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Santiago de Cali, dos (02) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
Radicado 760013103008-2020-00141-00

DEMANDANTE: SHAHAB PARVIS

DEMANDADOS: FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A.
FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A.
como vocera y administradora del patrimonio

autonomo Meritage
NEWPORT SAS

SENTENCIA N° 024

I.- OBJETO DE LA DECISION

Dictar sentencia de primera instancia en el asunto de la referencia, en el cual la
parte actora pretende principalmente se declaren resueltos dos acuerdos de
voluntades suscritos por el demandante y la sociedad demandada Newport
SAS, e igualmente la resolucion de dos contratos de encargo fiduciario suscritos
por el actor, la demandada en cita y la fiduciaria Corficolombiana S.A. el 29 de
diciembre de 2015, ademas de las pretensiones de condena.

II. DE LA DEMANDA

Conforme el libelo genitor formulado por el demandante y sus pretensiones se
tiene que la misma admite el siguiente compendio:

La demandada Newport SAS se comprometié a desarrollar el proyecto
denominado “Meritage Lexury Community” en el inmueble identificado con
matricula inmobiliaria 001-930485 de la Oficina de Registro de Instrumentos
Pablicos de Medellin. Del cual el demandante Shahab Parvis suscribié con la
citada sociedad dos acuerdos de voluntades el 29 de diciembre de 2015, cuyo
objeto era la adquisicién de dos unidades inmobiliarias, la primera de ellas
consistente en “el aparta - suite No. 1033 + Deck 1033 + dos (2) parqueaderos
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sencillos + cuarto 1itil ubicado en la Torre 7 Etapa 1, por un valor total de
CUATROCIENTOS CUATRO MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y UN MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SIETE PESOS ($404.761.457)” y la segunda
un “Local Comercial No. 9 + terraza No 9 y un (1) parqueadero lineal ubicado en la
etapa 1 del mismo proyecto, por un valor total de SETECIENTOS CINCUENTA Y
DOS MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL PESOS
($752.979.000)".

En los acuerdos de voluntades, especificamente en la clausula sexta, se pacto
que el sefior Parviz tenia un plazo de quince dias calendario para suscribir un
contrato de “encargo fiduciario” con la Fiduciaria Corficolombiana S.A., en
calidad de “beneficiario de drea”. En efecto, el 29 de diciembre de 2015 el
demandante suscribi6 dos documentos con la fiduciaria;, uno es el
220030003271, correspondiente al “aparta - suite No. 1033 + Deck 1033 + dos (2)
parqueaderos sencillos + cuarto 1til ubicado en la Torre 7” y el otro es el
220030003268 correspondiente al “Local Comercial No. 9 + terraza No 9 y un (1)
parqueadero lineal ubicado en la etapa 1 del mismo proyecto”.

Aduce haber pagado las siete cuotas atinentes al ciento por ciento del precio de
los inmuebles a adquirir tal como consta en los recibos “expedidos por Meritage”,
quedando cumplidas las obligaciones a su cargo ya que la entrega de los bienes
estaba fijada para el 31 de marzo de 2017, lo cual no aconteci6, ni siquiera en la
prorroga pactada en el contrato, es decir, la constructora contaba con doce
meses adicionales a la fecha estipulada, esto es, hasta el 31 de marzo de 2018
para la entrega, pero tampoco cumplié.

Refiere un comunicado por parte de Newport SAS emitido el 12 de abril de 2017
en el cual informa que la Fiscalia General de la Naciéon decidié continuar con el
proyecto de extincion de dominio sobre los inmuebles a desarrollarse el
proyecto “Meritage” y, posteriormente, comunica la imposibilidad de devolver
las sumas entregadas por los beneficiarios de drea ya que los recursos fueron
invertidos en el proyecto.

Soportado en ese marco factico las peticiones se encaminan a obtener la
declaratoria de resolucién de los 2 acuerdos de voluntad y los 2 encargos
fiduciarios, lo que implica retrotraer las cosas a su estado inicial.

Consecuente con lo anterior, solicita condenar a Fiduciaria Corficolombiana
S.A.y a Newport SAS a; i) restituir a favor del sefior Shahab Parviz la suma de
MIL CIENTO SESENTA MILLONES SETECIENTOS NOVENTA MIL
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VEINTIDOS PESOS ($1.160"790.022), por concepto del capital por él entregado
al fideicomiso MERITAGE,; ii) el pago de la suma de DOSCIENTOS TREINTA
Y UN MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL NOVENTA Y UN
PESOS ($231'548.091), por concepto de la clausula penal; iii) el pago de la suma
de CIEN MILLONES SETECIENTOS VEINTITRES MIL CUATROCIENTOS
TREINTA Y OCHO PESOS ($100'723.438), por concepto de intereses
equivalentes al 0.3% mensual sobre el capital entregado, derivado del retardo
en la entrega de las unidades inmobiliarias.

De la contestacion.

El escrito inaugural fue notificado a los demandados bajo la formalidad
establecida en el Decreto 820 de 2020, quienes contestaron la demanda asi:

i) Fiduciaria Corficolombiana S.A. contest6 el libelo genitor oponiéndose a
todas las pretensiones, a algunos hechos y aceptando otros parcialmente o en
su totalidad.

Ademas propuso como excepciones de mérito denominadas “Diligencia y
cuidado y cumplimiento de las obligaciones de Fiduciaria Corficolombiana SA., en su
condicion de administradora y vocera del fideicomiso MERITAGE - tanto respecto de
los deberes precontractuales, como de las obligaciones contractuales y legales, y defensa

7 “”

de bienes fideicomitidos”, “Excepcion de causa extraria bajo la modalidad de hecho
exclusivo de un tercero, esto es, la Fiscalin General de la Nacion”, “Obligacion de
suscribir la escritura publica mediante la cual se transfiere a cada beneficiario de drea la
unidad que le corresponde”, “Obligaciones que no recaen en cabeza de la fiduciaria”,
“Conclusion sobre las obligaciones de la fiduciaria”, “Precedente judicial”,
“Inexistencia de solidaridad entre Fiduciaria Corficolombiana S.A. como vocera y
administradora  del FIDEICOMISO MERITAGE y NEWPORT SAS.”,
“Improcedencia del cobro de clausula penal respecto a la Fiduciaria Corficolombiana
S.A.”, “No procedencia del reconocimiento y pago de intereses remuneratorios ni
moratorios en el presente caso”, “Excepcion de contrato no cumplido: la mora purga la
mora” 'y “Tasacion excesiva de los eventuales perjuicios. Objecion al juramento

estimatorio en los términos de que trata el articulo 206 del codigo general del proceso”.

Su fundamento radica, en sintesis, haber cumplido con las obligaciones
contractuales a ella asignadas en calidad de Fiduciaria, ya que los retrasos en el
desarrollo del proyecto Meritage se debié a una causa extrafia proveniente de
un hecho exclusivo de un tercero que en este caso es la Fiscalia General de la
Nacion que adelanté un proceso de extincion de dominio sobre el inmueble en
donde se desarrollaria el proyecto inmobiliario. Aunado a que las obligaciones
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contraidas son distintas y no ameritan solidaridad con la demandada Newport
SAS y menos estd obligada a pagar la clausula penal ni réditos de capital
alguno. Sefala igualmente que el demandante se encuentra en mora respecto
de los pagos que debia hacer al fideicomiso para adquirir los dos inmuebles
objeto de encargo fiduciario. Finaliza objetando los perjuicios reclamados.

ii)  Fiduciaria Corficolombiana S.A. como vocera y administradora del
patrimonio auténomo denominado “Meritage”, quien fue vinculada por el
Despacho Judicial en calidad de litisconsorte necesario, también contest6 el
libelo genitor oponiéndose a todas las pretensiones, a algunos hechos y
aceptando otros parcialmente o en su totalidad.

Igualmente propuso las siguientes excepciones de mérito: “Diligencia y cuidado
y cumplimiento de las obligaciones de Fiduciaria Corficolombiana SA., en su condicion
de administradora y vocera del fideicomiso MERITAGE - tanto respecto de los deberes
precontractuales, como de las obligaciones contractuales y legales, y defensa de bienes
fideicomitidos”, “Excepcion de causa extrana bajo la modalidad de hecho exclusivo de
un tercero, esto es, la Fiscalin General de la Nacion”, “Obligacion de suscribir la
escritura publica mediante la cual se transfiere a cada beneficiario de area la unidad que
le corresponde”, “Obligaciones que no recaen en cabeza de la fiduciaria”, “Conclusion
sobre las obligaciones de la fiduciaria”, “Precedente judicial”, “Inexistencia de
solidaridad entre el patrimonio autonomo denominado como “Fideicomiso Meritage”
administrado por Fiduciaria Corficolombiana S.A. del Fideicomiso Meritage vy la
sociedad NEWPORT SAS”, “Improcedencia del cobro de clausula penal respecto al
Fideicomiso Meritage administrado por Fiduciaria Corficolombiana S.A.”, “No
procedencia del reconocimiento y pago de intereses remuneratorios ni moratorios en el
presente caso”, “Excepcion de contrato no cumplido: la mora purga la mora”, “Tasacion
excesiva de los eventuales perjuicios. Objecion al juramento estimatorio en los términos
de que trata el articulo 206 del codigo general del proceso”. Los medios defensivos
tienen sustento similar a los de la demandada Fiduciaria Corficolombiana S.A.

Asimismo, present6 llamamiento en garantia a la sociedad también demandada
Newport SAS con fundamento en la suscripciéon del contrato denominado
“contrato de fiducia mercantil irrevocable inmobiliaria de administracion y pagos”
mediante el cual se constituy? el fideicomiso “Meritage” cuyo fideicomitente es
la sociedad llamada en garantia.

iii) Newport SAS contesté el libelo genitor oponiéndose a todas las
pretensiones, a algunos hechos y aceptando otros parcialmente o en su
totalidad, proponiendo las excepciones denominadas “cumplimiento de las
obligaciones contractuales por parte de Newport SAS”; “buena fe exenta de culpa” y
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“hecho exclusivo de un tercero”; las cuales, en sintesis, se basan en haber cumplido
con sus obligaciones contractuales tanto como promotor del proyecto
inmobiliario como las correspondientes a la de fideicomitente con la clara
conviccion de actuar con buena fe a través de las diligencias minimas que exige
el ordenamiento juridico colombiano. Ademads, la paralisis de la construccion se
debi6 a la medida cautelar de embargo y secuestro del predio objeto del
proyecto por parte de la Fiscalia General de la Nacion.

Frente al llamamiento que le hiciere Fiduciaria Corficolombiana S.A. en calidad
de vocera y administradora del Fideicomiso Meritage acept6 la mayoria de los
hechos y adujo que otros no son fundamentos facticos sino apreciaciones
subjetivas del apoderado judicial.

Finalmente propuso como excepciones de mérito las llamadas “cumplimiento de
las obligaciones”; “ausencia del nexo causal” e “improcedencia clausula de
indemnidad”, cuyo fundamento basicamente se cifie a indicar el cumplimiento
por parte de la sociedad como gerente del proyecto inmobiliario sin que hubiese
incurrido en culpa o dolo y que la clausula de indemnidad no es de aplicacion
irrestricta porque primero debe demostrarse la culpabilidad por parte de
Newport SAS, la cual no recae en esta sino en el hecho de un tercero.

IIT CONSIDERACIONES.
1. PRESUPUESTOS PROCESALES.

Los presupuestos procesales de competencia del juez, capacidad para ser parte,
capacidad para comparecer al proceso y demanda en forma se cumplen en esta
ocasion en la que las partes, se encuentran igualmente legitimadas en la causa
tanto por activa como por pasiva respectivamente, pues tanto demandante
como demandadas hacen parte del contrato de encargo fiduciario para la
adquisicion de dos unidades inmobiliarias del proyecto Meritage Luxury
Community.

2. NATURALEZA DE LA PRETENSION.

2.1. RESOLUCION DE CONTRATO.

Conforme lo ha explicado la literatura especializada, la Resolucion es el término
genérico que se utiliza para indicar la disolucién de un contrato por causas
posteriores a su formacion, mientras que la resolucién por mutuo disentimiento

de las partes toma el nombre resiliacion.
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Sobre el tema, brevemente sefialaremos que la jurisprudencia ha destacado en
forma sostenida lo siguiente:

“En el dmbito de los contratos bilaterales y en cuanto toca con la facultad legal que,
segtin los términos del articulo 1546 del Codigo Civil, en ellos va implicita de obtener la
resolucion que por incumplimiento, hoy en dia se tiene por verdad sabida que es requisito
indispensable para su buen suceso en un caso determinado, la fidelidad a sus
compromisos observada por quien ejercita esa facultad habida cuenta que, como lo ha
serialado la Corte, el contenido literal de aquél precepto basta para poner de manifiesto
que el contratante incumplido utilizando el sistema de la condicion resolutoria tdcita,
no puede pretender liberarse de las obligaciones que contrajo.

(...) lo que equivale a afirmar que la parte que reclama por esa via ha de estar por
completo limpia de toda culpa, habiendo cumplido rigurosamente con sus obligaciones,
al paso que sea la otra quien no haya hecho lo propio, de donde se sigue que “el titular
de la accion resolutoria indefectiblemente lo es el contratante cumplido o que se ha
allanado a cumplir con las obligaciones que le corresponden vy, por el aspecto pasivo,
incuestionablemente debe dirigirse la mencionada accion contra el contraatacante
negligente, puesto que la legitimacion para solicitar el aniquilamiento de la convencion
surge del cumplimiento en el actor y del incumplimiento en el demandado u opositor”?.

Sin embargo, en la providencia SC1662-2019 la Corte Suprema de Justicia
realiz6 una correccion doctrinaria frente a los articulos 1546 y 1609 del Cédigo
Civil, para precisar que ante el incumplimiento reciproco de las obligaciones
pactadas por los contratantes cualquiera de ellos puede demandar la resolucién
del negocio juridico, pero sin indemnizacion de perjuicios, en otras palabras,
devolver las cosas a su estado inicial. (Negrillas por el Despacho Judicial).

2.2. DE LA FIDUCIA MERCANTIL Y EN ESPECIAL LA INMOBILIARIA.

La Fiducia Mercantil se encuentra regulada en los articulos 1226 a 1244 del
Codigo de Comercio, definiéndola como un negocio juridico en virtual del cual
“una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mds 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”2.

! Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia de 20 de abril de 2.018, M. P., Aroldo Wilson
Quiroz Monsalvo. Rad SC 1209-2018

2 Articulo 1226 del Codigo de Comercio.
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Empero, la Fiducia mercantil para el desarrollo de proyectos inmobiliarios
consistentes en compra anticipada no tienen regulacion legal especifica en el
ordenamiento juridico colombiano, por tanto, debe regirse por las disposiciones
generales del estatuto mercantil, el Estatuto Organico del Sistema Financiero y
las Circulares Basicas Juridicas de la Superintendencia Financiera.

Se trata entonces de un negocio fiduciario por virtud del cual un constructor o
promotor de un proyecto constructivo en calidad de fideicomitente le transfiere
la propiedad del inmueble en el que se desarrollara el proyecto a una sociedad
fiduciaria para que administre y adelante las acciones pertinentes para la
ejecucion y una vez terminado, transmita las unidades inmobiliarias bien sea al
fideicomitente o a los vinculados como beneficiarios.

Aunado a lo anterior, la circular externa 029 de 2014, vigente para la época de
celebracion de los contratos, en su numeral 8.2. establece la Fiducia Inmobiliaria
como “...el 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 al desarrollo y ejecucion de un proyecto, de
acuerdo con las instrucciones serialadas en el contrato. Puede presentar varias
modalidades:

8.2.1. De administracion y pagos

En virtud del cual se transfiere un bien inmueble a la sociedad fiduciaria, sin perjuicio
de la transferencia o no de otros bienes o recursos, para que administre el proyecto
inmobiliario, efectiie los pagos asociados a su desarrollo de acuerdo con las instrucciones
serialadas en el acto constitutivo y transfiera las unidades construidas a quienes resulten
beneficiarios del respectivo contrato.

En desarrollo de este negocio la sociedad fiduciaria puede asumir la obligacion de
efectuar la escrituracion de las unidades resultantes del proyecto inmobiliario.

8.2.2. De tesoreria
Tiene como finalidad principal encomendar a la sociedad fiduciaria la inversion y
administracion de los recursos en efectivo destinados a la ejecucion de un proyecto

inmobiliario.

8.2.3. De preventas
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Conlleva para la sociedad fiduciaria como obligacion principal, efectuar el recaudo de los
dineros provenientes de la promocion y consecucion de interesados en adquirir
inmuebles dentro de un proyecto inmobiliario. En este caso, la fiduciaria recibe los
recursos como mecanismo de vinculacion a un determinado proyecto inmobiliario y los
administra e invierte mientras se cumplen las condiciones establecidas para ser
destinados al desarrollo del proyecto inmobiliario”.

Establecidas las diversas clases de Fiducia Inmobiliaria, se infiere que las
obligaciones de la sociedad fiduciaria emergen de las clausulas contenidas en el
acto constitutivo de la fiducia, derivando en ley para las partes conforme el
principio de la autonomia de la voluntad.

Ahora, desde el punto de vista legal, el articulo 1234 del Cédigo de Comercio
dispone los deberes indelegables del fiduciario, ademas de los sefialados en el
acto de constitucion, los siguientes:

1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la finalidad
de la fiducia;

2) Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de los suyos y de los que
correspondan a otros negocios fiduciarios;

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

4) llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos contra
actos de terceros, del beneficiario y avin del mismo constituyente;

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

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

7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto constitutivo
0 a la ley, una vez concluido el negocio fiduciario, y
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8) Rendir cuentas comprobadas de su gestion al beneficiario cada seis meses”.

La anterior normativa nos permite reiterar que la fuente principal de las
obligaciones a cargo de la fiduciaria se halla en el acto de constitucién y se
adiciona con los deberes indelegables contenidos en la norma en cita; sin
embargo, debe destacarse que las obligaciones del fiduciario son de medios mas
no de resultado conforme lo sefialado en el articulo 29.3 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, ello significa que la Fiduciaria se compromete a
proporcionar los medios para la consecucion del fin del contrato que en el caso
de no haberse obtenido el resultado esperado y dicho incumplimiento se le
atribuya, esta se podra exonerar de responsabilidad demostrando diligencia y
cuidado, la cual debe ser de un grado maximo, de un experto en negocios
fiduciarios.

3. PROBLEMA JURIDICO.

El problema juridico que surge en el presente asunto estd encaminado a
establecer si en efecto se configuran los presupuestos de la accién resolutoria
que son: a) Que el contrato sea valido, b) que el contratante que proponga la
accion haya cumplido o allanado a cumplir las obligaciones que asumio, y c)
que el contratante demandado haya incumplido lo pactado o exista una causa
que lo exonere del cumplimiento.

De hallarse cumplidos los anteriores presupuestos se decidird conforme la
procedencia o no de la solicitud de condena respecto de las sanciones por
incumplimiento pactadas en los contratos materia de controversia y del
llamamiento que hiciere la sociedad fiduciaria en calidad de vocera y
administradora al fideicomitente.

4. CASO CONCRETO.

Las pretensiones de la demanda se encaminan a la resoluciéon de dos contratos
denominados “acuerdo de voluntades” correspondientes al aparta suite 1033,
Deck, cuarto util y dos parqueaderos por valor de $418.157.876 y al local
comercial N° 9 més terraza y un parqueadero por valor de $752.979.000, y a dos
contratos rotulados “encargo fiduciario para vinculacion al fideicomiso Meritage”
sobre los inmuebles anteriormente sefialados, con la consecuente restitucion de
los dineros entregados por el comprador, el pago de la clausula penal y los
intereses pactados por retraso en la entrega de los bienes.
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Con el libelo demandatario se acude la figura de la resolucién aduciendo el
incumplimiento imputable a las deudoras demandadas, y el cumplimiento de
la parte actora, en términos generales, esta figura esta contenida en el Articulo
1546 del Codigo Civil.

Bajo el anterior presupuesto normativo se tiene entonces que en aquellos
compromisos donde las partes deben ejecutar de forma simultdnea sus
obligaciones, para el buen suceso del reclamo del demandante cuando se basa
en el desacato de su contraparte, debié asumir una conducta acatadora de sus
débitos, porque de lo contrario no podré incoar la accion resolutoria prevista en
el aludido precepto con indemnizaciéon de perjuicios, pues ninguno de los
contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado mientras el otro no
cumpla o se allane a cumplir lo acordado. Excepto ambos contratantes se hallen
en mora de ejecutar sus obligaciones, siendo precisamente este tema del que se
ocup6 la Corte Suprema de Justicia en el afio 2019.

Teniendo en cuenta lo anterior, se proceden a resolver los problemas juridicos
propuestos en precedencia por el Despacho judicial, ast:

a) Que el contrato sea valido; de las probanzas del plenario resulta palmario
que el demandante suscribi6 el 29 de diciembre de 2015 dos documentos objeto
de debate para adquirir el aparta suite N° 1033, un depésito y dos parqueaderos
por valor de $418.157.876 y el local comercial N° 9 mas terraza y un parqueadero
por valor de $752.979.000 del proyecto “Meritage Luxury Community”
promovido por la sociedad Newport SAS.

Se estableci6 el pago de los inmuebles de la siguiente manera:
Para el aparta suite:

CUOTA FECHA VALOR
1 30 enero de 2016 $75.297.900
2 29 febrero de 2016 $112.946.850
3 31 marzo de 2016 $112.946.850
4 30 abril de 2016 $112.946.850
5 31 mayo de 2016 $112.946.850
6 30 junio de 2016 $112.946.850
7 31 julio 2016 $112.946.850

Para el local y terraza:

CUOTA FECHA VALOR
1 30 enero de 2016 $40.352.235
2 29 febrero de 2016 $60.528.353
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3 31 marzo de 2016 $60.528.353
4 30 abril de 2016 $60.528.353
5 31 mayo de 2016 $60.528.353
6 30 junio de 2016 $60.528.353
7 31 julio 2016 $60.528.353

Los anteriores pagos eran de obligacién exclusiva por parte del beneficiario de
area pues asi quedo refrendado en los contratos de “encargo fiduciaria para la
vinculacion al Fideicomiso Meritage” al sefialar “las obligaciones del Beneficiario de
Avea se limitan a realizar los aportes y a recibir a titulo de Beneficio el (los) inmueble(s)
antes identificado(s)”.

Adicionalmente, el demandante suscribi6 dos contratos mas denominados
“encargo fiduciario para vinculacion al fideicomiso meritage” para el aparta suite y el
local comercial mas terraza por tratarse de una obligacién pactada en los
acuerdos de voluntades referidos con anterioridad.

En los contratos de encargo fiduciario, quedd pactado expresamente que el
Fideicomitente (Newport SAS) “desarrollard un proyecto inmobiliario sobre el
inmueble de mayor extension N° 001-930485 de la Oficina de Registro de Instrumentos
Piiblicos de Medellin Zona Sur, ubicado en el municipio de Envigado, el(los) cual(es)
serd(n) transferido(s) para el desarrollo de la respectiva Etapa de forma firme e
irresoluble a el Fideicomiso”. También se indic6 que dicho “proyecto seri
desarrollado por cuenta, riesgo y con plena autonomia juridica, financiera y
administrativa por el Fideicomitente en el inmueble...una vez se cumplan las
condiciones para la entrega de recursos para cada Etapa del Proyecto, el cual consta de
ocho (8) etapas...”

Se atestd en los documentos que el fideicomitente celebré un contrato de
Encargo Fiduciario de Preventas el 17 de octubre de 2013, “con la finalidad que
durante la Etapa preliminar, Preoperativa o de Preventas del Proyecto, el Fideicomitente
elabore los estudios y la celebracion de todos los actos juridicos necesarios o convenientes
para la adecuada obtencion de recursos dirigidos a la realizacion de EI Proyecto y a la
promocion de vinculaciones al mismo de personas denominadas “Beneficiarios de Area”.
Una vez el Fideicomitente cumpla las Condiciones de Entrega de los Recursos, los
recursos serdan trasladados por la Fiduciaria al Constructor y administrados por el
Fideicomiso Meritage durante la Etapa Operativa y de Liquidacion del Proyecto”.

En cuanto a los recursos invertidos por el beneficiario de area, segtn los
contratos de encargo fiduciario, se “mantendrin invertidos en un Encargo
Fiduciario Individual, mientras el proyecto se encuentra en etapa Preoperativa,
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manteniéndose el objeto del presente Encargo Fiduciario sujeto a la condicion
suspensiva de cumplirse las Condiciones para la Entrega de Recursos de Proyecto
Inmobiliario Meritage...”.

Y, respecto de las “Condiciones de Entrega de Recursos” fueron estipuladas en el
numeral 6° del acapite de “Antecedentes” las siguientes:

“6. Las Condiciones de Entrega de Recursos consisten en lo siguiente:

INFORMACION DEL CONTRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO DE
PREVENTAS FECHA DE CELEBRACION DEL CONTRATO: 17 de Octubre de
2013 CONDICIONES PARA LA TRANSFERENCIA DE RECURSOS AL
FIDEICOMITENTE:

« Vinculacion de un numero plural de Inversionistas de la respectiva Etapa del
Proyecto, cuya vinculacion sea equivalente al sesenta por ciento (60%) del valor
total de las ventas de la respectiva Etapa del Proyecto, de acuerdo con la Etapa
que se encuentre en el Periodo Preoperativo. Dicho valor total de las ventas de la
respectiva Etapa serd Certificado a la Fiduciaria por el Fideicomitente antes de
iniciarse la Etapa Preoperativa de cada etapa del Proyecto.

o En caso de requerirse, radicacion de los documentos necesarios para adelantar
actividades de construccion y enajenacion de inmuebles destinados a vivienda.

o Entrega a la Fiduciaria de la licencia de construccion de la respectiva Etapa del
Proyecto, debidamente ejecutoriada expedida por la autoridad competente.

o Certificado de tradicion donde conste que la porcion para el desarrollo de la
respectiva Etapa del Proyecto, resultante del desenglobe del inmueble de mayor
extension, es de propiedad del Fideicomitente o de un Patrimonio Auténomo
constituido para el desarrollo del proyecto.

o Que los Inversionistas Compradores hayan depositado de manera conjunta, por
lo menos el quince por ciento (15%) de las sumas relacionadas en los Encargos
de Vinculacion de la respectiva Etapa del Proyecto en las Carteras Colectivas que
administra.

o Cuando el Fideicomitente entregue a la Fiduciaria la carta de aprobacion de
crédito constructor para la respectiva Etapa del Proyecto otorgada por una
entidad bancaria vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia o un
concepto favorable del cierre financiero de la respectiva Etapa del proyecto por
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parte de un interventor administrativo y financiero aprobado por la Fiduciaria y
contratado por el Fideicomitente para tal fin.

o Certificacion del representante legal y del revisor fiscal en la que indique que ha
cumplido todos estos requisitos, de la respectiva Etapa”.

A renglén seguido, el numeral 7° sefala “si durante la vigencia del Contrato de
Encargo Fiduciario de Preventas se cumplen las Condiciones para la Entrega de
Recursos de la respectiva Etapa del Proyecto, la Fiduciaria entregard al Fideicomitente
los Recursos entregados por el Beneficiario de drea y los rendimientos que se hubiesen
causado vy, en el evento en que no se cumplan las Condiciones para la Entrega de
Recursos de la respectiva Etapa del Proyecto, la Fiduciaria entregard a los Beneficiarios
de Area los recursos y sus respectivos rendimientos que hubiesen causado mientras los
mismos estaban en las carteras colectivas”.

Entonces, revisados los cuatro contratos que se pretenden resolver con sus
respectivas cldusulas las cuales revisten claridad frente a las obligaciones de
cada contratante, ademas de haber sido aceptadas por ellas y de cara a las
pruebas decretadas y practicadas en el presente asunto se establece su validez
sin que sea menester realizar elucubraciones al respecto, ademas no emerge
controversia planteada por los contendientes en ese sentido.

b) Que el contratante que proponga la accién haya cumplido o allanado a
cumplir las obligaciones que asumié.

Frente a los pagos que debe hacer el beneficiario de area se estipuld en la
clausula primera paragrafo quinto del contrato de “encargo fiduciaria para la

7777

vinculacion al Fideicomiso Meritage”” que se harian a la Fiduciaria directamente
y, en caso de incumplimiento esta facultada para exigirlos judicial o

extrajudicialmente sin necesidad de requerimiento alguno.

Por su parte, la Fiduciaria Corficolombiana S.A. en su doble calidad le endilga
un incumplimiento al demandante en los pagos de los aportes, quien en efecto,
en el interrogatorio de parte oficioso confes6 haber pagado tinicamente el 50%
del valor total de los dos inmuebles bajo el argumento del noticiamiento del
inconveniente existente con el lote donde se desarrollaria el proyecto
inmobiliario3, empero, no acredité que le indicaran por parte de Newport SAS
o la misma Fiduciaria en su doble calidad suspender el pago de las cuotas fijadas
en el plan de pagos anexados a la demanda. Por el contrario, el testigo Jaime

3 Audiencia inicial del , hora 1:47:21 seg
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Andrés Toro Aristizabal trajo a colacién la obligacion de los beneficiarios de
area de continuar con los pagos estipulados; incluso ante la pregunta “; Hubo
autorizacion por parte de Corficolombiana...para que se suspendieran algun tipo de
pago?, contest6: “No serior, Fiduciaria Corficolombiana no hizo esa autorizacion o
concesion, entre otras cosas porque no podia hacerlo “.

Lo anterior fue ratificado por la fiduciaria a través de apoderado judicial al
momento de contestar la demanda y por el Representante legal de la misma
durante su interrogatorio de parte, al indicar que los pagos realizados por el
sefior Shahab Parviz ascendieron a:

“ENCARGO FIDUCIARIO SUITE 1033 ETAPA 1 (...)- Valor aportes:
DOSCIENTOS NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS OCHO MIL
SETECIENTOS ONCE PESOS M/CTE (209.808.711 COP)(...)".

“ENCARGO FIDUCIARIO LOCAL 9 ETAPA 1 - Valor aportes: TRECIENTOS
SETENTA Y SEIS MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL
QUINIENTOS PESOS M/CTE ($376.489.500 COP) (...)".

En el interrogatorio, Juan Carlos Pertuz en su calidad de Representante Legal
de la Fiduciaria Corficolombiana S.A. indic6: “El serior Parviz entra como
adherente a la fiducia inmobiliaria a través de dos encargos fiduciarios, esos dos encargos
fiduciarios cada uno correspondia a una de las dos unidades inmobiliarias que €l estaba
adquiriendo. . .estos dos encargos fiduciarios se celebraron el 29 de diciembre de 2015.. .el
tenia la obligacion de hacer el pago completo de las dos unidades bajo el plan de pagos
que estd estipulado en cada uno de esos encargos fiduciarios “. Frente a la pregunta
formulada por el suscrito “;Incumplio el seiior Shahab Parviz alguna de sus
obligaciones con el encargo fiduciario?, el interrogado contestd: “Desde el punto de
vista fiduciario si...para el encargo fiduciario de la suite...el valor de los aportes fue de
$209.808.711...para el segundo encargo del local comercial entrd en la contabilidad
$376.489.500...el plan de pagos se debe cumplir de manera completa”.

Seguidamente se le pregunta: “; Con las cifras que usted nos ha indicado que entrego
el serior Parviz y al momento de la intervencion del Estado a través de las medidas
cautelares se encontraba él en mora?, contestd: “El encargo de vinculacion
correspondiente a la suite...para el 31 de julio de 2016, eso fue antes de que se dictase la
medida de embargo y secuestro él ya tenia que haber cancelado la totalidad...y para el
segundo encargo de vinculacion...el del local comercial 9 de la etapa 1...para el 31 de
julio de 2016 ya debia haber pagado la obligacion”.
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La anterior afirmacién resulta responsiva con lo indicado por el testigo
Sebastidan Restrepo Arboleda quien funge como Director Juridico de la
Fiduciaria Corficolombiana S.A., pues aseguré que el demandante no pagé la
totalidad de las unidades inmobiliarias.

De lo anterior es claro que la prueba de los pagos afirmados por el demandante
en el escrito introductor radicaba en él, pues al tenor del articulo 1757 del
Codigo Civil, “incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquellas o
ésta”, pero dicha afirmacién fue desvirtuada en el decurso probatorio ya que él
mismo confes6 haber pagado s6lo el 50% del total de cada una de las unidades
inmobiliarias a adquirir, pese a que en los acuerdos de voluntad suscritos con
Newport SAS claramente se establecié un plan de pagos, cuya cuota final debia
cancelarse el 31 de julio de 2016, data en la cual ni siquiera se habia registrado
la medida de embargo y suspension del poder dispositivo sobre el inmueble
donde se construiria el proyecto inmobiliario, pues de ello da cuenta el
certificado de tradicion en su anotaciéon N° 004, ya que la inscripcion de la
cautela se efectu6 el 1° de agosto de 2016 ante la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Medellin. Aunado a que el Representante Legal de
Fiduciaria Corficolombiana S.A. manifest6 que la notificacion de la cautela a la
entidad que representa fue el 3 de agosto de esa misma anualidad.

De manera que le correspondia al demandante acreditar que para la fecha en
que tuvo conocimiento de la paralizacion del proyecto habia cumplido con las
obligaciones a su cargo o que el incumplimiento en el pago de las cuotas estaba
justificada por el otorgamiento de nuevos plazos o por previo incumplimiento
de las demandadas, lo cual no ocurrid, pues pese a que el sefior Parviz en su
interrogatorio adujera que la vendedora del proyecto le indicé suspender el
pago de los abonos, lo cierto es que dicha manifestaciéon da al traste con la
cronologia del proyecto, el plan de pagos y la inscripcion de la medida cautelar,
porque la informacién transmitida al demandante por obvias razones no pudo
haberse surtido antes del 31 de julio de 2016 (fecha en que debia hacerse el pago
del altimo abono) ya que la medida cautelar se registr6 el 1° de agosto de esa
misma anualidad en el folio de matricula inmobiliaria del predio donde se
estaba construyendo el proyecto constructivo.

Bajo esa arista es claro que el sefior Parviz no cumplié con la carga
correspondiente para ejercer la accion resolutoria con resarcimiento de
perjuicios y cobro de la clausula penal e intereses por mora, pues omiti6 aportar
pruebas del pago diferentes al alegado por Fiduciaria Corficolombiana S.A.,
tales como consignaciones, recibos de pago, comprobante de transacciones
bancarias realizadas a favor de Newport SAS o a la misma Fiduciaria, ya que en
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los contratos se estipul6 las fechas para honrar los pagos, lo cual, se reitera, no
fue acreditado por el demandante, ni siquiera al momento de descorrer las
excepciones de mérito propuestas por las demandadas, ya que remiti6 el correo
electrénico sin anexo alguno.

En ese entendido se tiene como probada las excepciones denominadas
“Excepcion de contrato no cumplido: la mora purga la mora” y “Obligaciones que no
recaen en cabeza de la fiduciaria”, propuesta por la Fiduciaria Corficolombiana
S.A. en su doble calidad.

¢) que el contratante demandado haya incumplido lo pactado o exista una
causa que lo exonere del cumplimiento.

Primeramente, ha de indicarse que en los contratos de encargo fiduciario
individual se estipul6 en la clausula tercera que la Fiduciaria como vocera del
Fideicomiso “Meritage” y el Fideicomitente haran la transferencia del derecho
de dominio y la posesién sobre las unidades objeto de compra. Respecto de la
entrega material se estipuld en la cldusula séptima lo siguiente “la entrega
material de la(s) unidad(es) de las etapas 1 y 4 la efectuard directamente el fideicomitente
al beneficiario de drea, y estd prevista para que se realice antes del 31 de marzo del atio
2017... transcurrido este plazo, sin que se produzca la entrega efectiva..., el
Fideicomitente tendrd doce (12) meses de plazo adicionales para efectuar la entrega
material, durante el mencionado plazo El Fideicomitente pagard al Beneficiario de drea
una suma equivalente al 0.3% mes vencido del valor total de las unidades por concepto
de intereses moratorios. Si transcurrido este tuiltimo periodo no se produce la entrega
efectiva de las unidades se entiende que hay incumplimiento del Fideicomitente v, el
beneficiario de drea podra exigir la aplicacion de la clausula penal pactada...”.

Lo anterior permite inferir que la fecha méxima para la entrega de los bienes
adquiridos era el 31 de marzo de 2017 prorrogable doce meses mas, es decir,
hasta el 31 de marzo de 2018, sin embargo, ello no ocurrid, configurandose un
incumplimiento sustancial por parte de Newport SAS encargada de desarrollar
el proyecto y entregar las unidades inmobiliarias y que imposibilitaba la
transferencia del dominio por parte de la vocera y administradora del
fideicomiso. Esto es asi, porque en los contratos de encargo fiduciario se estipul6
que la sociedad desarrollaria el proyecto Meritage “por cuenta, riesgo y con plena
autonomia juridica, financiera y administrativa”.

Los anteriores acuerdos contractuales, devienen o estdn coligados al “contrato de
encargo fiduciario de preventas” del proyecto “Meritage” suscrito el 17 de octubre
de 2013 por Newport SAS en calidad de “Fideicomitente” y Fiduciaria
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Corficolombiana S.A. en calidad de “Fiduciaria” para administrar las preventas
de cada etapa del proyecto. En este contrato se establecen las condiciones
primigenias para adelantar el proyecto inmobiliario, destacdndose la del
numeral sexto del acapite de “antecedentes”, que indica:

6. Que en el proyecto "MERITAGE" la Fiduciaria no tiene ni tendrd participacion

alguna en relacion con la construccion, comercializacion, venta o supervision del mismo
y su actividad durante el desarrollo de este contrato y en esta etapa del proyecto se limita
a recaudar y administrar los dineros entregados por los Inversionistas Compradores que
se vinculen al Proyecto "MERITAGE" durante la etapa de preventas” (Subrayado por
el Despacho Judicial).

En el clausulado, el numeral 4 establece las condiciones para la entrega de los
recursos para la etapa 1 que es la que concierne a los inmuebles objeto de los
contratos a resolver, asf:.

“CLAUSULA 4. CONDICIONES PARA LA ENTREGA DE RECURSOS

4.1. El presente contrato tendrd un término de vigencia independiente para cumplir las
Condiciones de Entrega de Recursos de cada una de las Etapas del proyecto, el cual serd
y comenzard a correr para cada una de ellas de la siguiente forma:

a. Etapa 1: El término de vigencia de la Etapa Preoperativa de esta Etapa serd de doce
(12) meses, contados a partir de la suscripcion del presente Contrato, prorrogables
automdticamente por una sola vez por el término inicialmente pactado de doce (12)
meses si el ENCARGANTE lo requiere para el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la presente cldusula.

4.2. Durante el término referido en el numeral anterior, se deberin cumplir las
Condiciones de Entrega de Recursos de cada Etapa del Proyecto, las cuales se entenderdn
alcanzadas cuando se cumplan todas y cada una de las siguientes condiciones para cada
Etapa del Proyecto:

a)  Vinculacion de un niimero plural de Inversionistas Compradores de la respectiva

Etapa del  Proyecto, cuya vinculacion sea equivalente al sesenta por ciento (60%) del

valor total de las ventas de la respectiva Etapa del Proyecto, de acuerdo con la Etapa que
se encuentre en el Periodo Preoperativo. Dicho valor total de las ventas de la respectiva
Etapa serd Certificado a la Fiduciaria por el Encargante antes de iniciarse la Etapa
Preoperativa de cada etapa del Proyecto.
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En ningiin caso se entenderdn incluidos dentro de este porcentaje los Encargos
Fiduciarios Individuales constituidos por el Constructor o Encargante y/o sus
vinculados o subsidiarias, ni los activos /o servicios relacionados con la construccion,
los cuales si bien podrin recibirse no podrin tenerse en cuenta para determinar el
porcentaje antes indicado.

b.  Cuando Inversionistas Compradores hayan depositado de forma conjunta por lo
menos el quince por ciento (15%) de las sumas relacionadas en los Encargos Fiduciarios
Individuales de la respectiva Etapa del Proyecto en las Carteras Colectivas qué
administra.

c.  Cuando el Encargante entregue a la Fiduciaria certificacion escrita firmada por su
Representante Legal y por su Revisor Fiscal en la que se deje constancia del
cumplimiento de todos los requisitos establecidos en la presente clausula de la respectiva
Etapa.

d. Cuando el Encargante haga entrega a la Fiduciaria de la licencia de construccion

de la respectiva  Etapa debidamente ejecutoriada expedida por la autoridad competente.

e. Cuando el Encargante entregue a la Fiduciaria la carta de aprobacion de crédito
constructor para la respectiva Etapa del Proyecto otorgada por una entidad bancaria
vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia o un concepto favorable del
cierre financiero de la respectiva Etapa del proyecto por parte de un interventor
administrativo y financiero aprobado por la Fiduciaria y contratado por el Encargante
para tal fin.

f.  En caso de requerirse, cuando el Encargante entregue a la Fiduciaria copia del
radicado del permiso de ventas expedido por la autoridad competente o los documentos
que hagan sus veces de acuerdo con las leyes vigentes. Este requisito se considera
cumplido uinicamente a partir de los quince (15) dias habiles posteriores a la radicacion
de los documentos pertinentes ante la autoridad competente (articulo 1, Decreto 2180
de 2006 y articulo 2, Decreto Ley 2610 de 1979).

g.  Certificado de tradicion de la porcion para el desarrollo de la respectiva Etapa del
Proyecto, resultante del desenglobe del inmueble de mayor extension, con una vigencia
no superior a tres (3) dias en la cual conste que los inmuebles son propiedad del
Encargante o del Patrimonio autonomo que se constituya en una sociedad Fiduciaria
para el desarrollo del proyecto y, que el mismo se encuentre libre de gravimenes o
limitaciones al dominio, a excepcion de la hipoteca por crédito constructor para el
desarrollo del proyecto "MERITAGE®, si hubiere lugar, la cual deberd ser certificada
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por el representante legal y contador o revisor fiscal del Encargante y por quien otorgue
el crédito constructor.

h.  Si durante el término a que hace referencia la presente Clausula o en su prorroga
se cumplen las Condiciones de Entrega de Recursos del Proyecto, la Fiduciaria
trasladard al Encargante los aportes realizados por los Inversionistas Compradores, en
cualquiera de las Carteras Colectivas, al igual que los rendimientos que dichos Recursos
hayan generado, los cuales serin destinados por el Encargante para la construccion del
Proyecto.

4.3. En caso de no lograrse el cumplimiento de las Condiciones para la Entrega de
Recursos dentro del periodo aqui indicado, se procederd a la liquidacion de la respectiva
Etapa, para lo cual la Fiduciaria restituird a los Inversionistas Compradores los
Recursos transferidos a través de los Encargos Fiduciarios Individuales que se
encuentren en las Carteras Colectivas, sin que este evento genere a favor de los
Inversionistas Compradores Rendimientos distintos de aquellos generados por la

administracion de los Recursos en las Carteras Colectivas.

4.4. En todo caso, la Fiduciaria no adquiere responsabilidad alguna por la definicion del

porcentaje de unidades, el cierre financiero, ni por la realizacion del Proyecto, ya que su

labor se circunscribe vinica y exclusivamente a recaudar y administrar durante la Etapa
de Preventas del Proyecto los Recursos entregados a través de los Encargos Fiduciarios
Individuales, por tanto, si una vez cumplidas las Condiciones para la Entrega de
Recursos, el Proyecto no se lleva a cabo, no habrd lugar a reclamacion alguna por parte

de los Inversiones Compradores o del Encargante a la Fiduciaria (Subrayado fuera

del original).

Ahora bien, conforme la clausula 11, las obligaciones del encargante, este es,
Newport SAS, se destacan:

“Ademds de las otras obligaciones contenidas en el presente Contrato, el Encargante
deberd cumplir las siguientes:

(a) Pagar la remuneracion a la Fiduciaria segun la tarifa establecida en el presente
Contrato y suministrar los recursos necesarios para atender los gastos y costos de este
Contrato, en caso de que no existan Recursos disponibles o que habiéndolos, su
naturaleza demande que sean asumidos directamente por el Encargante.

(b) Suministrar toda la informacion y documentacion requerida por la Fiduciaria y
ampliar las instrucciones cuando se necesite para dar cumplimiento al presente Contrato
y Cumplir con las Condiciones establecidas en la clausula cuarta del presente Contrato.
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Certificar a la Fiduciaria el valor total de las ventas de la respectiva Etapa del Proyecto
antes de dar inicio a la Etapa Preoperativa de cada Etapa del Proyecto”.

Y como declaraciones especiales de los contratantes, se dispuso en la clausula
17, lo siguiente:

“El Encargante declara de manera especial conocer y aceptar que:

(...)

(e) La Fiduciaria no es vendedora, ni constructora, ni interventora, ni gerente del

Proyecto, y no es responsable por la venta, terminacion, calidad de la obra o precio de
las unidades que conforman dicho proyecto, ni demds aspectos técnicos, operativos,
administrativos o economicos que hayan determinado la viabilidad para su realizacion.

() Una vez los recursos sean entregados al Encargante la responsabilidad por la
administracion, utilizacion y destinacion de los mismos es exclusiva de dicha sociedad”
(Subrayado por el Despacho).

El anterior contrato fue modificado a través de cuatro otro si, sin embargo, el
Despacho judicial no ahondaré en los mismos ya que cada documento refiere a
cambios que no afectan la Etapa 1 del proyecto en donde estarian ubicadas las
unidades inmobiliarias del sefior Shahab Parviz.

Concomitante con el anterior contrato, Newport SAS vy Fiduciaria
Corficolombiana S.A. en su calidad de vocera y administradora del Fideicomiso
Meritage, suscribieron el documento denominado “contrato de fiducia mercantil
irrevocable inmobiliaria de administracion y pagos”, en el cual se estipula que los
bienes fideicomitidos son los recursos y el lote (cladusula 6°).

Respecto del lote se dispuso en la clausula 9° lo siguiente:

“El Fideicomitente en virtud del presente Contrato de Fiducia Mercantil transferird por
su cuenta y riesgo a favor de la Fiduciaria para la constitucion del patrimonio autonomo
denominado Fideicomiso MERITAGE, las porciones resultantes del inmueble de mayor
extension identificado con el folio de matricula inmobiliaria No. 001-930485 de la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Medellin Zona Sur, cuya
denominacion, drea y linderos se describirdn en la Escritura Publica por medio de la
cual se transfieran los inmuebles”.

Las obligaciones a cargo de la fiduciaria consistieron en:
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1. Suscribir como vocera del Fideicomiso y junto con el Fideicomitente, la Escritura
Priblica por medio de la cual se transfiera el Lote sobre el que se desarrollard el Proyecto,

incrementando el presente Fideicomiso.

2. Suscribir como vocera del Fideicomiso y junto con el Fideicomitente, los Encargos
de Vinculacion con los Beneficiarios de Area interesados en adquirir Unidades del
Proyecto de Construccion.

3. Recibir las sumas de dinero que transfieran los Beneficiarios de Area, efecto para
el cual la Fiduciaria como vocera del FIDEICOMISO, constituird una participacion en
la Cartera Colectiva especifica para el Proyecto de Construccion.

4. Proceder a la devolucion de los recursos transferidos por los Beneficiarios de Area
en caso de que los Encargos de Vinculacion se terminen o se resuelvan, segun cada
evento, siempre y cuando el Fideicomiso cuente con recursos para esto.

5. Realizar los pagos y desembolsos descritos en el presente contrato con los recursos
del Fideicomiso, de acuerdo con la prelacion establecida, hasta el monto de los recursos
existentes y disponibles para ello en el Fideicomiso, para lo cual deberd contar con la
aprobacion previa y escrita del Interventor.

6.  Revisar y otorgar como vocera del Fideicomiso con cargo al mismo, junto con El
Fideicomitente la escritura publica del reglamento de propiedad horizontal del Proyecto
de Construccion la cual debe ser proyectada, y tramitada por el Fideicomitente.

7) Las demds que resulten de las disposiciones de este contrato”.

En la clausula 21 establece la responsabilidad de la fiduciaria y en su pardgrafo
segundo, sefiala

“PARAGRAFO SEGUNDO: La Fiduciaria se obliga a realizar diligentemente todos
los actos necesarios para la cumplida ejecucion del objeto de este contrato, y no serd
responsable por caso fortuito, fuerza mayor, el hecho de un tercero o la violacion de
deberes legales o contractuales por parte del Fideicomitente”.

El anterior contrato de encargo fiduciario también fue modificado por 4 otro si
conforme un requerimiento que hiciere el Banco de Bogota, entidad que
otorgaria el crédito constructor a Newport SAS; pero tales modificaciones no
tuvieron injerencia en los acuerdos suscritos entre el demandante y las
demandadas ya que la etapa 1 no sufrié alteracioén alguna.
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El 25 de noviembre de 2014 se suscribié un documento denominado “contrato
de fiducia mercantil irrevocable de administracion Fideicomiso Meritage La Palma
Argentina”, cuyas partes son Newport SAS en calidad de “beneficiario”, La Palma
Argentina y Cia. SAS como “Fideicomitente” y Fiduciaria Corficolombiana S.A.
que funge como “la Fiduciaria”, cuyo objeto principal es que la Fiduciaria
detente la propiedad del bien fideicomitido, es decir, del lote 001-930485 de la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Medellin, lo administre y lo
ponga a disposicion del Beneficiario para el desarrollo del proyecto urbanistico,
quien debia subdividir el bien inmueble en mencién para la construccién de las
diversas etapas y sub etapas, lo que en efecto aconteci6 ya que de la matricula
inmobiliaria matriz se abrieron las matriculas 001-1198464, 001-1198465, 001-
1198466, 001-1198467, 001-1198468, 001- 1198469, 001-1198470, 001-1198471, 001-
1198472, 001-1198473, 001-1198474 y 001- 1198475. Hasta este punto debe
relievarse que cada una de las partes suscriptoras de los encargos fiduciarios
dejaron la atestacion de estarse desarrollando con normalidad sin obstaculo
alguno las etapas para llevar a cabo el proyecto urbanistico. Ademads asi fue
confirmado por el testigo Jaime Andrés Toro Aristizabal quien adujo que al
momento de la medida cautelar el proceso constructivo se estaba desarrollando
con normalidad, incluso afirmé que estaba adelantado en un 30%. Igualmente,
el testigo Sebastidn Restrepo Arboleda manifesté que durante el proceso
constructivo no evidenci6 alguna anomalia en el proyecto. Por su parte la testigo
Margarita Maria Betancourt Guzman indicé “el proceso se venia desarrollando
normal con su cronograma de obra, con los recursos destinados al proyecto... el proyecto
se ejecuto en condiciones normales hasta que llego la medida”.

Establecidas las obligaciones de la demandada Fiduciaria Corficolombiana S.A
en su doble calidad y las de Newport SAS, procede este Despacho Judicial a
verificar su cumplimiento conforme el contrato de “encargo fiduciario de
preventas” 'y el “contrato de fiducia mercantil irrevocable inmobiliaria de
administracion y pagos”. Como se dej6 sentado lineas atras la Fiduciaria aparte
de cumplir las obligaciones de los contratos de fiducia también le asiste el
cumplimiento de las referidas para el fiduciario por el estatuto mercantil y la
circular basica juridica que, de cara a las probanzas de la litis podemos advertir
su cumplimiento por lo siguiente:

1) Mantuvo separado el bien fideicomitido de sus bienes propios, pues
conforme la escritura pablica N° 361 del 12 de febrero de 2015 y el
certificado de tradicion del inmueble 001-1198464 donde se desarrollaria

la primera etapa del proyecto se transfiri6 el dominio a titulo de beneficio
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en fiducia Mercantil del Fideicomiso Meritage La Palma Argentina al
Fideicomiso Meritage.

Administré el inmueble con diligencia y cuidado hasta que se hicieron
efectivas las medidas de embargo y secuestro decretadas por la Fiscalia
General de la Nacion.

En aras de atender sus obligaciones en la etapa precontractual le solicit6
a Newport SAS la elaboracién de un estudio de titulos global del
inmueble en el que se pretendia desarrollar la totalidad del proyecto,
recomendéndole a firma Otero & Palacios Abogados SAS. El estudio fue
expedido el 7 de marzo de 2013 cuyo concepto fue favorable
condicionado a la revision de la Escritura Pablica N° 807 del 5 de junio de
2005, otorgada en la Notarfa 2 de Envigado. Lo anterior fue confirmado
por el Representante Legal de Newport SAS en su interrogatorio y por los
testigos, en especial por la abogada Ana Maria Palacio Bedoya quien fue
la profesional del derecho que incidi6 en el concepto favorable del estudio
de la tradicion del folio de matricula.

Posteriormente, el estudio fue complementado el 23 de julio de esa misma
anualidad por la firma de abogados, quienes concluyeron ser favorable el
estudio de titulos. Igualmente la fiduciaria aport6 los Formatos Unicos de
Conocimiento de Clientes de las personas juridicas (Newport SAS y La
Palma Argentina y Cia. SAS) que pretendian vincularse a la entidad a
través de los negocios fiduciarios con la finalidad de verificar su situacion
en el Sistema de Administracion del Riesgo de Lavado de Activos y
Financiacion del Terrorismo - Sarlaft.

Ademés, la Fiduciaria atendiendo la obligaciéon de previsiéon del negocio
y en virtud al hecho de que la zona donde se construiria el proyecto
urbanistico ha tenido diversos inconvenientes surgidos por la actividad
delictiva del narcotrafico, contraté la firma Francisco Sintura Varela
Abogados Asociados en aras de establecer si el predio 001-930485, sus
anteriores y actuales propietarios estan incursos en alguna investigaciéon
por parte de la Unidad Nacional para la Extincién del Derecho y contra
el Lavado de Activos o tramite de Extincion de Dominio. Para lo anterior,
el abogado Francisco Sintura Varela elevé derecho de peticion ante la
Fiscalia General de la Nacion, entidad que a través del Fiscal Jefe Unidad
Nacional, Dr. Danny Julidn Quintana Torres en Oficio N°® 1993 ]J-
UNEDLA del 9 de septiembre de 2013 respondié:
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“Con la finalidad de dar respuesta a la solicitud de la referencia, me permito
manifestar lo siquiente:

Que consultado el sistema de informacion consolidado interno que administra
esta unidad A LA FECHA NO aparece registro de las personas naturales y

4
.

juridicas ...)

De lo anterior emergi6 una confianza legitima frente a la respuesta del
ente investigador que permiti6 dar continuidad con el proyecto
urbanistico amparado por el manto de la confianza al tratarse de una
entidad estatal encargada de las investigaciones provenientes de
conductas delictivas que pudieren interferir en el desarrollo del proyecto,
pero sucedié todo lo contrario segin las pruebas documentales y
testimoniales practicadas en la presente Litis.

A la fecha, la Fiduciaria Corficolombiana S.A. contintia con la atencién
que amerita el proceso de extinciéon de dominio que se sigue al lote objeto
del proyecto urbanistico, cuya defensa la ejerce el abogado Francisco José
Sintura Varela;, remitiendo atn periddicamente un informe de los
avances del proceso de extinciéon de dominio al sefior Shahab Parviz,
quien lo manifest6 en su interrogatorio de parte.

Lo anterior concuerda plenamente con lo ampliamente explicado por el
testigo el abogado Santiago Sierra Angulo y en especial el apoderado
actual de la Fiduciaria Corficolombiana, el Dr. Francisco José Sintura
Varela quien hizo una exposiciéon vasta, completa y absolutamente
detallada de todas las actuaciones emprendidas antes de llevarse a cabo
la suscripcion de los contratos fiduciarios entre Fiduciaria
Corficolombiana en su doble calidad y Newport SAS y las diligencias
desplegadas en el proceso de extincién de dominio.

Verific6 el cumplimiento de los requisitos para la transferencia de los
recursos al Fideicomitente. Lo cual fue reiterado por la Directora Juridica
para ese momento la testigo Margarita Marfa, ademés de haber sido
acreditado por el fideicomitente ya que en él recaia la carga de probar su
acatamiento.

4 Se destaca dentro del material probatorio las diversas diligencias adelantadas por el profesional del derecho contratado por la
Fiduciaria Corficolombiana S.A. ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado en Extincién de Dominio y la Sociedad
de Activos Especiales -SAE, incluso la interposicién de la Accion Publica de nulidad ante la Seccién Primera del Consejo de
Estado para obtener la nulidad del acto administrativo de caracter particular proferido por la SAE para la enajenacién temprana
del lote donde se desarrollaria el proyecto inmobiliario.
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Hasta aqui, es posible inferir que la Fiduciaria Corficolombiana S.A. en su doble
condicién cumplié con las obligaciones precontractuales, legales y normativas
del encargo fiduciario, excepto la de transferir el dominio a los beneficiarios de
area por las medidas cautelares practicadas por la Fiscalia General de la Nacion
que impidié continuar el proceso constructivo, siendo explicado hasta la
saciedad por los Representantes Legales de las sociedades demandadas y los
testigos Sebastidn Restrepo Arboleda, Margarita Maria Betancourth Guzman,
Santiago Sierra Angulo y Francisco José Sintura.

Es menester relievar que la obligacién de transferir el dominio al beneficiario de
area por parte de la Fiduciaria Corficolombiana S.A como vocera y
administradora del fideicomiso Meritage, esto es la escrituracion de las
unidades inmobiliarias, estaba indudablemente condicionada al previo
cumplimiento de los contratantes, es decir, el pago total de los bienes y la
construccién de los mismos.

Adicionalmente, la Fiduciaria Corficolombiana S.A. demostré la diligencia y
cuidado previo a la suscripcion del contrato de Encargo de preventas
desplegando diversas actividades encaminadas a prever futuras anomalias o
irregularidades con el predio y las personas integrantes del fideicomiso y
propietarias del lote, al igual que todas las actuaciones adelantadas ante las
autoridades judiciales.

Por consiguiente se tiene que las excepciones denominadas “Diligencia y cuidado
y cumplimiento de las obligaciones de Fiduciaria Corficolombiana SA., en su condicion
de administradora y vocera del fideicomiso MERITAGE - tanto respecto de los deberes
precontractuales, como de las obligaciones contractuales y legales, y defensa de bienes
fideicomitidos”, “Obligacion de suscribir la escritura piiblica mediante la cual se
transfiere a cada beneficiario de drea la unidad que le corresponde”, “Conclusion sobre
las obligaciones de la fiduciaria” e “Inexistencia de solidaridad entre el patrimonio
autonomo denominado como “Fideicomiso Meritage” administrado por Fiduciaria
Corficolombiana S.A. del Fideicomiso Meritage y la sociedad NEWPORT SAS”,
propuesta por Fiduciaria Corficolombiana S.A. en su doble condicién se
encuentran acreditadas al haber cumplido las obligaciones que le conciernen,
ya que el proyecto inmobiliario quedé absolutamente paralizado por la practica
de una medida cautelar decretada por la Fiscalia General de la Nacién y por
ende no puede endilgarseles incumplimiento derivada de la falta de
escrituracion de las unidades inmobiliarias.
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Ahora, se pasa a verificar el acatamiento de las cargas establecidas a Newport
SAS conforme los convenios privados con la Fiduciaria Corficolombiana S.A. en
su doble calidad y de estos frente al sefior Shahab Parviz.

Como obligacién principal y de mayor relevancia para desatar este asunto
radica en el cumplimiento de las exigencias por parte de Newport SAS para que
le fuesen transferidos los recursos econémicos (incluidos los del demandante)
para iniciar la etapa operativa del proyecto.

Sobre este particular, los requisitos establecidos inicialmente para Ila
transferencia de los recursos reposan en el contrato denominado “encargo
fiduciario de preventas”, los cuales son recopilados en los contratos de Encargo
Fiduciario de vinculacién suscrito con el sefior Parviz, que en sintesis son:

1. Vinculacion de un ntmero plural de inversionistas compradores
equivalente al 60% del valor total de las ventas de la respectiva etapa. Tal
requisito debe ser acreditado por el Encargante o fideicomitente, es decir,
Newport SAS.

2. Cuando los inversionistas compradores hubiesen depositado de manera
conjunta por lo menos el 15% de las sumas relacionadas en los Encargos
Fiduciarios Individuales.

3. Cuando Newport SAS le entregue a la Fiduciaria certificacion suscrita por
el Representante legal y su Revisor Fiscal donde se deje la atestacion de
cumplimiento de los requisitos de entrega de los recursos.

4. Que Newport SAS entregue la licencia de construccién de la respectiva
etapa.

5. Entrega de la carta de aprobacién del crédito constructor para la etapa
correspondiente.

6. Certificado de tradiciéon de la porcion para el desarrollo de la respectiva
etapa resultante del desenglobe del predio de mayor extensién, con
vigencia no mayor a tres dias y con la inscripciéon de propiedad del
Encargante o del patrimonio auténomo.

Los anteriores requerimientos fueron acreditados en el decurso procesal por
parte de la Fiduciaria Corficolombiana S.A. en su doble calidad que alleg6
prueba documental suficiente al respecto y testigos que ratificaron lo alli
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consignado, destacdndose el documento expedido el 6 de abril de 2015 en el que
la Fiduciaria le informa a Newport SAS del cumplimiento de las condiciones
para el punto de equilibrio de la primera etapa en marzo de 2015, siendo
ratificado en el informe semestral de enero a junio de 2016. Y es que lo anterior
resulta ser asi porque Newport SAS a través de documento calendado 9 de
febrero de 2015 dirigido a la Fiduciaria Corficolombiana S.A. acredit6é cada una
de las exigencias establecidas por esta para la transferencia de los recursos.

En todo caso, la fecha del decreto del punto de equilibrio como el cumplimiento
de los requisitos tampoco inciden en la vinculacién del sefior Shahab Parviz en
calidad de beneficiario de drea como quiera que esta se surtio el 29 de diciembre
de 2015, es decir, aproximadamente 9 meses y medio después, data en la cual,
estaban cumplidas las condiciones para la transferencia de los recursos, tal
como ocurrid, quedando en cabeza de la promotora y desarrolladora del
proyecto adelantar la construccion a través de la empresa Ménsula Ingenieros
S.A.

Ademas el Representante Legal de Newport SAS en su interrogatorio adujo que
al momento de la medida de embargo y secuestro el proyecto se estaba
desarrollando con normalidad, incluso en el acta de secuestro fechada 3 de
agosto de 2016 se dejo6 consignado que se trataba de un “lote en construccion” con
el servicio puablico de agua. Concordante con la anterior declaracion, el testigo
Jaime Andrés Toro Aristizdbal manifest6 que el proyecto se venia desarrollando
con normalidad para la fecha de la practica de la medida cautelar, refiri6 estar
en un 30% de desarrollo constructivo.

Lo anterior permite inferir que lo indicado por las sociedades demandadas
respecto al desarrollo normal de la obra hasta el momento de la medida de
embargo, es decir, hasta el 3 de agosto de 2016 es cierto.

Ahora bien, con la paralizacién del proyecto a partir de la data en comento,
impidi6 el cumplimiento de Newport SAS de entregar las unidades
inmobiliarias en marzo de 2017, prorrogable doce meses més y que a la fecha de
emision de la sentencia atin no se ha resuelto definitivamente la situacion del
lote objeto de desarrollo de la etapa 1, ya que los testigos Jaime Andrés Toro
Aristizabal, Santiago Sierra Angulo y Francisco José Sintura indicaron que el
inconveniente legal del lote global objeto del proyecto urbanistico atin pervive
sin una solucién cercana.

En este punto debe transliterarse lo sefialado por el altimo testigo en mencién
quien expres0O: “hasta la fecha no se ha podido iniciar aiin siquiera el desarrollo del
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debate probatorio...no se ha definido avin esa accion de extincion de dominio, tardard un
tiempo adicional para que ello se cumpla”. Ademas, de los testimonios recaudados
se puede extraer la inviabilidad del proyecto aparejado con la falta de recursos
del Fideicomiso para proseguir con la construccién en el hipotético caso que
sean levantadas las medidas cautelares.

Bajo los anteriores presupuestos de imposibilidad de continuar el proyecto
urbanistico por una fuerza mayor proveniente de una actuacion de la Fiscalia
General de la Nacién, que en modo alguno, derivé en el incumplimiento por
parte de Newport SAS en entregar los inmuebles a los beneficiarios de area en
las fechas estipuladas y de contera la transferencia del dominio, se torna forzoso
traer a colacion lo sefialado por el jurista Fernando Canosa Torrado en su libro
“La resolucion de los contratos, incumplimiento y mutuo disenso”, séptima edicion,
editorial Ediciones Doctrina y Ley, quien senala:

“La resolucion...es el efecto que se produce en presencia de las cuatro causales
siguientes:

1. El mutuo acuerdo de las partes, dirigido a destruir el contrato.

2. Elincumplimiento voluntario.

3. El incumplimiento involuntario, y

4. La excesiva onerosidad de la prestacion a cargo de unos de los contratantes”

Frente a la resolucion por incumplimiento no imputable al deudor, el tratadista
en cita indico:

“El fundamento juridico de la resolucion por incumplimiento no imputable al deudor,
es decir, el producido por imposibilidad subsiguiente (fuerza mayor o caso fortuito), se
encuentra en el principio que pregona que a nadie se puede constrefiir a que cumpla lo
que a nadie puede cumplir, en aplicacion de la teoria de los riesgos.

(...) el incumplimiento no imputable al deudor origina también la resolucion
pero con efectos diferentes. Asi, en caso de imposibilidad absoluta la resolucién
se da, por regla general, de pleno derecho, y no podrin demandarse los efectos
de la mora, es decir, la cldusula penal o la indemnizacién de perjuicios, a menos

que el deudor se haya constituido en ella, de conformidad con lo establecido en el articulo
1604, inciso 2° del Codigo Civil.

Lo primero, es decir, el efecto de la resolucion, se debe a que el articulo 1546, al hablar
de incumplimiento no diferencia entre culpable y el inculpable; y lo segundo, esto es, la
exoneracion de indemnizar perjuicios, se debe a que la fuerza mayor o caso

fortuito son causales de irresponsabilidad contractual (art. 1604 del C.C.)
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(...) Cuando la inejecucion proviene de caso fortuito o fuerza mayor —explica Antonio
De La Vega-, el incumplimiento no puede ya imputarse al obligado, quien queda
inmunizado de responsabilidad y exonerado de la obligacion de indemnizar los perjuicios
que sufra el acreedor (...). Para que proceda la indemnizacion compensatoria se necesita,
entre otras condiciones, que la violacion del compromiso sea imputable al deudor. No
pudiéndolo ser, por tener aquel incumplimiento origen en un caso fortuito, ajeno a la
voluntad del obligado, lo que ha de venir juridicamente es una obvia exoneracion”
(Subrayado y negrillas por el Despacho).

De lo transliterado es posible inferir que la fuerza mayor o caso fortuito exonera
de responsabilidad al deudor de indemnizar a su contraparte por el
incumplimiento acaecido involuntariamente, salvo:

“a) Cuando, mediante una estipulacion expresa, se ha comprometido a ello con su
acreedor (C.C., art. 1604, inciso final, y 1732).

b) Cuando la ley dispone expresamente que el incumplimiento que proviene de caso
fortuito o fuerza mayor, sean de cargo del deudor (Ibidem, arts. 106, inciso final, y 1735).

c) Cuando el caso fortuito sobreviene de la mora del deudor (C.C., arts. 1731 y 1604,
inciso 2°).

En estos iltimos tres casos, al ejercerse la pretension de la resolucion, podrd el
demandante exigir indemnizacion de perjuicios, a pesar de invocarse como causal de
disolucion el incumplimiento no imputable al deudor”>

Frente a las anteriores excepciones denota este operador judicial que no fueron
pactados en ninguno de los documentos objeto de resolucién que obligue de
manera inopinada a las demandadas indemnizar a la parte actora, maxime que
la cladusula penal y el pago de intereses por mora en la entrega de las unidades
inmobiliarias inicamente fueron pactadas entre Newport SAS y Shahab Parviz,
lo que de suyo implica la exoneracion de la Fiduciaria Corficolombiana S.A. en
su doble calidad y como consecuencia de ello la prosperidad de las excepciones
denominadas “Improcedencia del cobro de clausula penal respecto al Fideicomiso
Meritage administrado por Fiduciaria Corficolombiana S.A.”, “No procedencia del
reconocimiento y pago de intereses remuneratorios ni moratorios en el presente caso”.

De manera que todo este andamiaje probatorio, si bien, permite concluir que las
obligaciones de Newport SAS no fueron cumplidas a cabalidad, no puede

5 Fernando Canosa Torrado, La Resolucién de los contratos, incumplimiento y mutuo disenso, 7% edicién,
Ediciones Doctrina y Ley, pag. 368.
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echarse de menos que esto se debi6 a una fuerza mayor, que como pudo verse
resulté imprevisible e irresistible y a la fecha lo sigue siendo sin tener certeza
respecto de la temporalidad de esta situacion, por tanto, “si la imposibilidad de la
prestacion fuese solamente temporaria, no produce la extincion de la obligacion, sino que
ésta queda en suspenso”.

“Lo anterior se explica por la necesidad de constituir en mora al deudor como requisito
indispensable para el ejercicio de la pretension de la resolucion, puesto que la mora refleja
un incumplimiento definitivo y, entonces, razon por la cual el temporal, originado por
caso fortuito o fuerza mayor, no es suficiente para justificar una accion de resolucion””.

Y es que del concepto de fuerza mayor “se ha dicho que es el imprevisto al que no
es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, los actos de autoridad ejercidos por
un funcionario publico, entre otros segiin lo enseria el articulo 1° de la Ley 95 de 1890.

Segquin Alessandri, un hecho de esas connotaciones ha de ser «imprevisto e irresistible en
si mismo, es decir, que ni el agente ni ninguna otra persona colocada en las mismas
circunstancias de tiempo y de lugar habria podido preverlo y resistirlo. Se requiere una
imposibilidad absoluta (1). Una simple dificultad (2) o una imposibilidad relativa,
personal al agente (3), no bastan; la culpa se aprecia in abstracto. Un hecho que se
hubiera podido prever y evitar con mayor diligencia o a costa de un mayor esfuerzo o
sacrificio no es caso fortuito; un hombre prudente lo habria previsto y evitado. Esto es
suficiente para privarlo de ese cardcter.

La determinacion de si un suceso constituye o no caso fortuito depende, pues, de su
naturaleza y de las circunstancias.

(...)

Para que el caso fortuito o la fuerza mayor exima de responsabilidad, es menester que
sea la causa uinica del datio. Si el caso fortuito sobreviene por culpa del agente, si éste lo
provocoé o contribuyé a producirlo, sea por accion o por omision -como si estando
obligado a tomar ciertas medidas que lo habrian evitado, no las tomo, - su
responsabilidad subsiste integramente”$

6 Antonio de la Vega Vélez, Bases del derecho de obligaciones, 3% edicion, Bogota, editorial Temis, 1978 N° 101,
pags. 138 y 139.

7 Fernando Canosa Torrado, La Resolucién de los contratos, incumplimiento y mutuo disenso, 7% edicién,
Ediciones Doctrina y Ley, pagina 368.

8 Sentencia SC11822-2015 del 3 de septiembre de 2015.
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Asi las cosas, no es posible aducir que el incumplimiento involuntario de la
sociedad Newport SAS es temporal, pues quedé establecido pender de una
decisiéon judicial, la cual, ademads de tardar un tiempo mads, resulta ser un alea
para el demandante porque en el hipotético caso de prosperar la pretension de
extincion de dominio, el sefior Shahab Parviz no podria adquirir las unidades
inmobiliarias objeto de los contratos de encargo fiduciario; y en el evento de
denegarse la pretension extintiva no se pudo establecer en esta Litis la
posibilidad material de continuar con el proceso constructivo.

En suma, se concedera la pretension resolutoria deprecada por el sehor Shahab
Parvis por hallarse un incumplimiento de ambas partes, pero sin condena en
perjuicios, ni cldusula penal y menos intereses moratorios, ordendndose la
devoluciéon de lo pagados por aquel, pues asi lo ha determinado la Corte
Suprema de Justicia al indicar “conforme al criterio actual de la Sala, la procedencia
de la resolucion del contrato por mutua desatencion de sus obligaciones, presupone la
hipétesis de dos contratantes puestos en el mismo plano de incumplimiento (habida
cuenta la naturaleza de la prestacion desatendida y el tiempo para acatarla), con lo que
ninguno de ellos estd en mora, y por lo mismo, sin posibilidad de reclamar del otro nada
diferente a la restitucion de las cosas al estado anterior del respectivo convenio”.

Entonces, bajo las anteriores derroteros jurisprudenciales y doctrinales, se
hallan présperas las excepciones denominadas “Excepcion de causa extraria bajo
la modalidad de hecho exclusivo de un tercero, esto es, la Fiscalia General de la Nacion”
propuesta por Fiduciaria Corficolombiana S.A. en su doble calidad y las
excepciones “buena fe exenta de culpa” y “hecho exclusivo de un tercero” propuesta
por Newport SAS. Empero, al hallarse un incumplimiento involuntario por
parte de esa sociedad respecto de la entrega de las unidades inmobiliarias en el
mes de marzo de 2017 o en su defecto marzo de 2018, se tiene por no probada

la excepcion “cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de Newport
SAS”.

En cuanto a la excepcién denominada “Precedente judicial” tiene su sustento en
un laudo arbitral proferido dentro de la demanda instaurada por Pinturas
Prime S.A., Jorge Mario Cogollo Zuleta, Juana Omaira Zuleta de Cogollo,
Andrés Felipe Cogollo Zuleta, Maria Paulina Cogollo Zuleta, Jairo de Jests
Henao Cuartas, Luis Sebastian Villegas Ramirez y Ana Maria Villegas Ramirez
contra Fiduciaria Corficolombiana S.A. en su doble calidad y Newport SAS,
ante la Camara de Comercio de Medellin, cuya decisiéon fue denegar las
pretensiones principales y subsidiarias deprecadas por los actores consistentes

9 Sentencia SC5430-2021 del 7 de diciembre de 2021.
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en la resoluciéon de los contratos de encargo fiduciario, la restituciéon de los
aportes y la consecuente condena en perjuicios.

No obstante, debe precisarse que, de acuerdo con lo que el ordenamiento
juridico colombiano entiende por jurisprudencia, sélo pueden constituir
precedente jurisprudencial las sentencias judiciales proferidas por las altas
cortes. De esta manera, el concepto de precedente jurisprudencial puede
definirse mas precisamente como el conjunto de sentencias judiciales proferidas
por las altas cortes que, debido a la similitud factica entre si y la similitud de los
problemas juridicos resueltos en ellas, son obligatorias para los demaés jueces.
Por ende, los laudos arbitrales emitidos dentro de un tramite arbitral no
constituyen precedente para la jurisdiccién ordinaria.

Ademas, entre los fundamentos adoptados por el Tribunal de Arbitramento se
destaca que en su entender la paralizacion del proyecto es transitoria y que
podrian reanudarse las construcciones al salir avante la defensa esgrimida por
las sociedades demandadas; frente a lo cual este operador judicial disiente de
dicho argumento como quiera que conforme las pruebas practicadas en el
presente asunto se arribé a conclusion diferente dado que las construcciones se
hallan abandonadas y no se cuenta con los recursos econémicos para reactivar
precisamente el proyecto constructivo en su totalidad. Por tanto, tal medio
defensivo no puede salir avante ante este estrado judicial.

Finalmente, el Despacho entra a decidir la excepciéon denominada “Tasacion
excesiva de los eventuales perjuicios. Objecion al juramento estimatorio en los términos
de que trata el articulo 206 del codigo general del proceso” propuesta por Fiduciaria
Corficolombiana S.A. en su doble calidad, entidades que aseguraron y
acreditaron las sumas realmente pagadas por el sefior Shahab Parviz, por tanto,
al retrotraernos al escrito de subsanacion de la demanda, se tiene que el actor a
través de su apoderado judicial tasé los perjuicios relativos al pago de las dos
unidades inmobiliarias en la suma de Mil Ciento Sesenta Millones Setecientos
Noventa Mil Veintidés pesos ($1.160.790.022); pero en el decurso procesal se
probd tnicamente la suma de Quinientos Ochenta y Seis Millones Doscientos
Noventa y Ocho Mil Doscientos Once pesos ($586.298.211), lo cual implica que
la suma estimada bajo la gravedad del juramento no excedi6 el 50% mas de lo
acreditado ($1.172.596.422).

En cuanto a las otras cifras correspondientes a la clausula penal e intereses por
mora en la entrega de las unidades inmobiliarias, lo cierto es que no se tienen
en cuenta en la resolucion de la presente excepciéon dado que su frustraciéon no
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se debe a la falta de demostracién sino a aspectos particulares y propios de la
resolucion de contratos cuando se avizora un incumplimiento reciproco.

Conforme lo anterior, este operador judicial concluye inaplicar las sanciones
previstas en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso.

5. LLAMAMIENTO EN GARANTIA A NEWPORT SAS.

Fiduciaria Corficolombiana S.A. en calidad de vocera y administradora del
patrimonio auténomo denominado “fideicomiso meritage” llamé en garantia a la
sociedad demandada Newport SAS en caso que se determine alguna condena
en su contra por hallarsele responsable de las pretensiones de la demanda y
deba restituir las sumas deprecadas por el demandante.

Sustent6 el llamamiento en garantia en lo pactado en la cldusula trigésimo
novena (39) del Contrato de Fiducia Mercantil Irrevocable Inmobiliaria de
Administraciéon y Pagos por medio del cual se constituy6 el fideicomiso, en
dicha clausula se estipul6 la obligacion del fideicomitente en pagar las sumas
de dinero por concepto de contingencias, reclamaciones, agencias en derecho y
costas en que se condenase a la fiduciaria en su doble calidad.

Teniendo en cuenta el soporte factico del llamamiento en garantia se advierte
en efecto que en el contrato en mencion se pacté en la clausula 39° lo esgrimido

por la fiduciaria actora, al sehalar:

“1. El Fideicomitente se obliga a mantener indemne a la Fiduciaria frente a las

reclamaciones judiciales, administrativas y de cualquier otra naturaleza que sean

pvresentadas en contra de la Fiduciaria directamente o como wvocera del Fideicomiso,

derivadas del presente Contrato.

2. Asi mismo, el Fideicomitente mantendrd indemne a la Fiduciaria por cualquier

condena judicial o extrajudicial que se imponga a ésta o el Fideicomiso y que se derive

de las relaciones contractuales o extracontractuales que el Fideicomitente tenga con
terceros.

3. En el evento que en cualquier proceso pretenda hacerse efectiva responsabilidad
alguna frente a la Fiduciaria o al Fideicomiso, la Fiduciaria se reserva la facultad de
efectuar el correspondiente llamamiento procesal en garantia frente al Fideicomitente,
quien con la suscripcion del presente Contrato se obliga a hacerse parte dentro del
correspondiente proceso y a salir en defensa de la Fiduciaria y del Fideicomiso segtin sea
el caso.
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4. La indemnidad a que hace referencia la presente Cldusula se extiende a cualquier tipo
de responsabilidad que se pretenda endilgar a la Fiduciaria o al Fideicomiso por el
cumplimiento de la normatividad cambiaria o fiscal aplicable en relacion con los pagos
que deba efectuar el Fideicomitente. Por lo anterior, el Fideicomitente se obliga de
manera incondicional, irrevocable y a la orden de la Fiduciaria a cancelar el valor de las
respectivas contingencias y reclamaciones, asi como las agencias en derecho y las costas
de los eventuales procesos que pudieran originarse dentro de los cinco (5) dias hdbiles
siguientes a la recepcion del requerimiento efectuado por la Fiduciaria en tal sentido al
Fideicomitente” (Subrayado fuera de texto).

Adicionalmente, en el contrato de Encargo de Preventas las partes estipularon
una clausula de indemnidad, la cual indica:

“CLAUSULA 33. INDEMNIDAD

33.1. El Encargante defenderd, indemnizard y mantendrd libre de responsabilidad a la
Fiduciaria, sus directores, empleados y agentes de toda pérdida, responsabilidad, accion,
demanda, datios y perjuicios que surjan como resultado de cualquier reclamo, accion o
proceso efectuado o entablado contra de la Fiduciaria por un tercero como resultado de
una violacion de las obligaciones del Encargante aqui estipuladas, o que se relacione con
las mismas, o del cumplimiento por parte de la Fiduciaria de las instrucciones dadas por
el Encargante, durante el desarrollo del presente contrato y ain después de su
cancelacion terminacion y liquidacion.

33.2. En el evento de presentarse durante la vigencia del presente Contrato y aiin
después de su terminacion, demandas y/o litigios contra la Fiduciaria en calidad de
vocera y administradora del Encargo Fiduciario y contra la Fiduciaria misma, el
Encargante se obliga a asumir con recursos propios, incluyendo pero sin limitarse a ello,
los gastos, costos, costas derivadas del proceso que se requieran para la defensa del
Encargo Fiduciario, asi como honorarios de abogados y los demds requeridos para una
adecuada defensa.

33.3 En el evento de que en cualquier proceso pretenda hacerse efectiva responsabilidad
alguna frente a la Fiduciaria o al presente encargo, la Fiduciaria se reserva la facultad

de efectuar el correspondiente llamamiento procesal en garantia frente al Encargante,

quien con la suscripcion del presente Contrato se obliga a hacerse parte dentro del

correspondiente proceso y a salir en defensa de la Fiduciaria y del presente Encargo

segtin sea el caso” (Subrayado fuera de texto).
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De manera que al revisar el contenido de lo convenido entre las partes en los
contratos referidos y de cara a los hechos acaecidos con el proyecto urbanistico
-relievando la entrega de los recursos por parte de la Fiduciaria antes de la
adhesion del sefior Shahab Parvis-, la responsabilidad de la entrega material de
las unidades inmobiliarias recaia tnicamente en Newport SAS, pues contaba
con los recursos para continuar desarrollando el proceso constructivo
inmobiliario, despojando a la Fiduciaria de sus obligaciones contractuales; pero
perviviendo la obligaciéon de aquella salir en defensa de esta, sin que ello
implique sustraer de tajo la defensa que pudiese enarbolar la llamada en
garantia.

Asi las cosas, al no resultar condenada la Fiduciaria en calidad propia ni como
vocera, mal haria este fallador en conceder las pretensiones del llamamiento y
en su lugar se denegaran las pretensiones sin condena en costas por no hallarse
causadas.

6. LOS ALEGATOS

Sea lo primero resaltar que en las consideraciones de esta sentencia se da
respuesta a cada uno de los argumentos planteados por los apoderados de las
partes; siendo necesario sefialar que el mandatario judicial de la actora se
ratifica en cada uno de los fundamentos facticos y juridicos expuestos en la
demanda e insiste en que debe condenarse a las demandadas pagar todos y cada
uno de los conceptos vertidos en las pretensiones al encontrarse plenamente
acreditados a través de los diversos medios probatorios allegados al proceso.

Por su parte, los procuradores judiciales de las sociedades demandadas recalcan
e insisten en la causa extrafia consistente en la medida cautelar de embargo y
secuestro decretada por la Fiscalia General de la nacién que impidié la
continuidad del proyecto inmobiliario y que en la actualidad pervive la cautela
a la espera de la decision por parte del Juez especializado en extinciéon de
dominio, conllevando a una exoneracién de la responsabilidad endilgada en la
demanda y a su vez el incumplimiento de los presupuestos axiologicos de la
resolucion de contrato.

En ese sentido, sentados los alegatos de las partes se sefiala nuevamente que
estos fueron estudiados y decantados en el discurrir de la providencia en tanto
que claramente este Despacho Judicial entendié desde la presentacion de la
demanda que la pretensioén es resolutoria y no de responsabilidad contractual
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como también lo quiso hacer ver el mandatario judicial de la Fiduciaria
Corficolombiana S.A. en su doble calidad.

7. CONCLUSION.

Al evidenciar un incumplimiento reciproco de las partes en contienda (Shahab
Parviz y Newport SAS), se declarara la Resoluciéon de los cuatro (4) contratos
denominados: 1. “Acuerdo de voluntades #” para la adquisiciéon del Aparta Suite
N° 1033, Deck, cuarto ttil y 2 parqueaderos; 2. “Acuerdo de voluntades #” para la
adquisicion del Local 9, terraza 9 y parqueadero sencillo; 3. “Encargo fiduciario
para vinculacion al Fideicomiso Meritage” correspondiente al Aparta Suite N° 1033,
Deck cuarto util y 2 parqueaderos; y 4. “Encargo fiduciario para vinculacion al
Fideicomiso Meritage” para la unidad inmobiliaria Local 9, terraza 9 y
parqueadero sencillo, todos suscritos el 29 de diciembre de 2015, sin
reconocimiento de los intereses moratorios ni clausula penal deprecados por el
actor.

A manera de restituciones mutas se ordenara la devoluciéon de las sumas
pagadas por el demandante Shahab Parviz a Newport SAS, debidamente
indexadas a la fecha de este fallo, aplicando la férmula:

VA: VH x IPC final
IPC inicial

Como fecha inicial, conforme el plan de pagos y el estado de cuenta arrimado
al plenario por la demandada Fiduciaria Corficolombiana S.A. en du doble
condicion se tendré el 30 de enero de 2016, que corresponde a un IPC de 1.29%19;
y como IPC final (31 de enero de 2023)!! es 1,78%12 al efectuar la férmula
descrita, se obtiene lo siguiente:

10 https:/ /www.dane.gov.co/index.php/ estadisticas-por-tema/ precios-y-costos/ indice-de-precios-al-consumidor-ipc/ipc-
historico#variaciones-ipc-base-2008

1lhttp: / /www.dane.gov.co/index.php/actualidad-dane/5525-publicacion-de-resultados-del-ipc-cambia-de-horario

Hasta el pasado martes 5 de julio los resultados del Indice de Precios al Consumidor (IPC) se divulgaron al ptblico en general a
las 7:00 de la noche. A partir del viernes 5 de agosto, la publicacién se haré los dias 5 de cada mes a las 6:00 de la mafiana, siguiendo
con las recomendaciones del Fondo Monetario Internacional (FMI), en el documento Manual, concepts and methods 2020, que
dice que “el IPC debe ser divulgado mes vencido tan pronto como sea posible”.

Anticipar la hora de difusién del IPC se encuentra en armonia con el principio de pertinencia, que hace referencia a la oportunidad
y conveniencia de las estadisticas oficiales, en cumplimiento a los estdndares internacionales y en razén a las necesidades de los
usuarios que garantiza el acceso oportuno e igualitario de la informacién. De hecho, la gran mayoria de los paises publican su
Indice de Precios al Consumidor IPC en horarios de la mafiana.

Vale la pena resaltar que si el 5 cae un dia no hébil (sabado, domingo o festivo), la publicacién se hara a las 12:00 del mediodia.
Este cambio permitird un mayor margen de decision a los agentes econémicos, de hecho, la informacién estara disponible antes
de la apertura de las operaciones bursétiles en la Bolsa de Valores de Colombia.

12 https:/ /www.dane.gov.co/index.php/ estadisticas-por-tema/ precios-y-costos/ indice-de-precios-al-consumidor-ipc/ipc-
historico
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Unidad Inmobiliaria Suma pagada Valor actualizado
Aparte Suite $209.808.711 $289.503.492
Local comercial $376.489.500 $519.497.139

Ahora, conforme a los numerales 5 y 8 del articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, atendiendo la decision en el presente asunto derivada de un mutuo
incumplimiento, no se impondrda condena en costas ya que prosperd
parcialmente la demanda y no se hallaron causados los emolumentos
procesales, como tampoco por la frustraciéon del llamamiento en garantia por
cuanto frente a estos no existe constancia de que se hayan causado.

Para finalizar y como quiera que por disposiciéon normativa del Cédigo General
del Proceso es un deber del Juez calificar la conducta procesal de las partes a fin
de establecer si hay lugar a deducir indicios de ella, encuentra este operador
judicial que todas actuaron con lealtad, probidad y buena fe por ende no hay
lugar a deducir algtn indicio en contra.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO OCTAVO CIVIL DEL CIRCUITO DE
CALI, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de “Excepcion de contrato
no cumplido: la mora purga la mora” y “Obligaciones que no recaen en cabeza de la

/aawrs

fiduciaria” “Diligencia y cuidado y cumplimiento de las obligaciones de Fiduciaria
Corficolombiana SA., en su condicion de administradora y vocera del fideicomiso
MERITAGE - tanto respecto de los deberes precontractuales, como de las obligaciones
contractuales y legales, y defensa de bienes fideicomitidos”, “Obligacion de suscribir la
escritura publica mediante la cual se transfiere a cada beneficiario de drea la unidad que
le corresponde”, “Conclusion sobre las obligaciones de la fiduciaria” e “Inexistencia de
solidaridad entre el patrimonio autonomo denominado como “Fideicomiso Meritage”
administrado por Fiduciaria Corficolombiana S.A. del Fideicomiso Meritage vy la
sociedad NEWPORT SAS” “Improcedencia del cobro de clausula penal respecto al
Fideicomiso Meritage administrado por Fiduciaria Corficolombiana S.A.”, “No
procedencia del reconocimiento y pago de intereses remuneratorios ni moratorios en el
presente caso” “Excepcion de causa extrarnia bajo la modalidad de hecho exclusivo de un
tercero, esto es, la Fiscalin General de la Nacion”, propuesta por Fiduciaria
Corficolombiana S.A. en condicién propia y como vocera y administradora del
fideicomiso “Meritage” y las excepciones “buena fe exenta de culpa” y “hecho

exclusivo de un tercero” propuesta por Newport SAS.



PROCESO VERBAL RESOLUCION CONTRATO

DEMANDANTE: SHAHAB PARVIS

DEMANDADOS: FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A. NEWPORT SAS
RADICADO: 760013103008-2020-00141-00

SENTENCIA: 0024

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones en contra de Fiduciaria Corficolombiana
S.A. en condicién propia y como vocera y administradora del fideicomiso
“Meritage”.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones denominadas
“cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de Newport SAS”
enarbolada por Newport SAS; “Precedente judicial” y “Tasacion excesiva de los
eventuales perjuicios. Objecion al juramento estimatorio en los términos de que trata el
articulo 206 del codigo general del proceso” propuesta por la Fiduciaria
Corficolombiana en su doble condicién, por lo esbozado en esta providencia.

CUARTO: DECLARAR LA RESOLUCION de los dos (2) contratos
denominados “acuerdo de voluntad” celebrados por el sefior Shahab Parviz como
beneficiario de area y Newport SAS en calidad de Promotora, respecto de “el
aparta — suite No. 1033 + Deck 1033 + dos (2) parqueaderos sencillos + cuarto 1itil
ubicado en la Torre 7 Etapa 1, por un valor total de CUATROCIENTOS CUATRO
MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y UN MIL CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y SIETE PESOS ($404.761.457)” y un “Local Comercial No. 9 +
terraza No 9 y un (1) parqueadero lineal ubicado en la etapa 1 del mismo proyecto, por
un valor total de SETECIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES
NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL PESOS ($752.979.000)".

QUINTO: DECLARAR LA RESOLUCION de los dos contratos denominados
“encargo Fiduciario para vinculacion al fideicomiso Meritage” celebrados por
Shahab Parviz como beneficiario de area, Fiduciaria Corficolombiana S.A. en
calidad de vocera y administradora del fideicomiso Meritage y Newport SAS,
respecto de “el aparta - suite No. 1033 + Deck 1033 + dos (2) parqueaderos sencillos
+ cuarto 1itil ubicado en la Torre 7 Etapa 1, por un valor total de CUATROCIENTOS
CUATRO MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y UN MIL CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y SIETE PESOS ($404.761.457)” y un “Local Comercial No. 9 +
terraza No 9 y un (1) parqueadero lineal ubicado en la etapa 1 del mismo proyecto, por
un valor total de SETECIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES
NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL PESOS ($752.979.000)".

SEXTO: NEGAR las pretensiones consistentes en el pago de la suma de
DOSCIENTOS TREINTA Y UN MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y
OCHO MIL NOVENTA Y UN PESOS ($231'548.091), por concepto de la
clausula penal; y el pago de la suma de CIEN MILLONES SETECIENTOS
VEINTITRES MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS
($100'723.438), por concepto de intereses equivalentes al 0.3% mensual sobre el
capital entregado.



PROCESO VERBAL RESOLUCION CONTRATO

DEMANDANTE: SHAHAB PARVIS

DEMANDADOS: FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A. NEWPORT SAS
RADICADO: 760013103008-2020-00141-00

SENTENCIA: 0024

SEPTIMO: CONDENAR a Newport SAS a restituir al demandante las sumas
pagadas como parte del precio de los bienes prometidos, por su valor
actualizado a la fecha de esta providencia, asi; por el aparta - suite N° 1033 +
Deck 1033 + 2 parqueaderos sencillos + cuarto ttil ubicado en la Torre 7 Etapa
1 la suma de $289.503.492 y por el Local comercial No. 9 + terraza No 9 y un (1)
parqueadero lineal la suma de $519.497.139, ubicado en la etapa 1 del mismo
proyecto. El pago deberd realizarse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ejecutoria del presente fallo, vencidos, se generaran intereses comerciales
moratorios sobre dichas sumas.

OCTAVO: DESESTIMAR el llamamiento en garantia efectuado por Fiduciaria
Corficolombiana S.A. en contra de Newport SAS.

NOVENO: ABSTENERSE de condenar en costas respecto de las partes Shahab
Parviz y Newports SAS por haber prosperado parcialmente la demanda.

DECIMO: CONDENAR EN COSTAS al demandante Shahab Parviz a favor de
Fiduciaria Corficolombiana S.A. en su doble calidad. LIQUIDENSE conforme lo

dispone el articulo 366 del CGP. Se fijan como agencias en derecho la suma de
$16.200.000.00 mcte.

DECIMO PRIMERO: CONCLUIDA Ila presente actuaciéon, archivese el
expediente

NOTIFIQUESE
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