargo fiduciario No. 0001100010252 no estaba pendiente la acreditacion de
ninguna de las condiciones.

- Del informe del auditor, asi como de los testimonios rendidos por este y el
doctor Jorge Moscote, no queda duda que, el jineteo de recursos beneficié al
FA 2351 y que en este fideicomiso no se generaron faltantes por cuenta de
egresos inusuales, de hecho, contrario a lo planteado en el proceso, este
fideicomiso sufrié un superavit por cuenta de los ingresos inusuales de otros
fideicomisos.

- De acuerdo con los documentos exhibidos por ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., la totalidad de los recursos aportados por los inversionistas
fueron entregados al Promotor del Proyecto, de alli que, no haya lugar a
senalar que, los actos cometidos por los exempleados de la Fiduciaria y
denunciados ante la Fiscalia pueden ser tenidos como causa eficiente del
dano.

- No obra en el expediente prueba alguna que permita establecer que las
actuaciones adelantadas por ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., dieron
origen al fracaso del proyecto y en consecuencia a la no entrega del local
comercial a BANCOLOMBIA.

Por todo lo anterior, es claro que no le asiste razon al fallador de instancia en torno
a las consideraciones que realiza a lo largo de la sentencia y menos cuando declara
responsable a mi mandante cuando no se reunen los requisitos para declarar la
responsabilidad extracontractual ni contractual.

xxxi) En la sentencia, el Despacho estima que el dano sufrido por
BANCOLOMBIA recae en que, no le entregaron el local que pretendia
adquirir, ni le reembolsaron los dineros que entregd, cuando la causa
de dichos hechos es el fracaso del Proyecto, el cual de manera alguna
es imputable a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA, mias atin cuando no
existe prueba que la suscripcion del contrato “con un objeto agotado”
sea el evento que dio lugar al incumplimiento del Promotor en el
desarrollo del proyecto.
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Comoquiera que a lo largo de este escrito de sustentacion se ha ido en extenso en
relacion con la causa eficiente del dano, con el fin de puntualizar respecto de este
reparo, es necesario indicar que, en la sentencia el Despacho senala:

“Ahora frente al requisito, que el incumplimiento de la obligacion acarree un
dano o perjuicio a los demandantes, no se probé por parte de la sociedad
fiduciaria que haya devuelto los recursos que deposité BANCOLOMBIA y
menos aun que le haya escriturado el inmueble objeto del encargo fiduciario
Yy que iba a poner como locatario mediante contrato de leasing a la sociedad
TENNIS S.A., pues ni siquiera a la fecha se ha ejecutado el proyecto.”

Al respecto bastara con indicar que:

- La obligaciéon de ACCION SOCIDAD FIDUCIARIA S.A. de suscribir las
escrituras publicas de transferencia de los inmuebles resultantes de la
construccion del centro comercial esta sujeta a dos condiciones: que se
construyeran las unidades inmobiliarias y la instruccion del promotor -
numeral 19 de la clausula decimoprimera del FA 2351-.

- La solicitud de devoluciéon de recursos al inversionista sélo era procedente
siempre y cuando no se transfirieran los recursos al promotor, circunstancia
que evidentemente ocurrié en el caso en concreto, luego ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. no tenia la obligacion legal de devolver dichos recursos
maxime cuando los mismos fueron entregados al promotor en cumplimiento
del contrato de encargo.

Asi las cosas y sin mayores discusiones es evidente que, el dano que reclama
BANCOLOMBIA le fue irrogado, esta en la esfera obligacional de un sujeto distinto
a mi mandante quien no le escrituro el local porque el Promotor no construy6 el
centro comercial, circunstancia no imputable a mi representada y no devolvio los
recursos porque los mismos fueron invertidos al Proyecto y contractualmente dicha
devolucion sélo procedia si el promotor no acreditaba las condiciones para el punto
de equilibrio.

xxxii) En el mismo sentido, en la sentencia no se indica por qué, si el hecho
generador de responsabilidad es que a BANCOLOMBIA no le
entregaron el local que pretendia adquirir ni le reembolsaron los
dineros que entregd, quien debe restituir los mismos es ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA, si esta ni recibi6 los recursos para si ni los
administro de forma incorrecta y mucho menos era la responsable de
la construccion del proyecto. Por el contrario, esta probado que la
Fiduciaria le entregéo los recursos al Promotor, como estaba
establecido en el contrato, luego ¢Por qué juridicamente es la llamada
a reintegrar unos dineros que fueron entregados al Promotor e
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invertidos en el Proyecto MARCAS MALL, tal y como lo previa el
contrato?

Este reparo recae sobre la denominada “imputacion juridica” al respecto y
comoquiera que, dicha circunstancia se encuentra relacionada con el nexo de
causalidad, con el fin de sustentar este reparo me reitero de todos los argumentos
senalados a lo largo del escrito sobre esta tematica, no sin indicar brevemente lo
siguiente:

-  Como se abordé en el reparo anterior, no cabe duda de que, la escrituracion
del inmueble y la devolucion de los recursos, eran dos obligaciones
condicionales. La primera, sujeta al cumplimiento de dos eventos positivos: la
construccion del centro comercial y la instruccion del promotor de realizar
dicha actuacion.

La segunda, sujeta al no cumplimiento del punto de equilibrio y en este punto
y sin animo de ser repetitivo, al momento de suscripcion del encargo fiduciario
No. 0001100010252, las mismas ya se habian cumplido.

- Asi mismo, conviene anotar como se ha hecho durante todo este escrito y el
desarrollo del proceso que, los recursos del BANCO, asi como los de todos los
inversionistas fueron recibidos por ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., en
ejecucion de los encargos fiduciarios que suscribié y entregados al Promotor
en virtud del mismo contrato.

- Ni los recursos del BANCO ni los de ninguno de los inversionistas fueron
invertidos en algo diferente al Proyecto Marcas Mall.

- El fracaso del proyecto no es un hecho imputable a ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., dado que, los hechos que dieron lugar a la denuncia penal
impetrada por mi representada contra sus exempleados no afectaron
negativamente el fideicomiso, el cual fue superavitario.

Dicho lo anterior, carece de todo fundamento que la falladora de primera instancia
impute responsabilidad a mi representada cuando sus actuaciones no son la causa
eficiente del danno que aduce BANCOLOMBIA le fue irrogado y tampoco se obligo a
realizar la construccion del proyecto ni recibié6 a nombre propio los recursos que le
entregaran los inversionistas.

xxxiii) La sentencia omitio hacer pronunciamiento alguno en relacion con
las obligaciones a cargo exclusivo del Promotor del Proyecto MARCAS
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MALL, que eran conocidas y aceptadas por BANCOLOMBIA, dentro de
las cuales estaba el desarrollo del Proyecto.

Si bien, en la sentencia el Juzgado de Instancia senala:

“Por otro lado, es de resaltar, que no _se recrimina que la sociedad
fiduciaria no haya ejecutado la construccion del centro comercial
sobre el cual la sociedad demandante pretendié adquirir un local,
pues en efecto, su obligacion no era la edificacion de este, sino la de
haber suscrito con BANCOLOMBIA un contrato ajeno a la realidad, por el
agotamiento previo de su objeto (...)” (subrayado y negrilla para resaltar)

Lo cierto es que, la providencia si termina reprochandole dicha circunstancia a
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. Téngase en cuenta que, de acuerdo con el
fallo, el dano que reclama BANCOLOMBIA se estructura a partir de la no
escrituracion del local y la devolucion de los aportes.

Respecto de esta ultima, la misma no era viable porque el punto de equilibrio se
habia cumplido y en consecuencia los recursos fueron transferidos al promotor; al
respecto téngase en cuenta que el numeral 5° de la clausula segunda del encargo
fiduciario No. 0001100010252 senala:

5) En caso que unilateralmente EL INVERSIONISTA decida retirar los recursos depositados en el citado Encargo
Fiduciario antes del cumplimiento de la condicién de transferencia por parte de EL PROMOTOR, o antes del
término fijado para tal efecto o de su prorroga, debera notificar por escrito de tal decisiéon'a LA FIDUCIARIA, la

cual procederd a la respectiva devolucién, previo descuento a favor de EL PROMOTOR del monto estipulado
como cldusula penal para el presente contrato, dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la respectiva
notificacién.

Asi mismo, se pone de presente que la clausula décima, el inversionista manifiesta:

CLAUSULA DECIMA.- MANIFESTACION ESPECIAL: EL INVERSIONISTA declara expresamente conocer vy
entender que LA FIDUCIARIA no es constructora, nl interventora y no interviene de ninguna manera en la
determinacién del punto de equilibric del proyecto inmobiliario denominado CENTRO COMERCIAL MARCAS
MALL, ni en la determinacién de viabilidad o factibilidad financiera o técnica del citado proyecto Inmobiliario, que
por tanto, no conoce las especificaciones técnicas del mismo, ni es responsable por su ejecucién, terminacién o
calidad, ni lo sera por los perjuicios que la no ejecucién: de dicho proyecto ocasione a EL. INVERSIONISTA o a
terceros, responsabilidad que EL INVERSIONISTA entiende es Unica y exclusivamente de EL PROMOTOR del
proyecto Inmobiliario que se pretende desarrollar, quedando claro entonces que ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., actia dnica y exclusivamente como administradora fiduciaria del encargo gue mediante el
presente contrato se constituye y como tal no tiene responsabilidad alguna sobre el desarrollo del proyecto que
adelantara e PROMOTOR por su propla cuenta, riesgo y responsabilidad.” Adicionalmente, declara EL
INVERSIONISTA que conoce y acepta que en virtud del presente contrato, LA FIDUCIARIA se obliga unica'y
exclusivamente a invertir los dineros depositados en el FONDO ABIERTO ACCION UNG administrado por LA.
FIDUCIARIA, el cual se encuentra debidamente aprobadoc por parte de la Superintendencia Financiera de
Colombia. EL INVERSIONISTA declara que conoce y asume los riesgos de pérdida de valor de los recursos
entregados a LA FIDUCIARIA para la Inversién. Declara con lo anterior que LA FIDUCIARIA no es codeudora,

avalista, ni garante de las obligaciones adquiridas por EL. PROMOTOR con EL INVERSIONISTA, ni con terceros,
ni de las adquiridas por LOS INVERSIONISTAS con EL PROMOTCR, ni participa, suscribe o conoce promesas de
compraventa o escrituras de compraventa relacionadas con el presente contrato ni con el proyecto Inmabitiario
quée EL PROMOTOR pretende desarroliar por su propia cuenta y riesgo. De acuerdo con lo anterior, es claro que
LA FIDUCIARIA obra para efectos del presente contrato como simple administradora del Encargo Fiduciario y
sus obligaciones y respensabilidades se limitan a2 las contenidas en este documento, razén por la cual EL
INVERSIONISTA la exime de cualquier responsabilidad derivada directa o indirectamente de la ejecucién del
nrawvecta inmabhiliarin dennminadn CFNTRO COMFROTA! MARCAS MAL 1
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Adicionalmente, en el precitado encargo se sefiala que el inversionista conoce el
Encargo de Preventas General MR-799, en el cual es claro que, el proyecto sera
construido por cuenta y riesgo del Promotor del Proyecto.

Expuesto lo anterior resulta pertinente acotar que, comoquiera que, la construccion
del proyecto y el manejo de los recursos una vez se acreditara el punto de equilibrio
no correspondian a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., sino a la promotoria del
Proyecto, dicha circunstancia debio ser abordada por la sentencia, maxime cuando
esta impacta de forma directa a la hora de definir a quién le es imputable el dano
que alega haber sufridlo BANCOLOMBIA.

También se debe llamar la atencion en el hecho de que las clausulas precitadas
fueron conocidas y asimiladas por BANCOLOMBIA, dado que, una entidad de esta
envergadura tiene toda la capacidad para determinar el alance de los contratos que
suscribe, de alli que, el fallador yerre al no realizar ninguna consideracion al respecto
y atribuirle alguna consecuencia a dicha circunstancia.

Por ultimo y no menos importante es el hecho de que el juzgado en la sentencia
condené a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., las siguientes sumas de dinero:

Esa condena es totalmente improcedente, si se tiene en cuenta que es con esta
sentencia es que se esta declarando la supuesta responsabilidad de la demandada,
por lo que previo a la misma el negocio celebrado no era uno de aquellos en que el
capital “rentara”, pues la entrega de los recursos, como tantas veces se ha dicho,
tenia como fin ultimo que TENNIS adquiriera un local.

En este punto es importante traer a colacion lo establecido en el articulo 884 del
Codigo de Comercio, asi:

“Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un
capital, sin que se especifique por convenio el interés, éste serd el bancario
corriente; si las partes no han estipulado el interés moratorio, serda
equivalente a una y media veces del bancario corriente y en cuanto
sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor perderd todos los
intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 45 de
1990.” (resaltado fura del texto).

Siendo lo anterior, es claro que el reconocimiento de intereses remuneratorios, cuando
las partes no los pactan, como es este el caso, solo procede si estamos frente a un negocio
en los que normalmente se pagan réditos, pero, como se dijo anteriormente, es claro que
la adquisicion de un bien sea cualquiera el mecanismo que se escoja, no es uno de esos
en los que se pactan réditos.
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Adicionalmente se debe tener en cuenta que de ninguna manera se puede indemnizar
un perjuicio que no se ha causado, y en el presente caso no hay prueba de que
BANCOLOMBIA hubiera esperado que ese dinero le rentara. Lo que esperaba
BANCOLOMBIA era, o en verdad TENNIS era que le entregaran el local comercial, lo
que indefectiblemente debe llevar a revocar cualquier condena que le reconozca réditos
a un capital que no estaba destinado a producirlos.

IV. SOLICITUD.

Conforme a lo expuesto, respetuosamente solicito al Despacho REVOCAR en su
totalidad la sentencia proferida el 7 de diciembre de 2022 por el Juzgado Treinta y
Ocho Civil del Circuito de Bogota, y en su lugar, declarar la prosperidad de las
excepciones propuesta y condenar en costas a la parte demandante.

Honorables Magistrados,

{1 (b (o

LUIS HERNANDB GALLO MEDINA
C.C. No. 3.226.936 de Bogota D.C.
T.P. No. 21.479 del C. S. de 1la J.
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Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extensién 8349
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Cc: sergiob88@hotmail.com <sergiob88@hotmail.com>

Asunto: RV: Proceso Verbal No. 2021-081-02 de Allianz Seguros S.A Vs. Edificio Papyrus Park 118 P.H.- Recurso

Cordial saludo,

Se remite por competencia a OSCAR CELIS FERREIRA - SECRETARIO JUDICIAL DE LA SALA
CIVIL, cualquier inquietud sobre su proceso debe dirigirla al correo
secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co.

Laura Melissa Avellaneda Malagon
Secretaria Administrativa de la Sala Civil
Tribunal Superior de Bogota

(571) 423 33 90 Ext. 8378
secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
Avenida Calle 24A No. 53-28, Of. 305 C
Bogota D.C.

De: SERGIO BELLO <sergiob88@hotmail.com>
Enviado: lunes, 5 de junio de 2023 15:54
Para: Secretaria Sala Civil Tribunal Superior -Seccional Bogota <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
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5/6/23, 19:31 Correo: Margarita Parrado Velasquez - Outlook

Cc: notificaciones@gha.com.co <notificaciones@gha.com.co>; Rodrigo Andrés Lopeda Reyes
<litigios.semisenior5@ustarizabogados.com>; notificacionesjudiciales@allianz.co
<notificacionesjudiciales@allianz.co>; notificacionesjudiciales@bancofinandina.com
<notificacionesjudiciales@bancofinandina.com>

Asunto: Proceso Verbal No. 2021-081-02 de Allianz Seguros S.A Vs. Edificio Papyrus Park 118 P.H.- Recurso

Senor

DOCTORA

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

MAGISTRADA PONENTE

H. TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.- SALA CIVIL.
E. S. D.

Ref.; Proceso Verbal No. 2021-081-02 de Allianz Seguros S.A Vs. Edificio
Papyrus Park 118 P.H.

SERGIO ANDRES BELLO MAYORGA, mayor de edad, domiciliado y residente en la
ciudad de Bogota, D.C., identificado con la cédula de ciudadania numero 79°779.727
expedida en esta ciudad capital, abogado en ejercicio portador de la tarjeta profesional
numero 121.863 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, actuando en
nombre y representacion de la parte demandada, comedidamente me dirijo a Usted
sustentando el recurso de apelacion contra la sentencia proferida por el Juzgado 01
Civil del Circuito de Bogota D.C. el pasado 16 de marzo de 2.023, a saber:

Cordialmente,

SERGIO ANDRES BELLO MAYORGA

Carrera 7 No. 17 -51, 0f.708. Bogota D.C. - Colombia
Teléfono: (571) 342 1471

Celular :(310) 283 0327

Skype: sergiob88

é Save a tree. Don't print this e-mail unless it's really necessary
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Senor
DOCTORA
MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA
MAGISTRADA PONENTE
H. TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.- SALA
CIVIL.
E. S. D.

Ref.; Proceso Verbal No. 2021-081-02 de Allianz Seguros S.A Vs. Edificio
Papyrus Park 118 P.H.

SERGIO ANDRES BELLO MAYORGA, mayor de edad, domiciliado y residente
en la ciudad de Bogota, D.C., identificado con la cédula de ciudadania numero
797779.727 expedida en esta ciudad capital, abogado en ejercicio portador de la
tarjeta profesional numero 121.863 expedida por el Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en nombre y representacion de la parte demandada,
comedidamente me dirijo a Usted sustentando el recurso de apelacion contra la
sentencia proferida por el Juzgado 01 Civil del Circuito de Bogota D.C. el pasado
16 de marzo de 2.023, a saber:

L. De la Procedencia de la Apelaciény de su Oportunidad.-

1. El pasado 16 de marzo de los corrientes se llevo a cabo audiencia en los
términos del articulo 373 del Codigo General del Proceso;

2. La sentencia recurrida desestim6 la totalidad de los posibles medios
exceptivos de defensa que pudiesen favorecer los intereses de mi
representada;

3. La sentencia recurrida desestimo la totalidad de pretensiones formuladas
en la demanda de reconvencion que le asisten a mi representada,;

4. El pasado 29 de mayo hogano, por estado fue notificada la admision del
recurso de alzada imponiendo carga procesal al apelante, de la cual se da
alcance mediante el presente memorial.

i. Pronunciamiento al acapite de hechos del libelo de demanda y a las
pretensiones.-

Esta defensa, al momento de contestar la demanda mediante la formulacion
de excepciones de mérito, en la etapa probatoria y al momento de alegar de
conclusion se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas por la
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parte demandante desvirtuando los hechos sobre los cuales se basaron las
pretensiones de la demanda, sin embargo, no se tuvieron por probadas las
excepciones de mérito o argumentos de defensa, a saber:

MEDIOS EXCEPTIVOS DE DEFENSA ALEGADOS.
PRIMERA Y SEGUNDA EXCEPCION

(1) Buena fe del demandado, mala fe del demandante, y;
(2) Hecho exclusivo y determinante de la victima en la produccion del
dano.

El medio exceptivo de defensa planteado tiene por objeto demostrar la
diligencia y cuidado con el que actudo la propiedad horizontal y su
Administrador, al punto de llegar a demostrarse dentro del plenario que,
se procuro6 la ocurrencia del hecho generador de dano, pues a pesar que,
el montacoches se encontraba funcional, si se advertia la posible
ocurrencia de una falencia en tal equipo, que podria dar lugar a su dano o
al desplome del mismo.

Debido a ello, como quedé demostrado, al menos con ochenta (80) dias de
antelacion a la ocurrencia del siniestro, la Asamblea General de
Copropietarios actuando como autoridades de la copropiedad con
fundamento en el principio de precaucién o preventival, tomo la decision de
limitar en cuanto a la capacidad de carga el uso del equipo de transporte
vertical, esto es, advirtiendo a la comunidad a través del acta de Asamblea
que conmina a los presentes, ausentes y disidentes, y en general, a todos
los moradores de la propiedad horizontal, que el equipo de transporte
vertical de vehiculos no deberia ser sometido a cargas superiores a los dos
mil (2.000) kilogramos, decision de Asamblea que fuera comunicada a
todos los residentes de la propiedad horizontal, lo que denota un actuar
diligente y cuidadoso.

Ahora. El conductor del vehiculo RAMON GERARDO LEON CADENA,
conforme quedo acreditado en los medios de prueba documentales
obrantes en la actuacion, es quien en ejercicio de una actividad peligrosa
como lo es la conduccion de vehiculos, toma la decision de ingresar un

L El principio de precaucion ha sido de gran debate en la Doctrina y objeto de pronunciamiento porparte de la H. Corte
Constitucionalv.gr. Sentencia de Sentencia C-293 de 2002 que sostuvo: “Acudiendo al principio de precaucion, que
una autoridad ambiental puede proceder “a la suspension de la obra o actividad que desarrolla el particular,
mediante el acto administrativo motivado, si de tal actividad se deriva dafio o peligro paralos recursos naturaleso la

salud humana, asi no exista la certeza cientifica absoluta”.
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vehiculo que sobre pasaba la capacidad de carga estimada por la propiedad
horizontal, ingresando el vehiculo al equipo de transporte vertical junto con
tres (3) personas mas, lo que facilmente se traduciria en un peso de al
menos, dos mil quinientos (2.500) kilogramos, y acciona el mecanismo para
dirigirse a uno de los s6tanos de parqueo, lo que denota una falta de
cuidado y diligencia a pesar de la medida de precaucion adoptada por la
propiedad horizontal. Fruto del infortunado suceso, en el -cual
afortunadamente no existieron lesiones personales ni un saldo tragico que
lamentar.

Es menester senalar que, otros propietarios de vehiculos, conforme quedo
acreditado en el plenario, si acogieron la medida de seguridad adoptada
por la propiedad horizontal, tal es el caso de un vehiculo blindado que en
efecto se abstenia de hacer uso del equipo de transporte vertical, evitando
asi un siniestro, lo que por obvias razones era un hecho notorio que era
conocido por el sefior RAMON GERARDO LEON CADENA, como conocedor
del riesgo que presentaba el uso del montacoches y con falta de diligencia
o imprudentemente decide usarlo.

En otras palabras, en el plenario quedo6 acreditada la debida diligencia de
la propiedad horizontal y sus organos de direccion, lo que da lugar a
cuestionar la culpa que tuvo por probada el A Quo en su decision ya que
no existio acto u omision imputable a la propiedad horizontal, como
presupuesto de responsabilidad civil que ahora se achaca, no asi la de un
tercero que edifico el proyecto inmobiliario dotando a la copropiedad de un
equipo de transporte vertical que, como caso fortuito se desplomé6, un
rompimiento del nexo de responsabilidad fruto del caso fortuito que
resulta liberatorio de responsabilidad.

En suma, la propiedad horizontal y administrador obraron de buena fe y
con la debida diligencia procurando precaver un evento danino, no asi el
conductor del vehiculo RAMON GERARDO LEON CADENA, quien ni
siquiera es el arrendador financiero del contrato de leasing, poniendo de
presente que, el arrendador financiero era el senor EMILIO ALEXANDER
ORTIZ SOTELO quien perdi6 o entrego la tenencia del vehiculo sin efectuar
lo actos propios del tenedor para recuperar la tenencia lo que va en
contravia del contrato de seguro en lo que respecta a las exclusiones de
responsabilidad -Exclusiones para Todos los amparos- conforme se aprecia
en el medio de prueba aportado por el Banco Finandina en el documento
obrante en el plenario bajo epigrafe 023AlleganContestacionDemanda
visible a folios 15 al 16, a saber:
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II. Exclusionespara Todos los amparos.

No habra lugar a indemnizacion por parte de La Compania para los
siguientes casos:

1.

(..)

(..)
10.

11.

(..)
15,

Cuando el siniestro sea consecuencia de exceso de carga
o sobrecupo de pasajeros y esta situacion sea influyente
y/o determinante en la ocurrencia del mismo o agrave o
extienda las consecuencias que se llegaren a producir.

Cuando el vehiculo asegurado sea dado en alquiler, en
arrendamiento, o en comodato en cualquiera de sus formas,
incluyendo la prenda con tenencia, leasing financiero, sin
previa notificacion y autorizacion de La Compania.

Cuando el vehiculo asegurado sea conducido por una
persona no autorizada por el aseqgurado.

Cuando exista dolo o culpa grave en la ocurrencia del
siniestro por parte del conductor autorizado, tomador,
asegurado o beneficiario.

Siniestros que cause o sufra el vehiculo cuando no se
movilice por sus propios medios, excepto cuando el vehiculo
sea remolcado o desplazado por gria, cama baja, ninera o por
cualquier otro medio de transporte de carga autorizado por el
Ministerio de Transporte. La Compania conservard para tales
efectos el derecho de subrogaciéon contra las personas
responsables, sin que el asegurado, propietario, beneficiario o
terceros puedan oponerse a tal derecho.

Previo a referirme a las exclusiones de responsabilidad para la Compania de
Seguros, comedidamente solicito al Senor Magistrado Ponente que se tenga en
cuenta que la prueba remitida extemporaneamente por la sociedad Banco
Finandina, habiéndose contestado la demanda, da cuenta que, no debia pagarse
por parte de la compania de seguros, debiendo haberse objetado la reclamacion.
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Es menester senalar, que el actuar de la Compania de Seguros quien se subrogo
en los derechos al propietario y tenedor del vehiculo, fue imprudente y debia
objetarse la reclamacion. Fruto del actuar poco diligente de la compania de
seguros, de mala fe, pretende efectuar el recobro a mi representada, procurando
que conforme el aforismo le sea premiada su falta de diligencia- “Nemo auditur
propriam turpitudinem allegans”, siendo el deber ser que, la Compania de Seguros
subrogatoria de los derechos del propietario y arrendador financiero, procure el
reembolso de lo indebidamente pagado.

Frente a las exclusiones de responsabilidad de la Compania de Seguros resulta
necesario mencionar que existia un sobrepeso en el vehiculo y el siniestro en
efecto es consecuencia de ese sobrepeso, el vehiculo habia sido dado en mera
tenencia sin notificacion y autorizacion de la Leasing o Compania de Seguros,
existiendo culpa en la ocurrencia del siniestro por parte del conductor quien se
encontraba en ejercicio de actividad peligrosa, aunado que, el siniestro acaecido
cuando el vehiculo no se movilizaba por su propios medios.

En consecuencia, sin lugar a dudas, mi representada obré con la diligencia
debida, no asi, la Compania de Seguros demandante, lo que se hace extensivo al
arrendador financiero y al mero tenedor del vehiculo, haciendo hincapié que la
Compania de Seguros ni el Banco Finandina acreditaron en el sumario que
existiera una solicitud o notificacion del arrendador financiero para que otra
persona pudiese conducir el vehiculo siniestrado.

Continuando con el hilo conductor del presente acapite del recurso de alzada,
segln lo expuesto que da lugar a predicarse y tenerse por probada la existencia
de un hecho exclusivo y determinante de la victima en la produccion del dano,
liberatorio de responsabilidad por rompimiento del nexo causal de
responsabilidad, se hace necesario mencionar que, conforme el contrato de
leasing aportado por el Banco Finandina conforme obrante en el plenario bajo
epigrafe 023 Allegan Contestacion (sic) Demanda visible a folios 52, Cldausula
Décimo Quinta- Tenencia Exclusiva y Cesion, a saber:

Sin autorizacion expresa del Banco, EL LOCATARIO, no podra otorgar la
tenencia del bien a terceros, ni entregarlo a estos para su explotacién bajo
cualquier forma contractual, ni ceder este contrato de manera alguna. Aun
el caso de existir dicha autorizacion el locatario seguirda siendo
solidariamente responsable con el cesionario o el sustituto frente al banco
de las obligaciones contraidas en este contrato (...)
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Mas alla de la defensa planteada por parte del Banco Finandina en el sentido
que, conforme las pretensiones enfiladas a buscar la declaratoria de
responsabilidad de cara a la demanda de reconvencion formulada, en el sentido
que no es dable predicar su responsabilidad en el contrato de Leasing cuando el
locatario entrega la tenencia del bien, lo cierto es que, si existio una falta de
vigilancia y cuidado por parte del Banco Finandina, habida consideracion que, el
siniestro se produjo cuando el vehiculo era conducido por un tercero, no el
locatario, lo cual desde la ocurrencia del infortunado evento, fue conocido por el
Banco Finandina y la Allianz Seguros conforme folio 223 del documento pdf
obrante en el cuaderno principal de la actuacion denominado 006 Allega
Subsanacién De La Demanda Correo en donde expresamente se menciona que el
vehiculo al momento del siniestro era conducido por un tercero, es decir, el senor
RAMON GERARDO LEON CADENA, que resulta congruente con el INFORME
POLICIAL DE ACCIDENTE DE TRANSITO visible a folio 224 del cuaderno
mencionado donde expresamente se reitera que el vehiculo al momento del
siniestro era conducido por un tercero, es decir, el senor RAMON GERARDO
LEON CADENA, donde si es dado predicar la culpa del arrendatario del bien al
entregar la tenencia a un tercero, la ocurrencia de un dano y el nexo de
responsabilidad o causalidad.

Itero, en la misma linea de defensa, existié una culpa exclusiva y determinante
de la victima en la produccion del danio al entregar la tenencia o mera tenencia
del bien sin la autorizacion del Banco Finandina, ello referido al arrendatario
financiero quien, ahora, es representado por subrogacion de la Compania de
Seguros respecto de quien declararse prosperas las excepciones incoadas.

QUINTA, SEXTA Y SEPTIMA EXCEPCION

(5) Falta de Legitimacion en la causa por pasiva;
echo Exclusivo y determinante de un tercero, y;
6) Hecho Exclusi det i ted t
(7) Excepcion genérica o innominada.

Como se ha expuesto, la responsabilidad en la produccion del dano o es causa
eficiente en la produccion del dano el hecho exclusivo y determinante de un
tercero, que indistintamente, de desistimiento del llamamiento en garantia, debio
ordenarse su comparecencia a fin de procurar la adecuacion de la verdad
material y verdad formal, fin de la Administracion de Justicia.

Es asi como en el debate probatorio -en congruencia con los medios de prueba
documentales- se pudo determinar que al momento de ocurrir el siniestro el
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vehiculo era conducido por un tercero, ello debido a la falta de diligencia del
Banco Finandina y del actuar imprudente del arrendador financiero, quien
entregd la mera tenencia del vehiculo del tercero varias veces mencionado
RAMON GERARDO LEON CADENA, morador de la propiedad horizontal donde
ocurrio6 el siniestro, arrendatario del apartamento 202 que es propiedad de la
sociedad INKUBA LATAM CONSULTORES S.A.S., con domicilio principal ubicado
en la ciudad de Bogota D.C., con numero de identificacion tributario — N.LT.
901.064.254-7 conforme se acreditara con el certificado de tradicion y libertad
numero SON - 20833494.

Nuevamente se hace énfasis en que las decisiones de la Asamblea de Propietarios
de un inmueble sometido al régimen de propiedad horizontal tienen efectos
vinculantes, no solo para los propietarios de los inmuebles, sino también, para
todas las personas que viven en comunidad en la copropiedad.

De tal suerte, se encuentra probado que, conforme el cuaderno principal
denominado 013 Allega Pruebas Anexos Contestacion (sic)] Demanda Parte2
visible a folio 79 y 80, el 21 de mayo de 2019, el Administrador de la Propiedad
Horizontal remitio el acta de asamblea a la sociedad a la sociedad INKUBA LATAM
CONSULTORES S.A.S., sociedad esta ultima que debi6o informar a su
arrendatario la restriccion de peso por precaucion dada por la Asamblea General
de Propietarios para el uso del equipo de transporte vertical hasta 2.000
kilogramos, a la par de la obligacién del tercero RAMON GERARDO LEON
CADENA de procurar estar enterado lo que acontecia en la propiedad horizontal,
bajo la consideracion que este, era usuario del montacoches y de otras zonas
comunes y amenidades.

Bajo esta consideracion y la del ejercicio de actividad peligrosa por parte del senor
RAMON GERARDO LEON CADENA, este decidi6 ingresar el vehiculo ocupado por
su grupo familiar, teniendo en cuenta que, en el plenario quedo acreditado que
el vehiculo por si mismo tenia un peso superior al de la restriccion dada por la
Copropiedad, lo que denota un actuar imprudente, es decir, el hecho exclusivo y
determinante de un tercero en la produccion del dano como rompimiento del
nexo de responsabilidad, que en el deber ser, debia articularse en con la
excepcion innominada, y tenerse como un caso fortuito, habida cuenta que, el
equipo de transporte vertical se mantuvo funcional hasta el dia de marras.

De otro lado, ha de tenerse en cuenta que existe una falta de legitimacion en la
causa por pasiva, ya que, la personeria juridica de la propiedad horizontal tan
solo se obtuvo después del incidente que conllevo la pérdida total del vehiculo.
Notese, que en estricto sentido, la personeria juridica es la capacidad de ejercer
derechos y contraer obligaciones, de manera que, para el caso de las personas
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naturales se adquiere con la mayoria de edad y para las personas juridicas sin
animo de lucro como las copropiedades con la obtencion de la personeria juridica
que expiden las Alcaldias Locales por Jurisdicciones con la consecuente
expedicion del Numero de Identificacion Tributario — N.L.T. sin el cual no se
contaba con la solvencia legal para comparecer al pleito como sujeto capaz de
contraer obligaciones, mucho menos para, hacerse a una poliza de zonas
comunes.

La inexistencia de la propiedad juridica debido a la falta de expedicion del
“documento de identidad” como presupuesto para contraer obligaciones y que da
asidero a la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva fue probado
a través de la declaracion del senor Luis Horacio Garcia representante legal de la
propiedad horizontal demandada junto con el formulario del Registro Unico
Tributario — R.U.T. visible a folio 41 en el documento obrante en el Cuaderno
Principal rotulado con el nombre 013 Allega Pruebas Anexos Contestacion (sic)
Demanda Parte 2, documento que al examinarse con detenimiento, en la margen
inferior izquierda, se puede colegir de la prueba documental que fue expedido el
11 de julio de 2019, esto es, once (11) dias después de ocurrido el infortunado
suceso, por lo cual itero, la propiedad horizontal no era persona juridica para el
momento del siniestro, toda vez que, no contaba con un elemental atributo de la
personeria juridica? como lo es la capacidads3, sin siquiera poder contratar por si

2 cédigo Civil. Articulo 633. <DEFINICION DE PERSONA JURIDICA>. Se llama persona juridica, una persona
ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y
extrajudicialmente. (Negrilla fuera de texto).

3 H. Corte Constitucional, sentencia T-352/22. MP Cristina Pardo Schlesinger. Bogotd D.C., siete (7) de
octubre de dos mil veintidés (2022). “25. La Constitucién Politica de 1991 reconoce el derecho a la
personalidad juridica en su articulo 14. Segun la Corte Constitucional este derecho presupone que toda
persona es titular de derechos y de obligaciones y puede ser participe del trdfico juridico para ejercer sus
atributos como ser social que lo caracteriza. Estos atributos que componen la personalidad juridica son el
nombre, el domicilio, el estado civil, el patrimonio, la nacionalidad y la capacidad. En cuanto a este tltimo,
se trata de «la aptitud legal para adquirir derechos y contraer obligaciones». Al respecto la jurisprudencia
constitucional ha sefialado:

«(...) la capacidad juridica tiene dos acepciones: la de goce y la de ejercicio. La primera hace
referencia a ser titular de un derecho, a disfrutar de él; mientras que la segunda, implica
practicar el derecho, utilizarlo o realizar actos juridicos que permitan su disfrute. La Corte
concluyoé en estaoportunidad que la capacidad de goce es “(i) es una cualidad, no un derecho
ni un estatus; (ii) actiua como centro unificador y centralizador de las diversas relaciones
juridicas que conciernen al individuo; (iii) es general y abstracta, ya que representa la
posibilidad de ser titular de derechos aunque no se llegue a ejercer alguno; (iv) estd
fuera de la voluntad humana y del comercio, porque no puede ser objeto de contratos o
negocios juridicos”. Lacapacidad de ejercicio, por suparte, “habilita ala personapara ejercer
directamente la titularidad de sus derechos, sin que medie una voluntad de un tercero o sin
que se requiera la autorizacién de la ley para ello. En palabras mds concretas, la capacidad
de ejercicio es la aptitud que tiene una persona para ejercer auténoma e independientemente
sus derechos. || Asi pues, la capacidad juridica, o sea, la capacidad para ser titular
de derechos subjetivos patrimoniales, la tiene toda persona sin necesidad de estar dotada
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misma, es decir, abrir una cuenta bancaria, hacerse a una poliza de zonas
comunes, entre otras limitantes.

En este orden de ideas, la capacidad juridica se traduce en la facultad de ser
titular de derechos y obligaciones (capacidad legal) y de ejercer esos derechos y
obligaciones (legitimacion para actuar), precisando, nuevamente que, para la
fecha de ocurrencia de los hechos la persona juridica no contaba con el atributo
de la capacidad.

Téngase en cuenta que la escritura publica contentiva del reglamento de
propiedad horizontal fue inscrita ante la Alcaldia Local de Usaquén el 29 de mayo
de 2.019 por parte del Constructor y, presuntamente, el Administrador
Provisional senor Lino Buitrago, sin que este ultimo logrando que se reconociese
como Administrador pudiere obtener el documento de identificacion tributario
encontrandose habitada la propiedad horizontal, razéon por la cual, los
propietarios tomaron la decision de cambiar el Administrador para que en lo
venidero fungiera como tal el senor Luis Horacio Garcia, lograndose la
expedicion de la personeria juridica el dia 11 de julio de 2019, once (11) dias
después de ocurrido el accidente, lo cual es apreciable en la margen inferior de
la certificacion de personeria juridica expedida por la Alcaldia Local de esa
jurisdiccion territorial que obra en el folio 42 del documento denominado 013
Allega Pruebas Anexos Contestacion DemandaParte2 obrante en el cuaderno
principal.

Obrando con suma diligencia, el Administrador Luis Horacio Garcia, procedio a
solicitar y hacerse al Registro Unico Tributario — R.U.T., lo que desde ese
momento consolida la personeria juridica entendida como la capacidad de
ejercer derechos, contraer obligaciones o ser llamada pleito en virtud del
patrimonio propio y su autonomia al ser portadora o beneficiaria de un
documento de identidad, como lo es el R.U.T., lo que permite concluir que, para
el momento del siniestro la copropiedad no era personeria juridica, por lo cual
debia tenerse por probada la excepcion falta de legitimacion en la causa por
pasiva.

Referido a la culpa exclusiva y determinante de un tercero en la producciéon ha
de mencionarse otra vez que el arrendador financiero entregd la tenencia del
vehiculo siniestrado a un tercero como lo es el senior RAMON GERARDO LEON

de voluntad reflexiva; en cambio, la capacidad de obrar estd supeditada a la existencia de
esa voluntad™
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CADENA, que resulta congruente con el INFORME POLICIAL DE ACCIDENTE
DE TRANSITO visible a folio 224 del cuaderno mencionado donde expresamente
se reitera que el vehiculo al momento del siniestro era conducido por un tercero,
es decir, el senor RAMON GERARDO LEON CADENA.

El A Quo omiti6 revisar con detenimiento la conducta que ejercia el seior RAMON
GERARDO LEON CADENA al momento de acaecer el accidente, esto es, una
actividad peligrosa como lo es la conduccion de un vehiculo, conducta que por si
misma, permite presumir la culpa del conductor, bajo la premisa que el vehiculo
ingreso por direccion de su conductor al equipo de transporte vertical de
automotores por direccion del senior LEON CADENA, de contera sobrepasando la
capacidad de carga estimada en virtud del peso del vehiculo mas su cuatro (4)
ocupantes, limitante dada fruto de la precaucion y prevision de la Asamblea de
Copropietarios, de manera que, a la par de la falta de diligencia del conductor del
vehiculo, la sobre exposicion al riesgo, decide hacer uso del elevador, debiendo
ponerse de presente que, el hecho danino era previsible y resistible, para ese
tercero que, conducia el vehiculo.

Asi mismo, dentro del plenario qued6 acreditada la existencia de la culpa
exclusiva y determinante de un tercero como la del senor MANUEL FRANCISCO
SALAZAR DEL CASTILLO, constructor de la propiedad horizontal, sin que mi
prohijada tenga responsabilidad alguna en tal hecho, pues no era persona
juridica para la fecha del acaecimiento del siniestro, aunado que, el responsable
de obra era la sociedad Papyrus Park S.A.S. la cual fue habilmente liquidada por
el senor MANUEL FRANCISCO SALAZAR DEL CASTILLO, socio y representante
legal, que con ello pretende eludir sus responsabilidades, no obstante, conforme
la licencia de construccion es el profesional responsable de obra aunado a la
responsabilidad para administradores o factores que contempla el articulo 200
del Codigo de Comercio, factores que deben responder cuando causen perjuicios
a la sociedad misma o a un tercero.

Una vez concluida la obra el senor SALAZAR DEL CASTILLO, debia solicitarle a
la Alcaldia Local de Usaquén el certificado de permiso de ocupacion bajo la
mirada pasiva de la Alcaldia Local de Usaquén quien por norma debe supervisar
la ejecucion de las licencias de construccion?, previo el cumplimiento de todos
los requisitos técnicos y legales a dicha Entidad, sin embargo, se abstuvo de ello,
y permitio la ocupacion del inmueble que contiene varios yerros de construccion
e incumplimiento de norma y reglamentos técnicos.

4 Decreto Nacional 1077 de 2015.
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No bastandole ello, nombré un administrador provisional quien no fue capaz de
obtener la personeria juridica de la propiedad horizontal (inscripcion, registro y
el consecuente R.U.T.) lo que imposibilitdo que la propiedad horizontal tuviese
poliza para las zonas comunes.

Un grupo de propietarios tomoé el liderazgo y nombré un administrador (Luis
Horacio Garcia) con posterioridad a la ocurrencia del insuceso cuyo
resarcimiento aqui se reclama quien tramité y obtuvo la personeria, no obstante,
para el dia de marras por ello no existia poliza de zonas comunes.

De otra parte, existe la responsabilidad de un tercero, esto es la sociedad Unocol
S.A.S. quien es la firma que se encarg6é de construir e instalar el defectuoso
Montacoches como contratista del constructor, sobre el cual se encontraba
montado el vehiculo siniestrado el dia de marras.

De otra parte, se encuentra la sociedad INKUBA LATAM CONSULTORES S.A.S.
e INVERSIONES SUME S.A.S. propietarios del apartamento 202 y 1401 quienes
actuando por conducto de sus representantes asistio a la asamblea de
copropietarios en la cual se advirti6 que el montacoches no podia ser cargado
con un peso superior a dos mil (2.000) kilogramos, informacion que ademas fue
puesta en conocimiento RAMON GERARDO LEON CADENA arrendatario de la
firma mencionada, una reforma al reglamento de propiedad horizontal aprobada
el pasado 10 de abril 19 de 2019, visible a folio 5.

Por ultimo, existe la responsabilidad de un tercero, el sennor Lino Buitrago, que
no fungio por falta de nombramiento e inscripcion en la Secretaria de Gobierno
para ser el administrador de la propiedad horizontal dentro de la jurisdiccion de
la Alcaldia Local de Usaquén, quien debio hacerse a la personeria juridica,
obtener el numero de identificacion tributario — N.I.T., es decir, procurar la
personeria juridica (para ejercer derechos y contraer obligaciones) y proceder a
tomar la poliza de zonas comunes.

El reparo contra la decision de primera instancia, consisten en que el deber ser
del fallo tenia que tenerse por probado el hecho exclusivo y determinante de un
tercero para la produccion del dano, un rompimiento del nexo de responsabilidad
liberatorio de toda responsabilidad a mi prohijada.

Por ultimo, la formulacion de la

EN LO QUE ATANE AL TRAMITE PROCESAL.
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En primer lugar, ha de mencionarse que, la parte demandante al momento de
radicar la demanda omiti6 remitir los medios de prueba obrantes en su custodia,
lo que seria objeto de reproche por parte del A Quo al exigir que compartiera los
medios de prueba, pues se habia limitado a remitir un link que daba cuenta el
alojamiento de los documentos (003Anexos) en un archivo digital en un servidor.
El link nunca fue funcional y tan solo, después de la audiencia inicial, el
apoderado de la parte demandante por reconvencion que efectuara el senor Juez,
daria acceso a tales medios de prueba, lo que atenta contra la lealtad procesal
dentro del tramite.

En segundo lugar, de contera, la decision de fondo -sentencia de primera
instancia- se profirio con desconocimiento de lo establecido por el articulo 121
del Codigo General del Proceso®, esto es, habiendo fenecido el término de un (1)

5 Cédigo General del Proceso. Articulo 121. Duracién del proceso. Salvo interrupcion o suspension del proceso por
causa legal, no podratranscurrir un lapso superiora un (1) afio para dictar sentencia de primera o Gnica instancia,
contado a partir de lanotificacion del auto admisorio de la demanda o mandamiento ejecutivo a la parte demandada
0 ejecutada. Del mismo modo, el plazo para resolver la segunda instancia, no podra ser superior a seis (6) meses,
contadosa partirde la recepcion del expediente en la secretaria del juzgado o tribunal.

Vencido el respectivo término previstoen el inciso anterior sin haberse dictado la providencia correspondiente, el
funcionario perderd autométicamente competencia para conocer del proceso, por lo cual, al dia siguiente, debera
informarlo a la Sala Administrativa del Consejo Superiorde la Judicaturay remitir el expediente al juez o magistrado
que le sigue en turno, quien asumird competencia y proferira la providencia dentro del término maximo de seis (6)
meses. La remision del expediente se hara directamente, sin necesidad de reparto ni participacion de las oficinasde
apoyo judicial. El juez o magistrado que recibe el proceso deberd informar a la Sala Administrativa del Consejo
Superiorde la Judicatura sobre larecepcion del expedientey la emisidn de la sentencia.

La Sala Administrativa del Consejo Superiorde la Judicatura, por razones de congestion, podra previamente indicar
alos juecesde determinados municipioso circuitos judiciales que la remision de expedientes deba efectuarse al propio
Consejo Superiorde la Judicatura, 0 a un juez determinado.

Cuandoen el lugar no haya otro juez de la misma categoriay especialidad, el proceso pasara al juez que designe la
sala de gobierno del tribunal superior respectivo.

Excepcionalmente el juez 0 magistrado podra prorrogar por una sola vez el término para resolver la instancia
respectiva, hasta por seis (6) meses mas, con explicacién de la necesidad de hacerlo, mediante auto que no admite
recurso.

Serd nula de pleno derecho la actuacion posterior gue realice el juez gue haya perdido competencia para emitir la
respectiva providencia.

Para la observancia de los términos sefialados en el presente articulo, el juez o magistrado ejercera los poderes de
ordenacion einstruccion, disciplinariosy correccionalesestablecidosen la ley.

El vencimiento de lostérminos a que se refiere este articulo, debera ser tenido en cuenta como criterio obligatorio de
calificacion de desempefio de los distintos funcionarios judiciales.
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ano que tenia el A Quo para resolver la primera (1%) Instancia, una norma de
orden publico, que agota la competencia del fallador, resaltando que, el A Quo
no prorrogd su competencia la cual empezo a correr desde el dia 24 de junio de
2.021 -para el caso de la demanda principal-y que la Sentencia se profirio el dia
16 de marzo de 2.023, resaltando que, tampoco el A Quo no informo¢ ello a la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

En tratandose de la demanda de reconvencion, la misma fue admitida el 11 de
octubre de 2.021 habiéndose agotado su competencia el 11 de octubre de 2022,
profiriéndose Sentencia el dia 16 de marzo de 2.023 sin que el A Quo no informé
ello a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

En consecuencia, conforme lo prescrito por la norma en cita, la decision proferida
por el A Quo y los actos previos a esta son nulos:

Sera nula de pleno derecho la actuacion posterior gue realice el juez
qgue haya perdido competencia para emitir la respectiva providencia.

En tercer lugar, dentro del tramite procesal se ordené la vinculacion de los
llamados en garantia, no obstante, el A Quo tuvo por desistidos los llamamientos
en garantia, y negd ademas la comparecencia de los llamados en garantia, a pesar
del recurso horizontal y vertical formulados al respecto.

Al respecto ha de afirmarse, que el A Quo debia mantener la concurrencia al
proceso integrando el contradictorio, aunado que, dentro de la oportunidad para
el saneamiento del proceso debia de oficio ordenar la vinculacion de las personas
naturales o juridicas que tenian interés en las resultas del proceso conforme se
anunciaba en la contestacion de la demanda y en la demanda de reconvencion,
y, en lo prescrito por el numeral 3° y 8° del articulo 372 del Codigo General del
Proceso, lo que puede tenerse como una vulneracion al debido proceso bajo la
consideracion que, el A Quo dio prelacion al derecho adjetivo frente al derecho
sustantivo referido al derecho de contradiccion y defensa.

De tal suerte el A Quo debia ordenar la vinculacion o tener por notificados o
llamados al tramite del senor Manuel Francisco Salazar del Castillo, de la
sociedad Inkuba Latam S.A.S.y Unocol S.A.S., reitero, con el propédsito de la
congruencia de la verdad material y formal.

Paragrafo. Lo previsto en este articulo también se aplicara a las autoridades administrativas cuando ejerzan funciones
jurisdiccionales. Cuando la autoridad administrativa pierda competencia, debera remitirlo inmediatamente a la

autoridad judicial desplazada”. (Negrilla y subraya fuera de texto).
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EN LO QUE ATANE A LA PRACTICA Y VALORACION DE LAS
PROBATORIA.

En lo que atane actividad probatoria comedidamente se efectiian los siguientes
comentarios y reparos:

1. Interrogatorio de parte:
1.1. Representante legal de la propiedad horizontal.

Conforme la declaracion rendida se probé que la propiedad horizontal no existia
para el momento de los hechos y que las zonas comunes no se encontraban
recibidas Vgr. tal equipo de transporte vertical que no es un area comun esencial,
y que en Asamblea de Copropietarios del 10 de abril de 2.019 se limité la
capacidad de carga del equipo de transporte vertical y que el constructor no habia
recibido a su contratista Unocol el Montacoches, lo que permite cuestionar la
causa eficiente del dano y la consecuente responsabilidad.

El A Quo en el interrogatorio de parte preconcibi6 la decision que tomaria en la
sentencia proferida al sostener que la persona juridica ya existia, esto es una
oportunidad no procesal pertinente, prejuzgo frente a la existencia de la persona
juridica, ello en el minuto treinta (30) de la audiencia inicial llevada a cabo el 13
de diciembre de 2.022, a pesar de haberse alegado una falta de legitimacion en
la causa por pasiva, descartando, el medio exceptivo de defensa con antelacion,
una vulneracion del derecho de defensa sin atencion a las formas de cada
proceso, pues tales pronunciamientos debian darse en la sentencia.

El A Quo en su intervencion tuvo por probado que el vehiculo era conducido por
un tercero, residente del edificio, lo que cobra relevancia al haberse incoado la
culpa exclusiva y determinante de un tercero, el senor LEON CADENA.

Al momento de formularse el interrogatorio por parte del apoderado de Allianz el
representante de la propiedad horizontal se refiere a la causa del accidente
mencionando que el ingeniero Enrique Gémez conforme lo plasmo en el informe
contratado determiné que la causa del accidente se debi6o a la mala calidad del
elevacoches, al rompimiento de un cable que sostiene la plataforma, se soltaron
anclajes, que da asidero, a la culpa exclusiva y determinante del tercero
constructor, quien determinaba el rumbo del edificio mientras se obtenia
personeria juridica y se contaba con la identificacion tributaria como capacidad
para ejercer derechos y contraer obligaciones.
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Asi mismo que, el vigilante de la propiedad horizontal no era quien operaba el
equipo de transporte vertical, lo que da lugar a inferir que, el conductor del
vehiculo es quien ingresa y activa el mecanismo del equipo, quien en ejercicio de
actividad peligrosa como es la conduccion del vehiculo, dirige el vehiculo y asume
el riesgo, lo que debia tomarse en el peor de los casos como una concurrencia o
neutralizacion de culpas.

Al momento de formularse el interrogatorio por parte del apoderado del Banco
Finandina se declar6 que no se habian recibido las zonas comunes, conforme lo
mencioné atras, respecto de zonas comunes no esenciales, que vuelve a darle
asidero a la excepcion de la culpa exclusiva y determinante de un tercero como
lo es el responsable de obra, lo que inexorablemente debe ser una vocacion de
prosperidad del medio exceptivo de defensa que se menciona.

Asi mismo, se reiter6 que desde la Administracion y la Asamblea en mayo y en
abril de 2019 se advirtio a todos los habitantes de la copropiedad como estaba
funcionando el elevacoches y la restriccion de peso y que se le reclamo6 al
constructor acerca de la advertencia que debia publicarse acerca de la limitante
en el uso del peso del equipo de transporte vertical, sin que ese tercero ubicara
los avisos, que vuelve a darle asidero a la excepcion de la culpa exclusiva y
determinante de un tercero como lo es el responsable de obra, precisando que la
propiedad horizontal, no podia celebrar contratos de mantenimiento y el
constructor era quien debia contratar los mantenimientos, asi las cosas, tenerse
una culpa en cabeza de la administracion o propiedad horizontal debido a la falta
de mantenimiento, es darle cabida, al cumplimiento de un imposible.

1.2. Representante legal de Allianz Seguros.

El representante legal confesé que el beneficiario de la pédliza era el sefior Ortiz
Sotelo a quien se le pag6 la indemnizacion y confeso que el vehiculo pesaba mas
de dos toneladas lo que es congruencia con la prueba documental obrante, lo
que denota un actuar imprudente de la victima del dano senor Ortiz Sotelo y, a
su vez, el senor Leon Cadena.

Aunado a lo anterior, y referido a la prueba documental, el representante legal,
bajo las consecuencias legales, en la audiencia inicial cuando transcurria una
hora con dieciocho minutos con cincuenta y cinco segundos (1:18:55) falto a la
verdad en el sentido de aseverar que la poliza de seguros si amparaba el siniestro
cuando el vehiculo era conducido por un tercero, lo cual, se desmiente con la
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prueba documental contrato de seguro en lo que respecta a las exclusiones de
responsabilidad -Exclusiones para Todos los amparos- conforme se aprecia en el
medio de prueba aportado por el Banco Finandina en el documento obrante en
el plenario bajo epigrafe 023AlleganContestacionDemanda visible a folios 15 al
16, a saber:

II. Exclusiones para Todos los amparos.
No habra lugar a indemnizacién por parte de La Compania para los

siguientes casos:

10. Cuando el vehiculo asequrado sea conducido por una
persona no autorizada por el asequrado.

11. Cuando exista dolo o culpa grave en la ocurrencia del
siniestro por parte del conductor autorizado, tomador,
asegurado o beneficiario.

(...)

La falta a la verdad del representante legal de Allianz Seguros, indistintamente
de la tipificacion de una conducta penal, le da asidero y permite tener por
probada la excepcion de la mala fe del demandante subrogatario, ya que el actuar
de la Compania de Seguros, fue imprudente y debi6 objetar la reclamacion, no
obstante, ahora pretende efectuar el recobro a mi representada, procurando que
conforme el aforismo le sea premiada su falta de diligencia- “Nemo auditur
propriam turpitudinem allegans”.

1.3. Representante Legal de la sociedad Banco Finandina como demanda
en reconvencion.

En su declaracion en congruencia con la prueba documental que reposa en la
actuacion se refirid a que el locatario del contrato de Leasing era el sennor Emilio
Alexander Ortiz Sotelo.

La representante legal de la sociedad demandada, absolvido el interrogatorio
cuando transcurria una hora veintiin minutos y cincuenta segundos (1:25:50)
de la audiencia inicial, quien al momento de declarar y manifestar que no sabia
quién era el conductor del vehiculo para el momento de ocurrencia del insuceso.
En seguida, manifesté que no existia ninguna restriccion para que el locatario
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entregue la tenencia del vehiculo sin que demostrara ningun tipo de diligencia
en el cuidado de la cosa, llanamente callo las estipulaciones contractuales que
obligan al locatario para hacerse a una autorizacion para que otra persona
pudiera conducir el vehiculo, lo que la Leasing no preciso induciendo en error a
la compania de seguros quien pago el siniestro, y ahora, funge como subrogataria
pretendiendo el cobro, lo que sirve de basamento a la excepcion de buena fe de
mi prohijada y mala fe de la compania de seguros, indistintamente, que, haya
sido inducida, o no en error o que falta de su diligencia haya pagado el valor de
la indemnizacion estando exonerada a ello.

Ahora mas alla de los lineamientos jurisprudenciales en el sentido que las
companias de financiamiento comercial no les es dado responder por danos
irrogados por sus bienes dados en tenencia, cobra especial relevancia la
autonomia de voluntad de parte plasmada en el contrato de leasing aportado por
el Banco Finandina conforme obrante en el plenario bajo epigrafe 023 Allegan
Contestacion (sic) Demanda visible a folios 52, Clausula Décimo Quinta- Tenencia
Exclusivay Cesion, a saber:

Sin autorizacion expresa del Banco, ELLOCATARIO, no podra otorgar
la tenencia del bien a terceros, ni entregarlo a estos para su explotacion
bajo cualquier forma contractual, ni ceder este contrato de manera alguna.
Aun el caso de existir dicha autorizaciéon el locatario seguird siendo
solidariamente responsable con el cesionario o el sustituto frente al banco
de las obligaciones contraidas en este contrato (...)

Se resalta que, no obra en el plenario documento que demuestre que el locatario
solicitoé o logré la autorizacion del Banco Finandina, lo que le da fundamento a
la excepcion denominada culpa exclusiva y determinante de la victima en la
produccion del dano fruto del incumplimiento contractual, por lo cual, la
excepcion estaria llamada a prosperar.

2. Pruebas documentales: las pruebas documentales arrimadas a la
actuacion fueron debidamente incorporadas y respecto de ellas no se
formulo reparo alguno, por lo cual fueron tenidas como pertinentes,
conducentes y utiles a la actuacion.

3. Dictamen Pericial.
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El dictamen pericial decretado y recaudado tenia por objeto precisar de manera
fehaciente el padecimiento de un dano econémico a la propiedad horizontal por
cuenta de la demanda de reconvencion, lo cual el perito sustento en debida
forma.

Fruto de la diligencia se refiri6 a otros hechos que encontro probados en la
actuacion como lo es la prueba documental obrante frente a la limitacion en la
capacidad de carga dada por la Asamblea de Propietarios en ejercicio del principio
de precaucion.

4. Indicio de responsabilidad: Ejercicio de actividad peligrosa.

Ha de tenerse la existencia de una presuncion de responsabilidad en cabeza de
un tercero que ejercia la actividad peligrosa de conduccion de un vehiculo y que
el conductor por sus propios medios ingresa al equipo de transporte vertical y
acciona el mecanismo del elevador que dio lugar al siniestro, que en el peor de
los escenarios debia tenerse como una concurrencia de culpas.

En lo que atane a la valoracion probatoria comedidamente se efectian los
siguientes comentarios, a saber:

La valoracion racional de las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica
trasciende las reglas estrictamente procesales, porque la obligacion legal de
motivar razonadamente las decisiones no se satisface con el simple cumplimiento
de las formalidades.

Por el contrario, los instrumentos legales son un medio para alcanzar la verdad
de los hechos que interesan al proceso y esta funcion so6lo se materializa
mediante procesos logicos, epistemologicos, semanticos y hermenéuticos que no
estan ni pueden estar reglados por ser extrajuridicos y pertenecer a un plano
bien distinto al del tecnicismo dogmatico. Asi lo precis6 la Sala Civil de la H.
Corte Suprema de Justicia.

Igualmente, este fallo indico6 que estos criterios objetivos garantizan el
cumplimiento de la obligacion que tiene el juez de motivar las sentencias como
garantia del derecho constitucional a la prueba que asiste a las partes.

La apreciacion individual y conjunta de las pruebas segiin la sana critica no es
un concepto vacio, ni una valvula de escape que puede usar el juez para dar la
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apariencia de racionalidad y juridicidad a sus intuiciones, posturas ideologicas,
emociones, prejuicios culturales, politicos, sociales o religiosos, o a sus sesgos
cognitivos o de sentido comun, explica la alta Corporacion.

Por el contrario, es un método de valoracion que impone a los falladores reglas
claras y concretas para elaborar sus hipotesis sobre los hechos a partir del uso
de razonamientos loégicos, analdgicos, topicos, probabilisticos y de canones
interpretativos adecuados, que constituyen el presupuesto efectivo de la decision.

Con base en ello, la valoracion individual de la prueba es un proceso
hermenéutico, que consiste en interpretar la informacion suministrada a la luz
del contexto dado por las reglas de la experiencia, las teorias e hipoétesis
cientificas y los postulados de la técnica. Para ello, debe contrastar la
consistencia del contenido de la prueba (adecuacion o correspondencia) con la
realidad, mediante el analisis de las circunstancias de tiempo, modo y lugar de
los hechos.

Una vez asignado el mérito individual a cada prueba, se procede a analizar la
prueba de manera conjunta mediante el contraste de la informacion
suministrada por cada una de ellas. Con el fin de que sirvan de base para la
construccion de hipotesis con gran probabilidad, esto es, sin contradicciones,
con alto poder explicativo y concordantes con el contexto experiencia. (M. P. Ariel
Salazar Ramirez. H. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC-
91932017 (Rad. No. 11001310303920110010801), Mar.29/17).

La valoracion de los medios de prueba es una actividad que el juez acomete con
un discreto margen de autonomia, inherente al ejercicio de la funcion de
administrar justicia conforme a lo estatuido por el articulo 230 de la Constitucion
Politica, lo que determina que sobre la sentencia que dirime la litis recaiga una
presuncion de legalidad y acierto, de ahi que la ponderacion efectuada sea
inmodificable en sede de la impugnacion extraordinaria, salvo que se demuestre
la existencia de yerros que por sus caracteristicas de notoriedad y trascendencia,
hayan conducido a la violacion de normas de derecho sustancial, por lo que debe
ser evidente la contrariedad de la decision adoptada con la realidad que surge
del proceso.

La H. Corte Suprema de Justicia, en multiples oportunidades, ha sefialado que
el error factico generador del indicado quebranto tiene lugar: «a) cuando se da por
existente en el proceso una prueba que en él no existe realmente; b) cuando se
omite analizar o apreciar la que en verdad si existe en los autos; y, c¢) cuando se
valora la prueba que si existe, pero se altera sin embargo su contenido
atribuyéndole una inteligencia contraria por entero a la real, bien sea por adicién
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o por cercenamiento...» (CSJ SC, 10 Ago. 1999, Rad. 4979; CSJ SC, 15 Sep. 1998,
Rad. 4886; CSJ SC, 21 Oct. 2003, Rad. 7486; CSJ SC, 18 Sep. 2009, Rad.

00406).

Empero, para que el fallo sea casado es necesario que la Sala pueda concluir que
«el juicio probatorio del sentenciador es arbitrario o cuando la tinica ponderaciéony
conclusion que tolera y acepta la apreciaciéon de las pruebas sea la sustitutiva que
proclama el recurrente’, ya que sila inferencia a la que hubiera llegado, ‘(...) luego
de examinar criticamente el acervo probatorio se halla dentro del terreno de la
l6gicay lo razonable, en oposicion a la que del mismo estudio extrae y propone el
censoren el cargo, no se genera el yerro de facto con las caracteristicas de evidente
y manifiesto, por cuanto en dicha situacién no hay absoluta certeza del desatino
cometido» (G.J., t. CCLVIII, p. 212 y 213; CSJ SC, 26 Nov. 2010, Rad. 2007 -
00116-01).

Existe un consenso unificado entre sectores gubernamentales, la rama judicial,
legislativo, la academia, y en general de la sociedad organizada a la par de la
percepcion de los medios de comunicacion y de la sociedad no organizada frente
a un hecho incontestable: debe existir mayor celeridad en la tramitacion de los
procesos judiciales, hecho que no debe ser materia de discusion por resultar
evidente. Al respecto: “Las quejas de los abogados y los ciudadanos que acuden
a la justicia ordinaria y contenciosa administrativa para resolver disputas
radican, sobre todo, en la lentitud de los operadores de los operadores judiciales
para tramitar procesos, mientras estos alegan la insuficiencia de herramientas
para desempeniar cabalmente sus funciones”. (Ambito Juridico. No 352. p. 16).

No obstante, lo anterior no puede suponer un desmedro de las garantias
procesales, pues a pesar de que las mismas a veces no se entiendan por el
ciudadano del comun, lo cierto es que, dentro del proceso judicial, debe ser el
Juez el primer llamado a respetar el debido proceso como maximo galardon
constitucional y manifestacion de un Estado democratico.

El cumplimiento del debido proceso no debe sacrificarse en aras de la celeridad
de los procesos. Por ello al interior de la exposicion de motivos del Codigo General
del Proceso se advierte que: “El Codigo elaborado, persigue que los procesos
tengan una duracion razonable, sin detrimento de las garantias de los
justiciables. Pero no se trata de acelerar por la rapidez misma, sino de lograr una
cercania real entre la incoacion de la demanda y la sentencia que evite el desgano
y la pérdida de la confianza en el 6rgano judicial por parte de la ciudadania y
como consecuencia se erosione la democracia”.
(http:/ /www.icdp.org.co/esp/descargas/cgp/ExposicionMotivos.pdf).
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La critica generada en la morosidad de la tramitacion de procesos no se debe al
letargo de los mismos por cuenta del desgano de los funcionarios judiciales, sino
que obedece a un conjunto de causas que van desde la asignacion de recursos
para la modernizacion de las plantas fisicas de los Juzgados y Tribunales,
pasando por la masificacion de sistemas tecnologicos en la rama judicial que
también implica un decidido.

En concreto frente a la valoracion probatoria:

1.

El A Quo no tuvo por probado estandolo, que existi6 buena fe de la
propiedad horizontal, y que, existe una mala fe por parte del demandante
pretendiendo el recobro de lo pagado a titulo de indemnizacion
imprudentemente debido a la existencia de causales de exoneracion, un
abuso del derecho, exclusiones de responsabilidad para el seguro cuando
el vehiculo asegurado sea conducido por una persona no autorizada por el
asegurado, cuando exista culpa en la ocurrencia del siniestro por parte del
conductor autorizado, tomador, asegurado o beneficiario, siniestros que
cause o sufra el vehiculo cuando no se movilice por sus propios medios.

. El A Quo no tuvo por probado estandolo, que existio una culpa exclusiva y

determinante de la victima en la producciéon del dano, ello referido al sennor
Ortiz Sotelo, quien a espaldas del contrato de seguro y de arrendamiento
financiero concedio la mera tenencia del vehiculo a un tercero conforme
quedo acreditado en el proceso.

. El A Quo no tuvo por probado estandolo, que existio la culpa exclusiva y

determinante de un tercero en la produccion del dafio como lo es el senor
Leon Cadena quien en ejercicio de actividad peligrosa ingresa al elevador,
asumiendo el riesgo, y genera el siniestro, que en todo caso es un caso
fortuito en un equipo que se encontraba funcional.

. El A Quo no tuvo por probado estandolo, que la causa eficiente del dafo,

que la causalidad del dano obedece a la culpa exclusiva y determinante de
un tercero en la produccion del dano como lo es someter el equipo de
transporte vertical a una capacidad de carga superior a la tolerada.

El A Quo no tuvo por probado estandolo, que existié6 un caso fortuito
liberatorio de responsabilidad fruto de la ocurrencia de un accidente en un
equipo funcional sin que exista o esté acreditada el actuar o la falta de
diligencia de mi representada.
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6. El A Quo tuvo por probado sin estarlo que la propiedad horizontal debia
contar con algun sustento cientifico para hacer buen uso del principio de
precaucion lo cual iria en contra del aludido principio, pues la precaucion
y cuidado, en tratandose de diligencia para precaver insucesos no requiere
asidero cientifico, solo la voluntad y el sentido comun para que no ocurran

eventos infortunados.

7. El A Quo tuvo por probado sin estarlo que la propiedad horizontal era
persona juridica para el momento de ocurrencia de los infortunados
hechos, pasando por alto que, la personeria juridica para ejercer derecho
y contraer obligaciones surge con el otorgamiento del documento de
identidad, sin el cual, o en oportunidad anterior, no se puede identificar y
que tal eventualidad no es retroactiva, en el sentido que, sin documento de
identidad no se puede gravar con obligaciones a quien no era persona para
tal momento.

8. El A Quo tuvo valor6 indebidamente la prueba acta de asamblea de mayo
y abril 10 de 2.019 la cual no es cierto que solo conmine a los propietarios
de inmuebles, también a terceros como los moradores de la propiedad
horizontal, pues inaplico las disposiciones de la Ley 675 de 2.001 que
contiene efectos vinculantes para los propietarios de unidades privadas,
poseedores o meros tenedores de quienes incluso se puede demandar el
pago de expensas comunes de administracion, por lo cual, el A Quo dejo
de aplicar la norma que conminaba al tercero a atender las
recomendaciones dadas por precaucion por la Asamblea de Propietarios.

9. El dictamen pericial decretado y recaudado fue indebidamente valorado
por el Juez a instancia de la parte demandante y demandada en
reconvencion al hacer creer que el peritaje tenia por objeto referirse a temas
de infraestructura o de obra, cuando el propésito del mismo era para temas
netamente econémicos, no obstante, el perito procurando dar luces al
tramite se refirié a pruebas documentales obrantes en la actuacion como
lo es la limitacion en la capacidad de carga dada por la Asamblea de
Propietarios en ejercicio del principio de precaucion.

ii. Auto para mejor Proveer.-

Con base en los argumentos expuestos, desde ya, con fundamento en numeral
3° del articulo 327 del Codigo General del Proceso y articulo 12 de la Ley 2213
de 2.022 comedidamente le solicito al sefior Magistrado Ponente decretar las
siguientes pruebas:
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Documental:

1. Se sirva Oficiar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales a fin que
se certifique dia que la propiedad horizontal le fue otorgado por primera vez,
valga la redundancia, el Registro Unico Tributario — R.U.T. a fin de
predicarse la personeria juridica y su capacidad como atributo de la persona
moral que le permite comparecer a pleito que para la fecha de ocurrencia d
ellos hechos, era una persona moral inexistente.

2. Se sirva Oficiar a la Alcaldia Local de Usaquén de esta ciudad Capital a fin
que se remita el certificado de ocupacion de la propiedad horizontal que
demostrara la culpa exclusiva y determinante de un tercero, como lo es, el
constructor responsable segun licencia de construccion la sociedad Papyrus
Park S.A.S. y/o el senor Manuel Francisco Salazar del Castillo.

3. Se sirva Oficiar a la Secretaria de Planeacion de esta ciudad Capital a fin
que se allegue la licencia de construccion LC 15 -3-0559 del 7 de septiembre
de 2015 otorgada por la Curaduria Urbana No. 3 de la ciudad de Bogota
D.C. que demostrara la culpa exclusiva y determinante de un tercero.

. Lo que se demanda.-
Comedidamente solicito al Ad Quem, acceder a las siguientes suplicas:

RESPECTO DE LA DEMANDA PRINCIPAL

Primero: Que se REVOQUE integramente el fallo que se recurre por medio
del presente escrito por ser contrario a derecho.

Segundo: Que se CONDENE a la parte demandante al pago de costas y

agencias en derecho.

RESPECTO DE LA DEMANDA DE RECONVENCION
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Primero: Que se REVOQUE integramente el fallo que se recurre por medio
del presente escrito por ser contrario a derecho.

Segundo: Que se CONDENE a la parte demandante al pago de costas y
agencias en derecho.

Conforme lo dispuesto en el articulo 327 del Codigo General del Proceso,
comedidamente me suscribo a 6rdenes del Ad Quem, senor Magistrado Ponente
a fin de sustentar el presente recurso.

Del senor Magistrado Ponente, atentamente;

SERGIO ANDRES BELLO MAYORGA
C.C. 79°779.727 de Bogota
T.P. 121.863 C.S. de la J.

S T
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEXTA CIVIL DE DECISION

Bogota, D. C., ocho de junio de dos mil veintitrés

11001 3199 001 2022 01611 01

Ref. proceso verbal del Activos Contadores y Asesores S.A.S. frente a Constructora Victoria
Administradores S.A.S. (y otros)

En atencion a las vicisitudes de orden tecnolégico que se resaltaron en el
informe que precede, por secretaria habilitese el traslado previsto en el articulo
12 de la Ley 2213 de 2022, a la parte demandante, para que se pronuncie, si asi
lo estima pertinente, respecto del memorial con el que oportunamente Fiduciaria
Bancolombia S.A. (vocera del patrimonio auténomo Santa Lucia de Atriz),
sustenté su apelacion contra la sentencia que se dicté en primera instancia, en el

asunto de la referencia.

Cumplase

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
Magistrado

Firmado Por:
Oscar Fernando Yaya Pefia
Magistrado
Sala 011 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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5/6/23, 14:50 Correo: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota - Outlook

RADICADO No. 11001319900120220161101- SUSTENTACION DE RECURSO DE
APELACION.

ICS Legal & Advisors <abogado1@inslegalco.com>

Lun 05/06/2023 11:59

Para:Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

CC:Carolina Virginia Torres Patifio <egb.karo@gmail.com>;Daniela Maria Jiménez del Valle
<danielajimenezdelvalle@gmail.com>

mJ 4 archivos adjuntos (18 MB)

RADICADO 11001319900120220161101 - SUSTENTACION DE RECURSO DE APELACION .pdf; MATERIAL PROBATORIO
DEMANDADA PA pdf; INGRESOS PA SANTA LUCIA DE ATRIZ.xlsx; CONCILIACION SOBRE EL CREDITO CONSTRUCTOR xlsx;

Senores, ,
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUQICIAL DE BOGOTA D.C.
Magistrado, OSCAR FERNANDO YAYA PENA

E. S. H. D.

TIPO DE PROCESO: PROCESO VERBAL JURISDICCIONAL FRENTE A ACCION
DE PROTECCION AL CONSUMIDOR.

RADICADO: 11001319900120220161101

DEMANDANTE: ACTIVOS CONTADORES Y ASESORES S.A.S
TIPO Y N.I: NIT. 814.003.232-9

DEMANDADO: PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIiA DE

ATRIZ representado por FIDUCIARIA
BANCOLOMBIA S.A. exclusivamente actuando
como vocera y administradora Y OTRO.

TIPO Y N.I: NIT. 830.054.539 - 0

APODERADO: CRISTHIAN RICARDO INSIGNARES CERA
TIPO Y N.I: C.C. 72.286.234 y T.P No. 154.832

CORREO E: abogadol@inlesgalco.com

ASUNTO: SUSTENTACION DE RECURSO DE APELACION

CONTRA SENTENCIA #2761 de 2023,
PROFERIDA POR LA DELEGATURA PARA
ASUNTOS JURISDICCIONALES DE LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO.

CRISTHIAN RICARDO INSIGNARES CERA, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de Barranquilla
(Atlantico), e identificado con cédula de ciudadania No. 72.286.234 de Barranquilla (Atlantico), portador
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5/6/23, 14:50 Correo: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota - Outlook

de la tarjeta profesional No. 154.832 del C.S. de la J, obrando en mi calidad de apoderado especial del
PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ, identificado con el NIT No. 830.054.539-0,
representado por FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. actuando Unica y exclusivamente en calidad de
vocera y administradora, en virtud del poder conferido por la representante para asuntos judiciales
MARIA DE JESUS PEREZ CAEZ, identificada con C.C. N0.55.301.960 y/o quien haga sus veces, me
dirijo respetuosamente ante esta entidad a fin de presentar, en el término sefalado por la ley:
SUSTENTACION DE RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIA #2761 DE 2023,
PROFERIDA POR LA DELEGATURA PARA ASUNTOS JURISDICCIONALES DE LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (En adelante “Delegatura”), FRENTE AL
PROCESO RADICADO NO. 2022 - 201611.

En el adjunto se encuentran varios archivos que contienen: 1. Escrito de sustentacion de rec
urso de apelacion y 2. los obrantes en el acapite de pruebas y anexos.

Quedamos atentos al acuse de recibido de la presente radicacion.

La Clave de acceso a los documentos es: 830054539

Agradeciendo su atencion y deseandoles un feliz resto de dia.

Atentamente,

| EGAL Cristhian Insignares Cera
IC S 2 ADVISORS: Apoderado del Patrimonio Autdbnomo
il i Santa Lucia de Atriz

www.inslegalco.com
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Esta prohibida su retencidn, grabacion, utilizacion o divulgacion con cualquier propdsito. Este mensaje ha sido
verificado con software antivirus; sin embargo, el remitente no se hace responsable en caso de que en éste o en
los archivos adjuntos haya presencia de alguin virus que pueda generar dafios en los equipos o programas del
destinatario. Copyright © 2020 ICS Legal & Advisors S.A.S, Todos los derechos reservados. ICS Legal &
Advisors S.A.S Cra 52 N75-111 Oficina 607 - 603 .Barranquilla, Atlantico - Colombia.
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Senores,
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
Magistrado, OSCAR FERNANDO YAYA PENA

E. S. H. D.

TIPO DE PROCESO: PROCESO VERBAL JURISDICCIONAL FRENTE A
ACCION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR.

RADICADO: 11001319900120220161101

DEMANDANTE: ACTIVOS CONTADORES Y ASESORES S.A.S

TIPOY N.I: NIT. 814.003.232-9

DEMANDADO: PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIiA DE ATRIZ

representado por FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A.
exclusivamente actuando como vocera y administradora Y

OTRO.
TIPO Y N.I: NIT. 830.054.539 - 0
APODERADO: CRISTHIAN RICARDO INSIGNARES CERA
TIPO Y N.I: C.C. 72.286.234 y T.P No. 154.832
CORREO E: abogadol@inlesgalco.com
ASUNTO: SUSTENTACION DE RECURSO DE APELACION

CONTRA SENTENCIA #2761 de 2023, PROFERIDA
POR LA DELEGATURA PARA ASUNTOS
JURISDICCIONALES DE LA SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

CRISTHIAN RICARDO INSIGNARES CERA, mayor de edad, domiciliado en la ciudad
de Barranquilla (Atlantico), e identificado con cédula de ciudadania No. 72.286.234 de
Barranquilla (Atlantico), portador de la tarjeta profesional No. 154.832 del C.S. de la J,
obrando en mi calidad de apoderado especial del PATRIMONIO AUTONOMO SANTA
LUCIA DE ATRIZ, identificado con el NIT No. 830.054.539-0, representado por
FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. actuando Unica y exclusivamente en calidad de
vocera y administradora, en virtud del poder conferido por la representante para asuntos
judiciales MARIA DE JESUS PEREZ CAEZ, identificada con C.C. N0.55.301.960 y/o
quien haga sus veces, me dirijo respetuosamente ante esta entidad a fin de presentar,
en el término sefialado por la ley: SUSTENTACION DE RECURSO DE APELACION
CONTRA SENTENCIA #2761 DE 2023, PROFERIDA POR LA DELEGATURA PARA
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ASUNTOS JURISDICCIONALES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO (En adelante “Delegatura”), FRENTE AL PROCESO RADICADO NO.
2022 - 201611.

I. ACLARACION PRELIMINAR: RECURSO DE APELACION
SUSTENTADO EN EL TERMINO PROCESAL CONCEDIDO.

Mediante el presente escrito procede el suscrito como apoderado del PATRIMONIO
AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ, representado por FIDUCIARIA
BANCOLOMBIA S.A. en su exclusiva calidad de vocera y administradora, a realizar en
debida forma, la sustentacién del RECURSO DE APELACION presentado en el curso
de la accion de proteccion al consumidor adelantada por el sefior GERARDO CLARET
TORRES MESIAS en calidad de representante legal de la empresa ACTIVOS
CONTADORES Y ASESORES S.A.S. ante la Delegatura Para Asuntos Jurisdiccionales
de la Superintendencia de Industria Y Comercio.

En tal sentido, en el ejercicio de la segunda instancia como garantia fundamental
consagrada mediante la Constitucién Politica de 1991, y tomando como fundamento el
articulo 12 de la ley 2213 de 2022 que precisa:

ARTICULO 12. APELACION DE SENTENCIAS EN MATERIA CIVIL Y FAMILIA (..)
"Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el apelante
debera sustentar el recurso a mds tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes. De /a
sustentacion se correra traslado a la parte contraria por el término de cinco (5) dias (...)

Al haber sido admitido por esta honorable corporacion, el recurso de apelacién de la
referencia en el efecto devolutivo a través de auto ejecutoriado con fecha del 11 de
mayo de 2023, téngase entonces esté por sustentado en debida forma y en el tiempo
procesal concedido por la ley.

I1. REPAROS CONCRETOS FRENTE A LA DECISION DE PRIMERA
INSTANCIA

1. FRENTE A LA DECISION DEL AQUO QUE INDICA QUE FIDUCIARIA
BANCOLOMBIA S.A. COMO VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO
AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ VULNERO LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR;
NOS OPONEMOS EN SU TOTALIDAD:

Es importante destacarle a este despacho que, mi representado dentro del problema

juridico que nos concierne ha actuado con la debida diligencia requerida para amparar
los derechos del consumidor financiero, toda vez que, en el cumplimiento del objeto del
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contrato de fiducia mercantil suscrito con la otra demandada, siempre ha procurado por
llevar a cabo puntualmente las obligaciones pactadas, y en razén de ello, ha seguido al
pie de la letra lo instruido por el FIDEICOMITENTE CONSTRUCTOR (VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S.). Lo anterior, en virtud del principio de la buena fe
contractual que, llevd a mi prohijado, el PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA
DE ATRIZ, representado por FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. en calidad de vocera
y administradora, a creer que la constructora VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S,
se encontraba cumpliendo también a cabalidad no solo lo pactado en el contrato de
fiducia mercantil, sino lo informado por ella en los estudios precontractuales presentados
en su calidad de FIDEICOMITENTE CONSTRUCTOR al FIDUCIARIO, en los cuales
se corroboraba la capacidad de VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S. para llevar a
cabo la construccion y ejecucién de proyecto inmobiliario SANTA LUCIA DE ATRIZ.

Adicional a lo antes sefialado, FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. en calidad de vocera
y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO demandado, confiaba
contractualmente en que, al cumplir con sus obligaciones establecidas en el contrato de
fiducia mercantil, la otra parte del contrato, es decir la sociedad VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S de igual forma lo haria. Mi representado siguid
puntualmente las instrucciones de entrega de dineros que el FIDEICOMITENTE
CONSTRUCTOR e presentd por escrito, lo anterior con la certeza de que no se le
entregd dineros para otra finalidad que no fuera la de construir el proyecto y permitir las
condiciones para que se pudiesen entregar tanto material como juridicamente los
inmuebles a los terceros compradores.

De conformidad a lo anterior, no fue comprobado por el juez de primera instancia y no
existe en el expediente prueba siquiera sumaria, de que la FIDUCIARIA como vocera
del PATRIMONIO AUTC')NOMO, haya actuado por fuera de sus deberes legales y de
las obligaciones que adquirid mediante el contrato de Fiducia Mercantil; razén por la
cual, no puede atribuirsele a mi defendido responsabilidad alguna en la vulneracién a los
derechos del consumidor, debido a que, sus acciones no fueron determinantes en el
incumplimiento de la garantia legal a raiz de la falta de escrituracion, situacién que se
deriva Unicamente del actuar negligente de la CONSTRUCTORA VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S.

2. FRENTE A LA DECISION ADOPTADA POR EL JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA QUE
ORDENA AL PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ, REPRESENTADO
POR SU VOCERA FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. LA ESCRITURACION DEL
INMUEBLE OBJETO DE LA LITIS; NOS OPONEMOS EN SU TOTALIDAD:

El motivo de la oposicidon de mi representado frente a la decision de no entregar la
escritura publica del bien inmueble apartamento y parqueadero 1503 pertenecientes a
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la Torre II del Conjunto Residencial Santa Lucia de Atriz, no se debe a un actuar de mala
fe por su parte, toda vez que, FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. en calidad de vocera
y administradora, siempre ha estado en toda la disposicion de entregar juridicamente a
los promitentes compradores los bienes inmuebles adquiridos por tratarse de una
obligacién a su cargo. Sin embargo, muy a pesar de la buena fe de mi prohijado en
entregarles oportunamente los apartamentos, bodegas y parqueaderos prometidos en
venta por VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S., mi defendido se encuentra en una
situacion de imposibilidad de cumplimiento, debido a que, la ejecucion de esta obligacion
esta condicionada a una serie de condiciones previas que debia propiciar la constructora
y esta no lo hizo.

A saber, honorable magistrado, Actualmente la fiducia mercantil en aspectos
inmobiliarios es definida por la Circular Basica Juridica de la Superintendencia Financiera
de Colombia, como e/ "negocio fiduciario que, en términos generales, tiene como
finalidad la administracion de recursos y bienes afectos a un proyecto inmobiliario o a /la
administracion de los recursos asociados”. Dicho lo anterior, La finalidad de la fiducia
radica en servir de medio contractual que permita la administracion de dineros
destinados al desarrollo de un proyecto inmobiliario, que bien pueden ser aportados por
los compradores interesados en adquirir un inmueble o por los propios fideicomitentes
constructores, usualmente a través de los denominados "créditos constructores”.

En el presente caso objeto de andlisis por su despacho, parte del proyecto inmobiliario
fue financiado por un crédito constructor que bajo su propia responsabilidad la
constructora VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S suscribié con la sociedad
financiera BANCOLOMBIA S.A. y debido a lo cual, se constituyé una hipoteca matriz
como garantia a favor del Banco que recae sobre los bienes inmuebles perteneciente al
PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ.

Este crédito constructor, se encontraba a cargo del FIDEICOMITENTE
CONSTRUCTOR, quien tenia la obligacién de pagar las prorratas o cuotas respectivas,
para que, una vez cancelado se pudiese levantar la hipoteca y entregar a favor de los
promitentes compradores las escrituras publicas respectivas, libre de gravamenes y
limitaciones en el dominio. No obstante, aunque la CONSTRUCTORA era consciente de
su obligacién, a la que se comprometid por escrito y la cual generaba las consecuencias
juridicas establecidas legalmente mediante el contrato de Fiducia Mercantil suscrito;
decidié omitir el pago de las cuotas del crédito constructor justificados en la iliquidez de
su sociedad, y eso ha llevado a que actualmente FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A.
en calidad de vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA
DE ATRIZ, se encuentre en una imposibilidad de entregar juridicamente los inmuebles
en la fecha y hora que fue pactada por la constructora, quien no ha propiciado las
condiciones necesarias para el otorgamiento del instrumento, puesto que, aunque
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compareciera la constructora y la fiduciaria en su posicion de representante del
Fideicomiso, si no comparece BANCOLOMBIA S.A. para el levantamiento de la hipoteca
matriz, la escritura publica quedaria como memorial en la notaria imposible de firmar y
entregar.

Adicionalmente su sefioria, motivados por el incumplimiento de la CONSTRUCTORA en
el pago de las prorratas del crédito constructor, BANCOLOMBIA S.A. (Razon social
diferente a la vocera del patrimonio autonomo que defiendo) ha iniciado contra el
PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ, contra la sociedad
VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S. y sus socios principales “Demanda Ejecutiva
Hipotecaria” que actualmente cursa en Juzgado Primero Civil Del Circuito de Pasto con
radicado No. 52001310300120220006000, colocando en una situacién mas gravosa e
imposible de cumplir la entrega juridica de los bienes inmuebles por parte de mi
representado, haciéndose asi aplicable el principio constitucional que predica que,
“Nadie esta obligado a lo imposible”

A modo de conclusion, frente a este reparo se destaca que el cumplimiento de esta orden
de escrituracion se encuentra condicionada a la decision adoptada por el juez del
concurso en el tramite del proceso de reorganizacién que actualmente cursa a favor de
VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S. en la SUPERITENDENCIA DE
SOCIEDADES DE COLOMBIA, quien a través de auto con fecha del 03 de agosto de
2022 admitié en reorganizacion a la constructora debido a su declaratoria de iliquidez,
existiendo por todo lo anterior entonces, una LITISPENDENCIA DE PROCESOS.

3. FRENTE A LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA DE CONDENAR EN COSTAS AL
PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ; NOS OPONEMOS EN SU
TOTALIDAD:

Al no existir en el expediente prueba siquiera sumaria de que la vulneracién a los
derechos del consumidor, la sociedad ACTIVOS CONTADORES Y ASESORES S.A.S.
representada legalmente por GERARDO CLARET TORRES MESIAS se haya
derivado por el actuar de mi defendido, el PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA
DE ATRIZ representado por FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. en calidad de vocera
y administradora, al comprobarse que la escrituracion del inmueble se ha visto
imposibilitada por los incumplimientos previos de la constructora VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S., mas no por el actuar de mi representado en la
administracion de los bienes pertenecientes al Fideicomiso, sugiero respetuosamente a
este despacho revocar en su totalidad la condena en costas a mi prohijado, quien ha
actuado en el marco de sus deberes y obligaciones fiduciarias con buena fe, compromiso
y lealtad, procurando por el amparo de los derechos del consumidor frente a
Constructora, exigiéndole periédicamente mediante comunicaciones, correos
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electronicos y solicitudes de conciliacion el pago de las cuotas del crédito constructor a
fin de que sea levantada la hipoteca matriz de los bienes, para posteriormente otorgar
el instrumento sin algun tipo de limitacién. Asi las cosas, al ser la sociedad VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S. quien con su actuar negligente ha generado no el
incumplimiento de mi defendido, y consecuentemente la vulneracion a la garantia legal,
sirvase este honorable despacho de condenarla en costas Unicamente.

4. NOS OPONEMOS TAMBIEN A TODA SANCION QUE OBLIGUE AL PATRIMONIO
AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ AL PAGO DE CUALQUIER SUMA DINERARIA
POR CONCEPTO DE SANCION O DEVOLUCION DE DINEROS.

No puede el PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ ser condenado al
pago de sancion alguna y/o devolucion de dineros por la falta de recursos del mismo,
como consta en la certificacion anexada a esta sustentacion, debido a que estos fueron
entregados en debida forma y bajo las instrucciones dadas a la Constructora, con el
objetivo de permitirle la consecucion del proyecto inmobiliario y con la certeza que estos
iban a ser invertidos en la construccidn de los bienes inmuebles pertenecientes al
conjunto residencial SANTA LUCIA DE ATRIZ, con el propdsito de que fuesen
entregados tanto material como juridicamente los apartamentos a los promitentes
compradores.

El relacidon con lo anterior, este despacho no puede desconocer que, actualmente el
patrimonio autonomo demandado se encuentra con insuficiencia de fondos, siendo la
constructora quien actualmente tiene en su poder los dineros que el consumidor, la
sociedad ACTIVOS CONTADORES Y ASESORES S.A.S. representada legalmente
por GERARDO CLARET TORRES MESIAS, depositd para la compra de su
apartamento y siendo dicha sociedad, quien debe comparecer de acuerdo con lo
contemplado en el contrato de fiducia mercantil suscrito, en el que la constructora
VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S se obligd a responder en caso tal el patrimonio
auténomo se quedara sin recursos. Asi pues, aunque mi defendido previno a la otra
demandada de la falta de recursos y le exigid el pago de las prorratas para el
otorgamiento de la escritura, esta hizo caso omiso de las comunicaciones enviadas,
ocasionando dicha omision por parte del FIDEICOMITENTE CONSTRUCTOR, el
problema juridico que hoy es objeto de estudio por parte de este despacho del Honorable
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, y en el que no existe prueba alguna de
que mi poderdante haya actuado por fuera de los deberes fiduciarios que estaban a su
cargo.

Manifestado esto, no puede entonces predicarse responsabilidad alguna por parte de mi

representado, sino Unicamente por parte de la sociedad VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S. quien con su actuar negligente y arbitrario devino en la
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vulneracién de derechos de la empresa ACTIVOS CONTADORES Y ASESORES S.A.S.
de modo que debe ser Unicamente la constructora quien resarza los dafios que le fueron
ocasionados.

De conformidad con los reparos anteriormente sefialados y en ejercicio de la garantia
constitucional de la doble instancia confirmada por la honorable Corte Constitucional en
la sentencia C- 718 de 2012, se fundamentan las anteriores oposiciones a la sentencia
proferida, teniendo en cuenta los siguientes:

III. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.

PRIMERO: Mediante auto No. 35262 fue fijada para la audiencia prevista en los
articulos 372 y 373 del C.G.P. — “Audiencia inicial e instruccién y juzgamiento" para el
dia 29 de marzo de 2023 a las 1:30. P.M., y posteriormente la delegatura para asuntos
jurisdiccionales fallé errdneamente en contra de los demandados, dictando la sentencia
#2761 de 2023, en la cual argumenta que ambas demandadas eran responsables por el
incumplimiento en la efectividad de la garantia legal, que es definida por el Articulo 7 de
la Ley 1480 de 2011, como “la obligacion a cargo de todo productor y/o proveedor de
responder por la calidad, idoneidad, seguridad y el buen estado y funcionamiento de los
productos”.

SEGUNDO: La delegatura paso por alto aspectos relevantes del caso al dictar sentencia,
al no tener en cuenta el cumplimiento de las obligaciones de mi defendido, al haber
realizado con la debida diligencia la administracién de los dineros que entraban al
Fideicomiso del Patrimonio Autonomo, al igual que cefiirse a las Ordenes de la
CONSTRUCTORA VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S., acorde a lo establecido
en el contrato de Fiducia mercantil; Asimismo, el delegado paso por alto la causal de
exoneracion de mi representado en el presente caso, establecida igualmente en el
numeral 2 del articulo 16 de la Ley 1480 de 2011, siendo esta la “exoneracion de
responsabilidad de la garantia por el hecho de un tercero”, toda vez que la violacién de
los derechos de la sociedad ACTIVOS CONTADORES Y ASESORES S.A.S.
representada legalmente por GERARDO CLARET TORRES MESIAS tuvo lugar
exclusivamente a raiz de las acciones de la constructora, no por el actuar de mi
representado.

TERCERO: Como se evidencia en el analisis del caso, la relacion contractual de
FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. (Sociedad fiduciaria) con la sociedad
VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S surge de la suscripcién de un contrato de
Fiducia Mercantil el 04 de abril de 2017, creandose de ese modo, un patrimonio
auténomo denominado “SANTA LUCIA DE ATRIZ” quien figura como demandado en
el proceso de la referencia. Lo anterior, segun lo contemplado en el articulo 1226 del
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Cddigo de Comercio que sefala:

"La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada
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 llamado
beneficiario o fideicomisario”.

CUARTO: Es de igual importancia recalcar que en el marco del contrato de Fiducia
mercantil suscrito por mi representado, si bien este obtuvo la titularidad de los inmuebles
y de la misma manera adquirié la obligacion de otorgar la escritura publica que transfiere
el dominio, las mismas obligaciones del contrato requieren que mi defendido cumpla con
las condiciones dictadas por la constructora, en particular la instruccidon de escrituracion
por escrito; Ademds, como consecuencia del incumplimiento de VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S. con la sociedad financiera BANCOLOMBIA S.A. frente
al pago de las cuotas del crédito constructor suscrito, el cual se encontraba
exclusivamente a su cargo, resulta una hipoteca sobre los inmuebles referenciados,
imposibilitando a FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. como vocera Yy
administradora del PSTRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ de
realizar la escrituracion.

QUINTO: Ahora bien, también es importante resaltar que ante la delegatura para
asuntos jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio han sido
presentados mas de 30 casos con hechos, pretensiones y partes procesales idénticas al
presente, los cuales han sido apelados y les han sido asignados por competencia al
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotad, el cual en virtud de esto ha sentado un
precedente horizontal en el fallo de uno de estos procesos, como se observa a
continuacion.

SEXTO: De esa manera, en particular acerca de lo referente al contrato de fiducia
mercantil, el Tribunal Superior del Distrito de Bogota se pronuncié de la siguiente
manera:

"Se tiene que dentro de las caracteristicas del contrato de Fiducia Mercantil esta la
transferencia de los bienes fideicomitidos por parte del fiduciante al fiduciario, quien, por
tanto, adquiere la titularidad del derecho de propiedad, aunque nunca de manera
plena, ni definitiva de conformidad con lo previsto en el art. 1244 C. de Co., sino en
la medida necesaria para atender los fines establecidos por el fideicomitente. En rigor,
el fiduciario no recibe un derecho real integral o a plenitud ni con vocacion de
perpetuidad, no solo porque en ningun caso puede consolidar dominio sobre los bienes
objeto de la fiducia, ni ellos forman parte de su patrimonio (arts. 1227 y 1233 ib.),
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sino porque esa transferencia, de uno u otro modo, esta condicionada por €l fiduciante,
quien no solo determina el radio de accion del fiduciario, sino que es la persona -o sus
herederos- a la que pasara nuevamente el dominio, una vez termine el contrato, salvo
qgue el mismo fideicomitente hubiere sefalado otra cosa (art. 1242 ib.)” citado de la
Sentencia radicado No. 11001319900120217155101. M.P JORGE FERREIRA
VARGAS.

Lo anterior permite entender que en concordancia con lo dictado por el Codigo de
Comercio al igual que lo citado por la sala civil del Tribunal Superior del Distrito judicial
de Bogota en la sentencia mencionada, FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. en calidad
de vocera y administradora no recibié el derecho real de manera plena e integral, al
encontrarse este sujeto a las condiciones establecidas por la sociedad VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S.

SEPTIMO: En la antes citada sentencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd/ Sala Civil también considerd:

"Desde esta perspectiva, es viable asegurar que los bienes fideicomitidos constituirian
un patrimonio autonomo afecto a la finalidad prevista en la fiducia (art, 1233 C. de Co.),
cuyo titular formal es e/ fiduciario, aunque no puede desconocerse que bajo ciertas
condiciones y limitaciones subsiste una titularidad en el constituyente, en cuyo
patrimonio pueden considerarse, en ocasiones, los bienes fideicomitidos, los cuales,
inclusive, pueden regresar a dicho constituyente”

En concordancia con lo citado, observamos que el contrato de Fiducia Mercantil suscrito
el 04 de abril de 2017 senala las siguientes condiciones a cargo de VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S, cuyo cumplimiento es esencial para que sea posible el
otorgamiento de la escritura publica:
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‘DECIMA PRIMERA: OBLIGACIONES GENERALES DEL
FIDEICOMITENTE. Ademas de las obligaciones previstas en la Ley, en
virtud de este contrato, el FIDEICOMITENTE estara obligado a: --~-------- .

1. Asumir la obligacién de saneamiento del INMUEBLE, en especial-por
eviccién y por vicios redhibitorios en los términos sefialados por la ley,
frente al FIDEICOMISO y a terceros, asi como comparecer a la
suscripcion de las escrituras publicas por medio de las cuales se
transfieran las UNIDADES INMOBILIARIAS para garantizar dicha
obligacién y la estabilidad de la obra. En el evento en que EL
FIDEICOMITENTE no comparezca, el FIDEICOMITENTE autoriza
irrevocablemente a la FIDUCIARIA para que haga constar en su nombre
y en calidad de mandataria, esta estipulacion en la respectiva escritura

publica de transferencia de las UNIDADES INMOBILIARIAS . --cecemen--

2. Informar a los COMPRADORES que la responsabilidad de Ila
FIDUCIARIA se circunscribe a los aspectos establecidos en el presente
contrato y en ningln caso garantiza el resultado del PROYECTO, de
manera que los COMPRADORES conozcan que la estructuracion,
ejecucién y control del PROYECTO en los érdenes técnico, financiero,
legal y comercial es de exclusiva responsabilidad de EL
FIDEICOMITENTE. Asi mismo, el FIDEICOMITENTE ihformaré a la
FIDUCIARIA y a los COMPRADORES cuando existan circunstancias
que afecten el normal desarrollo del PROYECTO. ~=ceemmmmom oo

3. Desarrollar todas las actividades que permitan a LA FIDUCIARIA el logro de la
finalidad contemplada en el presente contrato, al igual que todas las necesarias

para la liquidacién del presente contrato.

OCTAVO: En observancia de las obligaciones surtidas del contrato de Fiducia mercantil
citado, es evidente el incumplimiento por parte de VICTORIA ADMINISTRADORES
S.A.S., tanto del saneamiento del inmueble como de comparecer a la suscripcion de la
escritura publica, resultando en los perjuicios a los promitentes compradores, los cuales
igualmente no fueron informados por la constructora que el cumplimiento de estas
condiciones era necesario para que fuera posible la transferencia juridica de los
inmuebles pertenecientes al conjunto residencial SANTA LUCIA DE ATRIZ.

NOVENO: Honorable tribunal, se destaca a su despacho que, como ya fue mencionado,
la financiacion de la construccién del proyecto inmobiliario estaba a cargo de la sociedad
VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S por su propia cuenta y riesgo mediante un
crédito constructor suscrito con BANCOLOMBIA S.A., tal y como se establece en el
contrato de Fiducia mercantil suscrito con mi representado, quien actua exclusivamente
bajo la instruccion de la constructora. Igualmente, acorde al contrato suscrito, era
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obligacién de la constructora cumplir con el pago de las cuotas del crédito constructor
al igual que cualquier otro pago que se encontrase en mora, de acuerdo a lo estipulado
en la clausula décima novena numeral 7 del contrato de Fiducia Mercantil, la cual dicta
que:

% Ni la FIDUCIARIA ni el FIDEICOMISO seran responsables ‘por la
mora en la realizacion de los PAGOS cuando la misma sea imputable

]
'
! al FIDEICOMITENTE o al destinatario del correspondiente PAGO.

DECIMO: De igual manera, es la sociedad VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S |a
encargada de gestionar el levantamiento de la hipoteca de mayor extensién, que impide
a la FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. en calidad de vocera y administradora del
patrimonio auténomo el cumplimiento de la transferencia juridica de los inmuebles:

5. Gestionar la cancelacion de la hipoteca de mayor extension sobre el
INMUEBLE, cuando asi se requiera.

DECIMO PRIMERO: Como consecuencia del incumplimiento de la constructora en el
pago del crédito constructor, FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. en calidad de vocera
y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ se
encuentra imposibilitada para comparecer a la suscripciéon de la escritura publica de los
inmuebles referenciados, independientemente de la buena fe en querer realizarla, debido
a la hipoteca existente sobre estos a favor dc BANCOLOMBIA S.A.

DECIMO SEGUNDO: Igualmente, BANCOLOMBIA S.A. se niega rotundamente al
levantamiento del gravamen hipotecario y consecuentemente, inici6 un proceso
ejecutivo hipotecario respecto a los bienes inmuebles pertenecientes al PATRIMONIO
AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ, que cursa en el JUZGADO PRIMERO CIVIL
DEL CIRCUITO DE PASTO, a través del radicado No.
52001310300120220006000, evidenciando asi nuevamente la imposibilidad de mi
representado para comparecer a la escrituracion como resultado directo del actuar de
VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S.

DECIMO TERCERO: Finalmente, es importante resaltar honorable tribunal que, mi
representado ha actuado de buena fe dentro de la relaciéon contractual con la sociedad
demandante, la cual se deriva de la calidad de adherente al encargo fiduciario que tiene
la empresa ACTIVOS CONTADORES Y ASESORES S.A.S. representada
legalmente por GERDARDO CLARET TORRES MESIAS, quien aceptd en su
integridad las condiciones que en el contrato de fiducia referido les fueron comunicadas,
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y quien sabia que, para darse las condiciones de la entrega juridica la constructora debia
cumplir plenamente con sus obligaciones. Asi mismo que, FIDUCIARIA
BANCOLOMBIA S.A. como vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO
SANTA LUCIA DE ATRIZ Ginicamente ha servido de vehiculo fiduciario, que siempre
ha estado en disposicion de entregar el instrumento publico, pero que no lo ha realizado
porque se encuentra imposibilitada para hacerlo, y por no colocar a la sociedad
accionante en una situacion mas gravosa al transferir la propiedad con limites en el
dominio.

En mérito de lo expuesto, con el propdsito de que sea revocada la decision tomada en
primera instancia, debido a que, desde la perspectiva juridica expuesta se observa como
fueron omitidos aspectos procesales y de fondo relevantes, afectando el derecho a la
defensa de mi representado, se presenta ante este despacho detalladamente los
siguientes:

IV. ARGUMENTOS QUE SOPORTAN LA APELACION.

1. INSUFICIENCIA DE RECURSOS EN EL PATRIMONIO AUTONOMO SANTA
LUCIA DE ATRIZ POR LA DEVOLUCION DE DINEROS EN DEBIDA FORMA A
LA CONSTRUCTORA VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S.

En el caso que nos concierne, es evidente que las obligaciones de FIDUCIARIA
BANCOLOMBIA S.A. en su calidad de vocera y administradora del PATRIMONIO
AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ, se limitan a la administraciéon de los dineros
que le pertenecen al patrimonio auténomo y asi mismo, a efectuar los pagos del proyecto
segun las instrucciones sefaladas en el contrato. Sin embargo, es preciso recalcar en
este punto, que la fiduciaria como gestora y administradora de recursos cumple
obligaciones de medio y no de resultado. Es por esto, que quien tiene la fiel obligacién
de garantizar que el proyecto llegue a su término, es el Fideicomitente constructor y/o
gerente.

Adicional a esto, el ordenamiento juridico colombiano indica en el Estatuto Organico del
Sistema Financiero, en su articulo 29 que,

“los encargos y contratos fiduciarios que celebren las sociedades fiduciarias no podréan tener por
objeto la asuncion por estas de obligaciones de resultado, salvo en aquellos casos en que asi' lo

prevea la ley”

Asi mismo, la justicia arbitral ha indicado en el caso Mondmeros Colombo Venezolanos
S.A contra Lloyds Trust S.A en el afio 2003 que,
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"Se ha reconocido que ciertos profesionales, y en particular las compariias fiduciarias, junto a las
obligaciones de medio, que son las preponderantes, tambien pueden contraer obligaciones de
resultado. Respecto de lo cual, la doctrina ha precisado que, por ejemplo, la prohibicion general
establecida en el numeral 3° del articulo 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero tiene
un alcance excesivo, pues segun el contenido de las prestaciones, en un mismo contrato pueden
coexistir obligaciones de medio y de resultado. Es asi como se explica que las obligaciones
principales o de gestion —tales como la administracion de los bienes, la adecuada inversion de
valores y la obtencion del mayor rendimiento, por ejemplo— son obligaciones de medio”

Todo lo anterior, para concluir que en los contratos de fiducia se establece claramente
cuales son las obligaciones tanto de la fiduciaria como las del fideicomitente; y que,
conforme a ello, quienes tienen como tal la obligacidon de resultado en este tipo de
contratos son los Fideicomitentes, quienes son los encargados de realizar las actuaciones
mas relevantes para que llevar a término la finalidad. Toda vez que las fiduciarias, en
este caso FIDUCIARIA BANCOLOMBIA, si bien tiene el deber de asesorar en aspectos
financieros y de viabilidad a los proyectos, no tiene gran inherencia en cuanto a la toma
definitiva de decisiones que al fin y al cabo solo le correspondieron a la
CONSTRUCTORA VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S. y que seria las Unica que
tendria un efecto importante en el desenlace del proyecto.

Ahora bien, es preciso indicar que FIDUCIARIA BANCOLOMBIA actud bajo el correcto
gjercicio de sus funciones, otorgandole a la CONSTRUCTORA VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S. dineros que la misma autorizaba y que debian ser usados
en funcion de poder cumplir con lo que se habia pactado con los terceros compradores,
entendiendo asi que FIDUCIARIA BANCOLOMBIA, durante la vigencia de la relacién
contractual, fungié como lo que habia acordado, como la entidad encargada de manejar
los dineros del patrimonio autdonomo, en aras de garantizar de que los mismos fueran
utilizados correctamente, para poder asi garantizar el cumplimiento de todas las etapas
contractuales a los terceres implicados en el proyecto.

Por ello, basta simplemente con dirigirnos al contrato en virtud del cual se constituye el
patrimonio autdonomo inmobiliario para darnos cuenta de que dentro de las obligaciones
de la fiduciaria no se encuentra consagrada el desarrollo del proyecto ni mucho menos
el deber de garantizar el éxito del mismo; toda vez que estas obligaciones le son
inherentes al fideicomitente como constructor o gerente del proyecto a realizar, pues
como bien se establece en los contratos de administracion inmobiliaria, el proyecto se
desarrolla por cuenta y riesgo del Fideicomitente y con plena autonomia técnica y
financiera de este.

Siguiendo con este asunto, la Superintendencia Financiera de Colombia, se pronuncié al

respecto a través de diversos conceptos que manifestaban que las obligaciones de las
sociedades fiduciarias en la gestion y administracién de los negocios fiduciarios son
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obligaciones de medio, fundamentado en el numeral 3° del articulo 29 del Estatuto
Organico Financiero, que les prohibe a las fiduciarias asumir obligaciones de resultado.
Por ello, tal y como se ha reiterado en diversas ocasiones en este punto del escrito, la
obligacién de FIDUCIARIA BANCOLOMBIA, ademas de manejar los recursos, era la
de velar por el cumplimiento de las obligaciones del Fideicomitente constructor, cumple
instrucciones que este le dé, y realiza controles para evitar la desviacion de recursos,
reduciendo y minimizando los riesgos asociados a la construccién. Mismas que mi
defendido cumplié a cabalidad, pero que no contaba con que acciones de terceros, en
este caso de la CONSTRUCTORA generarian las situaciones que nos tienen inmersos
en el actual problema juridico.

La Corte Suprema al respecto ha tenido diversos pronunciamientos, en uno de ellos, el
alto Tribunal en sentencia de Casacidon afirmd lo siguiente "va que /a actora en e/
presente caso se limito a endilgarle a la demandada un supuesto incumplimiento
rélacionado con la no entrega de los bienes adquiridos, asi como la no terminacion de /a
construccion y acabados, lo atinente a la no puesta en marcha del condominio
recreacional, sin tener en cuenta que por la misma funcion que desempena la fiduciaria,
ésta se encarga de desarrollar tareas de intermediacion mas no de resultado” (Proceso
Ordinario de Rita Josefina Garcia Aragon en contra de Fiduciaria Popular S.A., 2009).

Lo que una vez mas nos indica, honorable magistrado, que mi prohijado no tuvo
incidencia en los incumplimientos presentados a los consumidores afectados, puesto que
las mismas no estaban dentro de sus funciones.

Adicional a lo anterior, donde quedo sustentado que no se le puede endilgar
responsabilidad alguna a mi defendido, ante la insuficiencia de recursos del
PATRIMONIO AUTC')NOMO, debe la CONSTRUCTORA solventar los gastos que se
tienen actualmente de acuerdo con lo suscrito en el contrato de fiducia, donde se indica
lo siguiente:

En el evento que no existan RECURSOS para este propodsito, la
FIDUCIARIA los solicitara a EL FIDEICOMITENTE quien se obliga a
suministrar dichos RECURSOS a mas tardar dentro de los cinco (5) dias
1. habiles siguientes al requerimiento de la FIDUCIARIA. En el evento que no
Se aporten los RECURSOS requeridos para este efecto, la FIDUCIARIA
podra abstenerse de realizar las actividades para las cuales dichos
RECURSOS fueron solicitados, sin que se genere responsabilidad alguna
en cabeza de la FIDUCIARIA, lo cual es conocido y aceptado por el
FIDEICOMTIENTE con la suscripcion del-presente contrato. —=——----eeee—_

En el evento que el FIDEICOMITENTE no cumpla con su obligacién de
atender los gastos que ocasione la administracién del FIDEICOMISO, el
presente contrato se podra dar por terminado en por parte de LA
FIDUCIARIA, lo cual es aceptado expresamente por el FIDEICOMITENTE
con la suscripcion del presente contrato. -——----eeeeoooeei o ________
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En resumen de todo lo anterior, es claro su sefioria que el actuar de mi representado se
realizd en concordancia con las obligaciones establecidas en el contrato de fiducia;
puesto que este en todo momento, cumplid con sus deberes de custodia y
administracion, a pesar de las diversas negligencias cometidas por el fideicomitente; por
lo que se referencia en este punto a VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S. como la
sociedad responsable, y de quien derivaron situaciones determinantes para que
actualmente no se tengan los recursos con lo que se le respondera a la cantidad de
promitentes compradores, que alegan una afeccion a sus derechos.

2. VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S ES LA RESPONSABLE DEL
SANEAMIENTO DEL BIEN INMUEBLE DE CONFORMIDAD A LO PACTADO EN
EL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL DE ADMINISTRACION Y PAGOS.

Ante la suscripcion de un crédito constructor, como el que existe en este caso, se realiza
la hipoteca de los bienes inmuebles pertenecientes al proyecto inmobiliario como
garantia de la constructora frente a la entidad financiera que le otorga los dineros para
que se pueda llevar a cabo la ejecucidn del mismo.

En este sentido, frente a la obligacion que existe con BANCOLOMBIA S.A. son los
inmuebles pertenecientes al proyecto inmobiliario, los que garantizan el pago de la
obligacién; que sobrevino en funcién de poder llevar a cabo el proyecto en mencion,
donde la misma, tenia la obligacion de efectuar pagos que correspondian al cumplimiento
de sus obligaciones, pero fue por el mismo actuar incumplido de esta, que dicha entidad
financiera, debe buscar los medios para poder proteger sus recursos tal y como se habia
pactado en el contrato que suscribieron.

Por ello, para poder realizar el debido saneamiento de los bienes, y su correspondiente
enajenacion, la CONSTRUCTORA debia cumplir con las condiciones que se pactaron
para poder llevar a cabo dicha accion; pero, para efectos de este problema juridico no
fue asi, VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S. incumpli6 en sus obligaciones como
fideicomitente. Por lo anterior, traemos a colacion la clausula decimoprimera del contrato
de fiducia mercantil suscrito; la cual permite observar las obligaciones a cargo de la
constructora para la entrega de la escrituracion del inmueble, adjunta a continuacion:
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‘DECIMA PRIMERA: OBLIGACIONES GENERALES DEL
FIDEICOMITENTE. Ademas de las obligaciones previstas en la Ley, en
virtud de este contrato, el FIDEICOMITENTE estara obligado a: ——~———---—

1. Asumir la obligacién de saneamiento del INMUEBLE, en especial_por
eviccién y por vicios redhibitorios en los términos senalados por la ley,
frente al FIDEICOMISO y a terceros, asi como comparecer a la
suscripcidon de las escrituras publicas por medio de las cuales se
transfieran las UNIDADES INMOBILIARIAS para garantizar dicha
obligacién y la estabilidad de la obra. En el evento en que EL
FIDEICOMITENTE no comparezca, el FIDEICOMITENTE autoriza
irrevocablemente a la FIDUCIARIA para que haga constar en su nombre
y en calidad de mandataria, esta estipulacion en la respectiva escritura
publica de transferencia de las UNIDADES INMOBILIARIAS . -——cooeev

En razon de lo anterior, también nos permitimos en este punto, citar las incumplidas
obligaciones por parte de la CONSTRUCTORA, y que una vez mas dejan en evidencia
el actuar negligente de la misma:

PRIMERO: Ignord su obligacién de suministrar los recursos solicitados en caso de
inexistencia.

SEGUNDO: Recibid por su cuenta dineros por parte de la promitente compradora.

TERCERO: Incumplié con el pago de las prorratas adeudadas a BANCOLOMBIA S.A.
por el crédito constructor suscrito para el desarrollo del proyecto inmobiliario.

De esta manera, es mas que notorio el incumplimiento de la constructora frente a las
obligaciones que le permitirian ejecutar el saneamiento de los bienes inmuebles,
traduciendo esto en imposibilidad de mi cliente de poder liberar la hipoteca que se
encuentra sobre los inmuebles en cuestion.

Asi mismo, traemos a colacion que en los términos del articulo 1893 del Codigo Civil,
aplicable por expresa remision del articulo 822 del Cdédigo de Comercio, que el
FIDEICOMITENTE tiene el deber de salir al saneamiento por eviccidon y vicios
redhibitorios a favor del PATRIMONIO AUTONOMO constituido en virtud del contrato
de fiducia mercantil. En la practica, las sociedades fiduciarias suelen establecer en los
contratos de fiducia mercantil, una extension de la obligacion de saneamiento del
fideicomitente, la cual consiste en que el fideicomitente no solo le debe responder al
patrimonio autdbnomo, sino a todas aquellas personas a las cuales la sociedad fiduciaria
como vocera del patrimonio auténomo, le transfiera la propiedad de los bienes
fideicomitidos a terceros.

Con base en lo anterior, reiteramos el cumplimiento de las obligaciones contractuales
del PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ representado por
FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. en calidad de vocera y administradora, sin
embargo y con mayor importancia aun, a pesar de actuar con la debida diligencia
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requerida, discernible en todas las actuaciones de mi defendido; este no podia impedir
las consecuencias derivadas de la omisién de las obligaciones contractuales de
VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S., toda vez que estas se encontraban fuera
de su esfera de control.

En materia de responsabilidad contractual, como ya se advirtié, la fiduciaria como
vocera del fideicomiso transfiere la propiedad de las distintas unidades inmobiliarias,
exonerandose expresamente de cumplir su obligacién de saneamiento ya sea por vicios
redhibitorios o eviccion, y endilgando dicha responsabilidad al fideicomitente del
proyecto.

Esta situacion que aparentemente es irregular encuentra respaldo juridico por el hecho
de que la fiduciaria como vocera si bien instrumentaliza la venta o la transferencia de
dominio en todo caso, es el constructor quien realmente se obliga a transferir la
propiedad de la cosa, valiéndose para ello de la fiduciaria como vocera de los bienes.
Ejemplo de la validez de esta estipulacion, la encontramos en la venta de cosa ajena,
en la cual si bien es el propietario el que transfiere la propiedad de la cosa, éste no
responde frente al comprador por eviccidon o vicios redhibitorios, teniendo en cuenta
que para todos los efectos se entiende vendedor, quien se obligd a vender. “El
vendedor, al disponer de una cosa de un tercero a titulo de compraventa, no hace mas
que obligarse para con el comprador a entregarle el objeto vendido y a salir al
saneamiento.”

A. OBLIGACIONES DEL PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ
BAJO EL CONTRATO DE FIDUCIA.

Tal como se indicd, para el correcto desarrollo de la gestidn fiduciaria y en cumplimiento
de lo establecido en el articulo 1233 del Codigo de Comercio, se constituyd un patrimonio
auténomo llamado FIDEICOMISO PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE
ATRIZ, respecto del cual, en Unica calidad de vocero, actia FIDUCIARIA
BANCOLOMBIA S.A., y al cual ingresan los bienes establecidos de manera expresa en
la cldusula cuarta del contrato de fiducia que obra en el expediente de este proceso, ello
obedeciendo al articulo precitado, que ordena separar los bienes administrados del
patrimonio de la fiducia, constituyendo un patrimonio auténomo del suyo, del cual seran
tomados los recursos para el desarrollo del proyecto, y que recibe el nombre de
FIDEICOMISO.

Todo ello con el proposito final de transferir las unidades inmobiliarias que resultaren del
proyecto constructor a los compradores, a los fideicomitentes o a cualquier tercero,
BAJO LA PREVIA INSTRUCCION ESCRITA DEL FIDEICOMITENTE GESTOR
VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S., siempre que se cumplieren las condiciones
que permitan la transferencia de tales unidades, sea que se encuentren explicitamente
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indicadas en el contrato de fiducia, o que surjan con ocasion del desarrollo del proyecto
inmobiliario. Tal como se explicara posteriormente, en lo referente a la suscripcion del
crédito constructor autorizado entre VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S y
FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A, en calidad de vocera y administradora
PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ.

Las obligaciones a cargo de los contratantes se encuentran contenidas de manera
expresa en el cuerpo del contrato de fiducia. A fin de reforzar la linea argumentativa, el
suscrito traera a colacion aquellas que incumben al fondo del asunto. La clausula novena
estipula las 4 obligaciones principales a cargo de FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A.
en calidad de vocera del FIDEICOMISO P.A SANTA LUCIA DE ATRIZ.
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Obligaciones que resultan ser las Unicas asumidas por mi poderdante, siendo que la
cuarta, referida a la transferencia de las unidades inmobiliarias, se supedita al
cumplimiento de determinadas obligaciones a cargo exclusivamente de VICTORIA
CONSTRUCTORES S.A.S. Por tal razon, FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. no
responde por el incumplimiento de ninguna de las obligaciones adquiridas por los
fideicomitentes, y por ende cuando alguno de ellos deje de ejecutar sus prestaciones,
afectando las condiciones necesarias para que mi poderdante ejecutare la obligacion
referida, no le sera ello imputable. Ello se expresa en la clausula décima séptima del
contrato:
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De igual manera, ante cualquier circunstancia en que, a causa del incumplimiento de las
obligaciones a cargo del fideicomitente gestor se hiciere reclamo o se vinculare en
cualquier tipo de actuacidon judicial o administrativa a mi poderdante, tiene el
fideicomitente gestor la obligacién de mantenerle indemne y, por ende, responder este
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por el cumplimiento exigido o liberarle de cualquier tipo de responsabilidad que
indebidamente se pretenda que asuma, obsérvese para ello la siguiente clausula:

BT T YR

De igual forma, el patrimonio auténomo como figura juridica tiene la posibilidad de ser
sujeto de derechos y obligaciones, que son ejercidos y cumplidas a través de su vocero.
Sin embargo, al momento de exigirse el cumplimiento de las obligaciones, quien cuenta
con la capacidad para ser parte en un eventual proceso es el propio patrimonio
auténomo, maxime cuando el numeral 2 del articulo 53 del Cédigo General del Proceso
lo dispone.

En el caso concreto, se constituyd el referido patrimonio auténomo con el propdsito final
de transferir las unidades inmobiliarias que resultaren del proyecto a los compradores, a
los fideicomitentes o a cualquier tercero, BAJO LAS INDICACIONES DEL
FIDEICOMITENTE GESTOR, CONSTRUCTORA VICTORIA ADMINISTRADORES
S.A.S. en reorganizacion, siempre que se cumplieren las condiciones que permitan la
transferencia de tales unidades, sea que se encuentren explicitamente indicadas en el
contrato de fiducia, o que surjan con ocasion del desarrollo del proyecto inmobiliario.
Aspecto que se explicara posteriormente, en lo referente a la suscripcion del crédito
constructor autorizado.

3. LA OBLIGACION DE REALIZAR EL PAGO DE LAS CUOTAS DEL CREDITO
CONSTRUCTOR SE ENCUENTRA A CARGO DE CONSTRUCTORA VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S.

Tal como se indico en el acapite referente a obligaciones de las partes, la mayor carga
obligacional dentro del contrato de fiducia, y de cuyo cumplimiento depende el éxito
total del proyecto, se encuentra a cargo de CONSTRUCTORA VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S. Ante esto, es de suma importancia resaltar que la
responsabilidad por los pagos del crédito constructor obtenido ante BANCOLOMBIA
S.A,, recae de manera exclusiva en CONSTRUCTORA VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S., quien responde personalmente por el cumplimiento de
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las condiciones y obligaciones inherentes a dicho crédito, tal como se muestra en la
consideracion tercera del contrato de fiducia, que a continuacion se exhibe:
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Obligacién que se torna vinculante en la cladusula décima tercera del contrato de fiducia,
referente a las obligaciones de CONSTRUCTORA VICTORIA ADMINISTRADORES
S.A.S. en calidad de fideicomitente gestor y gerente del proyecto:
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Se trae a colacidn lo sefialado por el Tribunal Arbitral de la Camara de Comercio de
Bogota en laudo arbitral del 29 de enero de 2003, resolviendo el caso “Comercializadora
y Constructora Integral Limitada Comerintegral Limitada v. Fiducolombia S.A.”, en el que
realiza un paralelo entre el contrato de mandato y el encargo, y que de manera previa
se citd dentro de estas consideraciones, destacando que “La sociedad fiduciaria contrae
obligacién de hacer (invertir, administrar bienes o dineros del fiduciante, etc.) en cuya
gjecucidon jamas obra por cuenta propia”.

En el caso sub examine, al tenor literal del contrato de fiducia puede observarse en la
clausula sexta, referente a instrucciones de los fideicomitentes, que los pagos se realizan
atendiendo a varias reglas. La primera de ellas es la limitacion de FIDUCIARIA
BANCOLOMBIA S.A., en calidad de vocera del FIDEICOMISO PATRIMONIO
AUTONOMO SANTA LUCIA DE FATRIZ, quien debe realizar cualquier tipo de
desembolso monetario bajo las instrucciones que CONSTRUCTORA VICTORIA
ADMINISTRADORES S.A.S. dicte. El literal a de tal cldusula 6.3 establece que
FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. Unicamente es responsable, en calidad de vocera
del FIDEICOMISO PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ por los
pagos a realizar, siempre y cuando existan recursos suficientes para tal fin; de manera
tal que la falta de recursos no da origen a responsabilidad alguna a cargo de la fiduciaria
como vocera.
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FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A. en calidad de vocera del FIDEICOMISO
PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ no responde por la falta de
recursos para el pago de cualquier tipo de obligacién asumida con ocasion del fideicomiso
o patrimonio auténomo, pues esta circunstancia serd asumida de manera exclusiva por
VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S. en calidad de fideicomitente gestor. Asi lo
estipula la clausula sexta, literal g, de contrato de fiducia:

9. En el evento gque los RECURSOS existentes en el
FIDEICOMISO no fueren suficientes para atender ios PAGOS, _

ta FIDUCIARIA notificara de este hecho a EL~ /7
FIDEICOMITENTE quien debera cubrir la diferencia den_tra_d/e

. los cinco (8) dias habiles siguientes al requenmientg}dé ia
o FIDUCIARIA, Si transcurridos esos cinco (5) dias/./hé/biles EL
K(FlDFJCOM!TENTE no consigna el faltante, la FIDUCIARIA se
abstendra de efectuar el correspondiente PAGC;{ sin que por
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De tales estipulaciones se colige que el pago o impago de las obligaciones dinerarias
asumidas con ocasién del crédito constructor celebrado entre BANCOLOMBIA S.A. y
CONSTRUCTORA VICTORIA ADMINISTRADORES S.A.S. no es, en ningun caso,
imputable a FIDUCIARIA BANCOLOMBIA S.A., en calidad de vocera del
FIDEICOMISO PATRIMONIO AUTONOMO SANTA LUCIA DE ATRIZ. Esto debido
a que, en calidad de sociedad fiduciaria, realiza cualquier tipo de desembolso dinerario
bajo el estricto cumplimiento de las instrucciones dadas por el fideicomitente gestor, y
Unicamente respecto de los rubros que se le ordene pagar, entre los que n