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Senor:
JUEZ TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGCTA
jO3cctobtaw.cendoj.ramajudicial.gov.co

Atn. Dra. Liliana Corredlor Martinez

Referencia: Contestacion Demanda de reconvencion
Demandante: Enclave Construcciones S.A.S.
Demandados: Mario Antonio Romero Mahecha.

Radicadn: 11100131030032019059000
Asunto: Contestac'6n de la demanda.

Carlos P32z Martin, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania
numero 80. -24.563 de Bogota, abogado en ejercicio y portador de la tarjeta
profesionai ..umero 1:52.563 del Consejo Superior ¢ie la Judicatura, actuando
en mi calid-d de apodcrado judicial del demandaco Mario Antonio Romero
Mahecha, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadama 19.470.185,
de manera respetucs.: me permito, enviar en archivo adjunto, contestacion de
la demanda, dentro dc los proceso, objeto de la referencia, junto con sus
respectivos anexos.

Cordialmentc,

Carlos Paez
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Senor:
JUEZ TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA

j03cctobtacendoj.ramajudicial.gov.co

Atn. Dra. Liliana Corredor Martinez

Referencia: Contestacion Demanda de reconvencion
Demandante: Enclave Construcciones S.A.S.
Demandados: Mario Antonio Romero Mahecha.
Radicado: 11100131030032019059000

Asunto: Contestacion de la demanda.

Carlos Paez Martin, mayor de edad, identificado con la cédula
de ciudadania numero 80.094.563 de Bogota, abogado en
ejercicio y portador de la tarjeta profesional niumero 152.563 del
Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de
apoderado judicial del demandado Mario Antonio Romero
Mahecha, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania
19.470.185, de manera respetuosa me permito contestar la
demanda presentada en contra de mi representado y por parte de
Enclave Construcciones S.A.S., en los siguientes términos:

I. FRENTE A LAS PRETENSIONES:

M= opongo @ todas y cada una de las pretensiones de la demanda,
*anto principales como subsidiarias, declarativas y de condena,
toda vez que ninguno de los hechos en los que pretenden
sustentarse evidencian un incumplimiento por parte de mi
mandante; ni existe el mas minimo indicio de que el contrato que
la actora pretende atacar haya sido celebrado para defraudar a
terces®s.

II. CON RELACION A LOS HECHOS:
3.1. No me consta.

3.2. No es cierto que el seior MARIO ANTONIO ROMERO
MAHECHA, haya contactado 1la sociedad ENCLAVE
CONSTRUCCIONES S.A.S., a través del senor Javier Vargas para
ofrecer el inniueble-

3.3. Es cierto que se suscribieron los dos contratos y me atengo a
lo probado en cada uno de ellos. Sin embargo, no son ciertas las
apreciaciones subjetivas y sin fundamento planteadas por el
apoderado de la parte demandante.

3.4. No es cierto como se relata en la demanda. El contrato se
denoming:



Promesa de Tradicion Bien Inmueble, a titulo de Aporte, en negocio
fiduciario Fideicomiso Mercantil Inmobiliario de Parqueo”, entre
Enclave en calidad de “El Promitente Aquirente”, Mario Romero,
como “El Promitente Aportante”, “Fideicomitente Aportante” ‘o
“Beneficiario del Fideicomiso” y Javier Vargas, en calidad de
“Veedor/ auditor del proyecto”

Ahora bien, con respecto la obligaciéon de constituir el fideicomiso
al que se trasfeririz el inmueble, estaba en cabeza de ENCLAVE,
como asi lo sefiala el numeral 7° de la Clausula Octava de la
promesa “coordinar con alguna fiduciaria la suscripcion de los
documentos necesarios, como vehiculo para la trasferehcia del
inmueble por parte de mi mandante, a titulo de aporte en'fiducia
mercantil”

3.5. No es cierto. Como quiera que, el plan parcial no obedecia
solamente al predio propiedad del sefior MARIO- ANTONIO
ROMERO MAHECHA, sino también, el plan parcial “Tintalito
Mazuera Occidental” esta delimitado de conformidad con el Plano
n.° 1 de 2 “Propuesta Urbana y Cuadro General de Areas.

No es cierto, ademas, que ENCLAVE haya hecho algan’ tipo de
acompanamiento para la adopcion del plan, como quiera’ qtie, la
Secretaria Distrital de Planeacién en respuesta calendada 14 de
agosto de 2018, manifesté que mediante radicados No. 1-20 16-
18448 del 14 de abril de 2016 y 1-2016-26373 del 27 de mayo de
2016, se radico la propuesta inicial del Plan Parcial Tintalito
Mazuera Occidental. Asi mismo, que, hasta el 5 de abril'de 2017,
es decir casi dos afios después de celebrado el conttato de
prestacion de servicios, se habia radicado por el promotor
documento ajustado a las observaciones propuestas. por los
miembros del Comité Técnico de Planes Parciales. En dicha
respuesta igualmente informé que “segtn la base que reposa en
nuestra Entidad” Enclave y/o su representante, el senior José
Ernesto Peldez, “no han participado de manera directa en el
proceso de formulacion del Plan Parcial”.

3.6. No es cierto. Como se mencioné en el numeral anterior, en
las respuestas dadas por la Secretaria Distrital de Planeacion,
Enclave y/o su representante, el serfior José Emnesto Peldez, “no
han participado de manera directa en el proceso de formulacion del
Plan Parcial”. Ergo, no es cierto que ENCLAVE haya acompanado
y apoyado al sefior MARIO ROMERO y mucho menos- de manera
profesional. -

Ahora bien, la actitacion de la sefiora MARIA PAULA CAMACHO,
no tiene ninguna relacién con la obligacién que debia adelantar
ENCLAVE con respecto a la adopcion del plan. Por lo tanto, no

puede decir esta ultima que haya participado activamente y haya
acompanado en este proyecto al sefior MARIO Al\TONIO
ROMERO.
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Ahora en cuanto a la celebracion de acuerdos contractuales
celebrados con otras companias, dicha manifestacion no es objeto
del presente litigio.

3.7. No es cierto. Y en todo caso, la manifestacion de la
designacion de personas naturales y juridicas para la adopcion
del plan, no es objeto del presente litigio y no guarda relacién con
el senor MARIO ANTONIO ROMERO.

3.8. No es cierto. Dentro de las obligaciones de ENCLAVE, entre
otras, estaban:”[...] se obliga expresamente acomparniar
diligentemente, tramitar y formalizar el avance del plan parcial
denominado “Tintalito/ Mazuera”; ademdas deberd informar
oportunamente al PROPIETARIO del avance de su cometido, de tal
forma, que ese pueda prever los actos necesarios para procurar los
documentos imperiosos para la constitucién de los ya mencionados
Jfideicomisos. Por lo tanto, no era un simple acompanamiento, sino
una tramitar y formalizar, ademas de informar, lo cual nunca
sucedio.

En todo caso, segun la informacién de la Secretaria de Planeacién
Distrital, ENCLAVE nunca participé activamente en la
formulacion y adopcién del plan, lo cual era su obligacién.

En cuanto a la manifestacién de la presentacion hecha por el

sefior ROMERO MAHECHA a ENCLAVE, no me consta.
c\ A
En, cuanto al poder otorgado a favor de MARIA PAULA CAMACHO,

.por parte del senor MARIO ROMERO, me atengo a lo probado en

el documento que otorga poder.

3.9. No es cierto como se relata en la demanda. La clausula

tercera del contrato, reza lo siguiente:

“OBM O.- El fin de este negocio juridico, consiste por una parte,

=en comprometerse el PROMITENTE APORTANTE a transferir el

INMUEBLE de su propiedad, identificado con el Folio de matricula
inmobiliaria No. 50c¢-1721851 en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Bogota -Zona Centro, al FIDEICOMISO
MERCANTIL INMOBILIARIO DE PARQUEO, SANTA HELENA II, en
cakeza de la FIDUCIA, a titulo de aporte, con el fin de realizar
proyecto inmobiliario, construcciéon de vivienda y/o unidades
comerciales; acorde a las normas que det.rmine el plan parcial de
desarrollo urbano denominado “Tintalito-Mazuera Occidental”; y,
por otra parte, reglamentar las obligaciones y los derechos de cada

‘una de LAS PARTES, para el desarrollo del citado proyecto.

En’especial, el presente acuerdo reglamente: 1) La obligacién de
aporte de EL INMUEBLE; 2.) La forma de adquirir EL INMUEBLE
por parte de LA PROMITENTE ADQUIRENTE en FIDEICOMISO
MERCANTIL INMOBILIARIO DE PARQUEO; 3.) La forma de pago
del precio del INMUEBLE; 4.)La constitucién de un FIDEICOMISO y
la cesién de derechos fiduciarios en dicho fideicomiso; 5.) La
Constitucion de Fiducia Mercantil de Administracién de Recursos



para el desarrollo del proyeto. 7.) Indicar, las obligaciones a
cargado de cada una de LAS PARTES [...]”. '

No obstante, lo anterior, la obligacion de constituir el fideicomiso
y de pagar todos los gastos de constitucién, eran de ENCLAVE.
Por lo tanto, quien incumpli6 fue el extremo demandante.

Que Enclave igualmente incumplié la obligacion establec¢ida en el
numeral 7° de la Clausula Octava de la promesa “coordinar con
alguna fiduciaria la suscripcién de los documentos necesarios,
como vehiculo para la trasferencia del inmueble por parte de mi
mandante, a titulo de aporte en fiducia mercantil”, toda vez que
mediante comunicaciéon de fecha 27 de diciembre de 2018, la
fiduciaria BBVA Asset Management S.A., manifesté que no tiene
ninguan vinculo y/o relacién contractual con Enclave.

Por lo tanto, en la medida en que no existiera FIDEICOMISO
constituido, no se podia transferir el inmueble.

3.10. No es cierto como se relata en la demanda. mediante cinco
(5) otrosies al contrato de promesa, suscrito entre Enclave y Mario
Romero, se modifico la fecha y la Notaria para suscribir contrato
de fiducia mercantil “Inmobiliario de Parqueo — Santa Helena II”.
De acuerdo con el ultimo Otrosi No. 5 de fecha 21 de abril de
2017, la firma del contrato de fiducia mercantil tendria‘lugar el
15 de mayo de 2017 en la Notaria 41 de Bogota.

Que tal y como asi da cuenta la comunicacién remitida a'Enclave
mediante correo electrénico de fecha 16 de diciembre de 2016, por
parte de Jhon Deiver Jimenez Fontecha, entonces Gerente
Estructurador de BBVA Asset Management S.A., esta fiduciaria
fue designada por Enclave como administrador fiduciario del
proyecto a desarrollarse sobre el predio de Mario Romero.

Que en dicha comunicacion se enlistaron los documentos
requeridos para la constitucién del fideicomiso tanto para
personas juridicas como para personas naturales. '

Que, mediante documento radicado en las oficinas de Enclave, el
20 de diciembre de 2016, Mario Romero hizo entrega a esta
sociedad de los documentos solicitados por la fiduciaria.

Que el dia 23 diciembre 2016, Mario Romero se presento ante la
Notaria 41 del Circuito de Bogota, para enterarse del tramité que
alli se estaba surtiendo en relaciéon con la escritura de contrato
de fiducia mercantil. Alli fue atendido por la sefiora Carolina
Aguirre Rojas del area de escrituracién, quien le informa ue falta
la minuta del contrato de fiducia, los recibos de pago de los
impuestos prediales que pudieran constatarse a traves de
consulta del chip y la cédula catastral del inmueble.

Ese mismo dia, Mario Romero remitié por correo electronico a la
Notaria 41 de Bogota, el escaner de los recibos prediales de los
afios 2009 a 2016. En respuesta a lo anterior, la notaria le hace
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saber qué hace falta obtener el chip y la asignacion de la cédula
catastral del predio para efectos de registrar las declaraciones y
pagos del impuesto predial.

Que tal y como consta en el radicado No. 2017 24479, el 11 de
enero de 2017, Mario Romero inici6é ante la Unidad Administrativa
Especial de Catastro Distrital actuacion de desenglobe, para la
asignacion de la cédula catastral del predio Santa Helena Il y la
obtencién del CHIP, aun cuando esta era una obligacién de
Enclave véase el numeral 6° de la Clausula Octava de la promesa,
segun el cual se comprometiéo a “Gestionar ante la Oficina de
Catastro y de Registro de Instrumentos Publicos de Bogota — Zona
Centro, el Instituto Geografico Agustin Codazzi, La Alcaldia
[...]todo lo relacionado a la aclaracion de cabida y linderos, y la
asignacion de la cédula catastral”, a pesar de que esta era una
obligacion de ENCLAVE.

Que Enclave igualmente incumplié la obligacién establecida en el
numeral 7° de la Clausula Octava de la promesa “coordinar con
alguna fiduciaria la suscripcion de los documentos necesarios,
como vehiculo para la trasferencia del inmueble por parte de mi
mandante, a titulo de aporte en fiducia mercantil”, toda vez que
mediante comunicacién de fecha 27 de diciembre de 2018, la
fiduciaria BBVA Asset Management S.A., manifesté que no tiene
ningun vinculo y/o relacién contractual con Enclave.

Que, er.repuesta a un derecho de peticion presentado por Mario
Romero, el 7 de diciembre de 2018 la Notaria 59 de Bogota, donde
se suscribiria inicialmente la escritura publica de contrato de
fiducia mercantil, informa lo siguiente:

“l. Revisado nuestro sistema notarial, ni usted, ni la sociedad de
la cual solicita informacién, a la fecha han radicado documento
alguno para efectos de ser elevados a escritura publica de ninguna
Aindole’i

Que de acuerdo con la respuesta de fecha 18 de diciembre de
2018, emitida por la Notaria 41 de Bogeta, segun la cual “no le
consta ninguna solicitud recibida por parte de BBVA ASSET
MANAGEMENT S.A. SOCIEDAD FIDUCIARIA y/o ENCLAVE
CONSTRUCCIONES S.A.S. para elaborar escritura publica del bien
citado”, Enclave tampoco comparecio el dia y hora serialado en el
- Otrosi No. 05 a la promesa, a suscribir contrato de fiducia mercantil
“Fideicomiso Mercantil Inmobiliario de Parqueo, Santa Helena II”.

Asi las cosas, en la medida en que ENCLAVE nunca constituy¢ el
FIDEICOMISO, no se podia hacer transferencia del inmueble.

3.11. No es cierto como se relata en la demanda. Mediante los
correos electronicos de fecha 18 de marzo de 2017, y 19 de abril
de 2017, Mario Romero le inform6 a Enclave que el tramite de
obtencion y cédula seguia en tramite en Catastro, a los cuales se
adjunto la certificacion expedida por esa entidad de fecha de 17
de marzo y 19 de abril de 2017.




Lo anterior, a pesar de que esta era una obligacién de ENCLAVE,
como asi lo sefiala el contrato de promesa de aporte, asi:' numeral
6° de la Clausula Octava de la promesa, segiin el cual ENCLAVE
se comprometié a “Gestionar ante la Oficina de-Catastro -y de
Registro de Instrumentos Publicos de Bogota — Zona Centro, el
Instituto Geogrdfico Agustin Codazzi, La Alcaldia [...Jtodo lo
relacionado a la aclaracién de cabida y linderos, y la aszgnaczon de
la cédula catastral” R

3.12. No es cierto como se relata en la demanda. El dia 23
diciembre 2016, Mario Romero se present6 ante la Notaria 41 del
Circuito de Bogota, para enterarse del tramite que alli sé& estaba
surtiendo en relaciéon con la escritura de contrato de fiducia
mercantil. Alli fue atendido por la sefiora Carolina Aguirre Rojas
del area de escrituracién, quien le informa que falta la minuta del
contrato de fiducia, los recibos de pago de los impuestos prediales
que pudieran constatarse a través de consulta del éhlp y la cedula
catastral del 1nmueble

Ese mismo dia, Mario Romero remitié por correo electrénico a la
Notaria 41 de Bogota, el escaner de los recibos prediales de los
anos 2009 a 2016. En respuesta a lo anterior, la notaria le hace
saber qué hace falta obtener el chip y la asignacién de la cédula
catastral del predio para efectos de registrar las declaracmnes y
pagos del impuesto predial. E

3.13. No es cierto como se relata en la demanda. Ademas, es una
apreciacién subjetiva que busca inducir en error al juez. Las
valoraciones realizadas carecen de fundamento por parte del
extremo demandado.

Aunado a lo anterior, no existen multas y sanciones, por 10 que la
afirmacion del demandante, resulta temeraria.:

3.14. No es cierto como se relata en la demanda. Como quiera que
nuevamente, el extremo demandante esta realizando valoraciones
subjetivas, las cuales, en ningin momento han side probadas.
Ademas, como se ha expuesto a lo largo del presente escrito,
quien ha incumplido las obligaciones derivadas del contrato, ha
sido ENCLAVE. -

y
i1

3.15. No es cierto como se relata en la demanda. “En la Clausula
Cuarta Octava de la promesa, se pactaron como condiciones
resolutorias: “[...] 2. Si en cualquier momento de la vigencia de este
acuerdo, se identifique por cualquiera de las partes que el inmueble
obtenga una condicién de norma de uso del suelo que restrinja la
posibilidad de un desarrollo éptimo y eficiente del objeto del
presente acuerdo, las partes podran decidir a su arbitrio presentar
0 no una propuesta respecto a un nuevo precio. 3. Que definido el
“Plan Parcial Tintalito- Mazuera Occidental”, resulte, que las
posibilidades de desarrollo inmobiliario, no llena las expectativas
econdémicas de las partes para el pago del precio del INMUEBLE y

demds obligaciones monetarias”.




Dice esta misma clausula, que de presentarse cualquiera de las
enunciadas condiciones, las partes podrian dar por resuelto de
pleno derecho la promesa sin que ello constituyera un
incumplimiento a este contrato.

Que solo hasta el 20 de diciembre de 2018, el Alcalde Mayor de
Bogota, expidi6 el Decreto 805 de 2018, "[pJor medio del cual se
adopta el Plan Parcial de Desarrollo denominado "Tintalito Mazuera
Occidental”, ubicado en la localidad de Kennedy y se dictan otras
disposiciones”.

Que de acuerdo con el articulo 20 del mencionado decreto, el uso
principal permitido para la Manzana 4 a la cual pertenece el
predio Santa Helena II, es para Vivienda de Interés Prioritario —
VIP.

Que lo anterior también fue confirmado por la Curaduria Urbana
No. 3 de Bogota, mediante concepto de uso N° 19-3-0159, de
fecha 1° de marzo de 2019, emitido en respuesta a la solicitud
presentada por Mario Romero, asi:

“Mediante el presente concepto se informa al peticionario del
mismo, sobre el uso especifico consultado de conformidad con las
normas urbanisticas del Plan de Ordenamiento Territorial y los
instrumentos que lo desarrollan (Articulo 2.2.6.1.3.1., Decreto 1197
de 2006).

[..]

“El predio hace parte del Plan Parcial Tintalito Mazuera Occidental
aprobado mediante el Decreto 805 del 20 de Diciembre de 2018
“Por medio del cual se adopta el Plan de Desarrollo denominado
TINTALITO MAZUERA OCCIDENTAL, ubicado en la localidad de

. Kennedy y se dictan otras disposiciones”, segiin el mencionado

decreto el predio objeto de la consulta pertenece a la manzana 4 y
rlos USks son los siguientes:

Vivienda, en desarrollo Unifamiliar, Bifamiliar y Multifamiliar
(Vivienda de interés prioritario)” (Enfasis no pertenece a su original)

Que ‘}él area total construida para Vivienda de Interés Prioritario,
asignada en el Plan Parcial "Tintalito Mazuera Occidental” es de
43.000 m2, segun el articulo 24 del citado Decreto 805 de 2018.

Que; el Ministerio de Ambiente, Viviends y Desarrollo Territorial
expidio el Decreto No. 2083 de 2004, en cuyo articulo 1° establece
que el area minima de lote para estas clases de vivienda sera de
35 m2.

Que entonces, como el area total asignada en el plan parcial para
vivienda VIP es de 43.000 m2, y el area para esta clase de
viviendas es de por lo menos 35 m2, tan solo se estaria permitido
construir un maximo de 1.228 Vivienda de Interés Prioritario.



Que de acuerdo con el articulo 2.1.1.1.1.1.2. del Decreto 1077 de
2015 “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio”. La Vivienda de Interés
Social Prioritaria (VIP), se define como aquella vivienda de interés
social cuyo valor maximo es de setenta salarios minimos legales
mensuales vigentes (70 smlmv) , esto corresponde a $57.968.120
para el afno 2019. Y que asi mismo, la Ley 1537 de 2012, establece
que las viviendas VIP, son aquellas destinadds a las familias
colombianas de menores recursos. .

Que, si en el contrato de promesa se pacté que el precio minimo
garantizado a pagarse a Mario Romero por el proyecto, seria el
“equivalente al catorce por ciento (14%) del total de las
enajenaciones a titulo oneroso del proyecto en todas su® faSes y
etapas. Importe que deberd ser cuando menos, equivalerte a la
suma de VEINTICUATRO MIL MILLONES DE PESOS MONEDA
LEGAL COLOMBIANA ($24.000.000.000.00)”, de acuerdo’ al uso
asignado al inmueble, Mario Romero tendria que recibir la'suma
de $8.115.520, por una vivienda VIP para el ano 2019.

Que, en consecuencia, para poderle pagar a Mario Romero, el
precio minimo garantizado, Enclave tendria que vender por lo
menos 2.957 unidades de vivienda VIP, que es el resultado de
dividir el precio minimo garantizado ($24 000.000.000) entre el
porcentaje a recibir por cada unidad efectivamente vendida
($8.115.000), es decir 1.729 unidades mas de las que permite
construir el plan parcial en el area asignada para vivienda VIP.

Que, asi las cosas, el proyecto inmobiliario no resulta
normativamente viable, ni retine las condiciones esperadds en
términos econémicos para el pago del precio minimo garantizado,
lo que constituye una causal de resolucion o, en su defecto, de
terminacién de la promesa de aporte a la luz de lo pactado- en la
clausula vigésima y vigésima cuarta de este contrato.

Por lo anterior, si se cumpliria la condicién resolutoria sefalada
en la clausula vigésima cuarta del contrato de promesa.

Ahora bien, en cuanto a la transferencia del inmueble, se reitera
que, fue Enclave quien incumpli6 la obligacion establecida en el
numeral 7° de la Clausula Octava de la promesa “coordinar con
alguna fiduciaria la suscripcion de los documentos necesarios,
como vehiculo para la trasferencia del inmueble por parte de mi
mandante, a titulo de aporte en fiducia mercantil”, toda vez que
mediante comunicacién de fecha 27 de diciembre de 2018, la
fiduciaria BBVA Asset Management S.A., manifesté que no tlene
ningun vinculo y/o relacién contractual con Enclave. '

3.16. No es cierto como se relata en la demanda, como quiera que,
mediante documento radicado 2-2017-17776 del 25 de abril de
2017, esto es a un mes de vencerse el plazo establecido por Mario
Romero y Enclave, en el referido contrato de prestacion de
servicios, la Direcciéon de Planes Parciales de la Secretaria de
Planeacién Distrital, informé que el tramite del plan parcial

,,,,, I
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“Tintalito Mazuera Occidental” se encontraba en la etapa de
| formulacion y revisiéon, esto es en la misma etapa en que se
hallaba el predio al momento de la celebracion del contrato de
promesa de aporte. Tal y como asi también dan cuenta los
documentos anexos a la formulacion de este plan parcial, los
cuales pueden ser consultados a través del siguiente enlace
http:/ /www.sdp.gov.co/gestion-territorial / planes-parciales-de-
desarrollo/planes/tintalito-mazuera-occidental, segun oficio de
fecha 14 de marzo de 2019, emitido por la Secretaria de
Planeacion de Bogota, Direccion de Planes Parciales.

3.17. No es. cierto como se relata en la demanda. En primer lugar,

no puede senalar, sin prueba alguna que, mi mandante actué de

mala fe por realizar una propuesta. Esto es una apreciaciéon

| subjetiva de la demandante y carece de todo fundamento, pues

como se indica es una propuesta y todas luces, el demandante

! busca distorsionar los hechos y sefialarlos como de mala fe,
l . cuando no hay ningiin fundamento para ello.

3.18. No es cierto como se relata en la demanda. Como quiera
que, no se evidencia que el demandante haya atendido los
requerimientos para ejecutar el proyecto, toda vez que, ni siquiera
constituyé el FIDEICOMISO, al cual deberia aportarse el
inmueble.

r 3.19. No es cierto como se relata en la demanda. En todo caso, en
| demandante, realiza afirmaciones subjetivas sin fundamento. En
| cuanto a lo del plan parcial, interpreta erréneamente el
; demandado ha arriesgado el tiempo de adopcién del plan parcial,
’ como quiera que, mediante documento radicado 2-2017-17776
del 25 de abril de 2017, esto es a un mes de vencerse el plazo
| establecido en el contrato de prestacion de servicios, la Direcciéon
| . ~de Planes Parciales de la Secretaria de Planeacion Distrital,
" inform6 en respuesta a una solicitud presentada por Mario
} ARom€to, que el tramite del plan parcial “Tintalito Mazuera/
| " Occidental” se encontraba en la etapa de formulacién y revision,
esto es en la misma etapa en que se hallaba el predio al momento

de la celebracion del contrato de promesa de aporte.

La Secretaria Distrital de Planeaciéon en respuesta calendada 14

de agosto de 2018, manifesté que mediante radicados No. 1-2016-
| 18448 del 14 de abril de 2016 y 1-2016-26373 del 27 de mayo de
2016, se radico la propuesta inicial del Plan Parcial Tintalito
Mazuera Occidental. Asi mismo, que, hasta el 5 de abril de 2017,
es .decir casi dos afnos después de ceiebrado el contrato de
prestacion de servicios, se habia radicado por el promotor
documento ajustado a las observaciones propuestas por los
miembros del Comité Técnico de Planes Parciales. En dicha
respuesta igualmente informé que “segtin la base que reposa en
nuestra Entidad” Enclave y/o su representante, el serior José
Ernesto Pelaez, “no han participado de manera directa en el
proceso de formulacion del Plan Parcial”.
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Solo hasta el 20 de diciembre de 2018, se expidié el Decreto 805
de 2018, "[plor medio del cual se adopta el Plan Parcial de
Desarrollo denominado "Tintalito Mazuera Occidental", ubicado
en la localidad de Kennedy y se dictan otras disposiciones”.

3.20. No es cierto. Me atengo a lo probado.
3.21. Me atengo a lo probado en la radicacién de conciliacion.
3.22. Me atengo a lo probado en las audiencias de conciliacion.

3.23. No es cierto. No se evidencia que el documento haya sido
recibido. Y dentro de las pruebas aportadas por la parte
demandante, se aporta otro documento. 3

it
ot

3.24. No es cierto. TR

3.25. No es cierto como se relata en la demanda. Y en todo caso,
el presunto correo enviado, nunca fue remitido al sefior Mario
Romero Mahecha.

3.26. De acuerdo con la Clausula Segunda de promesa, Mario
Romero como Enclave tendria la calidad de fideicomitentes en el
respectivo contrato de fiducia, el primero en calidad de
Fideicomitente Aportante, y la segunda, como Fideicomitente
Constructor. Por su parte, la fiduciaria seria BBVA. o en su
defecto, la sociedad fiduciaria que finalmente definieran “LAS
PARTES”, es decir Mario Romero y Enclave, tal cual quedé
definido en la mencionada clausula. El demandado Javier Vargas
de acuerdo con el numeral 21 de la Clausula 8* actuaria
unicamente como veedor y auditor integral del proyecto a
desarrollar en el predio Santa Helena II, quien tendria facultades
tales como: solicitar informacién relacionada con el proyecto,
emitir conceptos técnicos, entre otros, segan se desprende de esa
misma clausula.

Significa lo anterior, que el contrato de fiducia “prometido”
conforme el cual se daria origen al Fideicomiso Mercantil
Inmobiliario de Parqueo- Santa Helena II, debia suscribirse tanto
por Mario Romero, en calidad de Fideicomitente Aportante, como
por Enclave en su calidad de Fideicomitente Constructor y la
entidad que finalmente decidieran las partes, a quien en el mismo
acto de constitucion del fideicomiso, se le haria la transferencia
del pleno derecho de dominio y la posesién del inmueble sobre el
cual se desarrollaria el proyecto inmobiliario, es decir el de
propiedad de Mario Romero. No obstante, el contrato de promesa
solo fue suscrito por Enclave, Mario Romero y Javier Vargas sin
haber concurrido la voluntad de una entidad fiduciaria ermrla que
es parte esencial en el negocio juridico que se promeueron
celebrar tanto fiduciante como fiduciaria.

El no haberse suscrito la promesa por quien es:parte esencial en
el negocio futuro, se pasé por alto el requisito establecido en el
articulo 1611 del Cédigo Civil, segin el cual: “La promesa de
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celebrar un contrato no produce obligacién alguna, salvo que
concurran las circunstancias siguientes [...] 4a.) Que se
determine de tal suerte el contrato, que para perfeccionarlo solo
falte la tradicion de la cosa o las formalidades legales”.

La consecuencia de no haberse celebrado la promesa con la
observancia de los requisitos hace que la misma no produzca
obligacion alguna. En la misma medida el articulo 897 del
estatuto mercantil, sanciona con la inexistencia “el negocio
juridico cuando se haya celebrado sin las solemnidades
sustanciales que la ley exija para su formacién, en razon del acto
o contrato y cuando falte alguno de sus elementos esenciales”.

Ahora bien, en el marco de contrato de promesa, ENCLAVE en su
calidad de fideicomitente constructor, era quien tenia el
conocimiento, la experticia y la idoneidad para estructurar el
proyecto y constituir el fideicomiso, tal y como se observa en el
contrato de promesa de aporte, obligaciones que se incumplieron
por ENCLAVE, a pesar de que Mario Romero, presto la debida
diligencia par que todas las cosas salieran adelante y remitié la
totalidad de la documentacion necesaria, en los términos
establecidos.

3.27. En el hecho senalado, se demuestra la mala fe del
demandado, al enviar ese tipo de comunicaciones, como quiera
que el contrato de promesa no se celebr6é, debido a la
inobservancia de los requisitos hace que la misma no produzca
obligacion alguna. En la misma medida el articulo 897 del
estatuto mercantil, sanciona con la inexistencia “el negocio
juridico cuando se haya celebrado sin las solemnidades
sustanciales que la ley exija para su formacién, en razén del acto
o contrato y cuando falte alguno de sus elementos esenciales” y no

- por.mala de mi representado.

,3.287“No es cierto como se relata en la demanda, como quiera que,
En el numeral V del acapite de consideraciones, se hizo constar
que “EL INMUEBLE, se encuentra sujeto, al proceso de adopcion
del plan parcial denominado “Tintalito — Mazuera Occidental” que,
segun el concepto de la Secretaria Distrital de Planeaciéon de
Bogota D.C., de fecha veintiuno (21) de mayo del ano dos mil
catorce (2014), para la fecha mencionada, se encontraba en su
primera fase, Etapa de Formulacion y Revision. Este plan parcial
a futuro, otorgara la reglamentacién wurbana para el
correspondiente desarrollo inmobiliario del predio, objeto del
presente contrato; plan parcial que a 12 fecha de la firma del
presente acto juridico, se ha denominado “Tintalito- Mazuera
Occidental”, el cual se encuentra en el mismo estado de
formulacién, conocido y aceptado por la PROMITENTE
ADQUIRENTE, conforme a documento de prestacién de servicios
profesionales firmado por las partes aqui intervinientes, en el cual
esta’. misma parte, se obligd expresamente a acompanar
diligentemente, tramitar y formalizar su avance con el fin de
obtener la mayor rentabilidad del desarrollo urbano del predio, en




12

virtud a la norma de tratamiento urbano del aludido inmueble,
que se otorgue por el mencionado plan parcial”. ‘

3.29. No es cierto como se relata en la demanda. ENCLAVE si ha
incumplido con sus obligaciones, teniendo en cuenta que, la
Secretaria Distrital de Planeacién en respuesta calendada 14 de
agosto de 2018, manifesté que mediante radicados No. 1-2016-
18448 del 14 de abril de 2016 y 1-2016-26373 del 27 de mayo de
2016, se radicé la propuesta inicial del Plan Parcial Tintalito
Mazuera Occidental. Asi mismo, que, hasta el 5 de abril de 2017,
es decir casi dos afios después de celebrado el contrato de
prestacion de servicios, se habia radicado por el ‘promotor
documento ajustado a las observaciones propuestas por los
miembros del Comité Técnico de Planes Parciales. En: dicha
respuesta igualmente informé que “segtin la base que reposa en
nuestra Entidad” Enclave y/o su representante, -el'séfior-José
Ernesto Pelaez, “no han participado de manera dlrecta en el
proceso de formulaczon del Plan Parcial”. . R

En ese orden de ideas, nunca hubo acompanamiento, ni
diligencia por parte de ENCLAVE para 1ograr dlcha aprobacmn,
en los tiempos reqUerldos

3.30. No es cierto como se relata en la demanda, como quiera que
la condicion resolutoria si operd, en el sentido de que el area total
construida para Vivienda de Interés Prioritario, asignada en el
Plan Parcial "Tintalito Mazuera Occidental” es de :43.000 m?2,
segun el articulo 24 del citado Decreto 805 de 2018.

Que el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
expidié el Decreto No. 2083 de 2004, en cuyo articulo 1° establece
que el area minima de lote para estas clases de v1v1enda' .séra de
35 m2. ; LoEen

Que entonces, como el area total asignada en el plan parcial para
vivienda VIP es de 43.000 m2, y el area para esta clase de
viviendas es de por lo menos 35 m2, tan solo se estaria permitido
construir un maximo de 1.228 Vivienda de Interés Prioritario.

Que de acuerdo con el articulo 2.1.1.1.1.1.2. del Decreto 1077 de
2015 “por medio del cual se expide el - Decreto- Unico
Reglamentario del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio”. La
Vivienda de Interés Social Prioritaria (VIP), se define como aquella
vivienda de interés social cuyo valor maximo es de setenta salarios
minimos legales mensuales vigentes (70 smlmv), esto corresponde
a $57.968.120 para el afio 2019. Y que asi mismo, la Ley 1537 de
2012, establece que las viviendas VIP, son aquellas destinadas a
las familias colombianas de menores recursos. R

Que, si en el contrato de promesa se pacté que el precio minimo
garantizado a pagarse a Mario Romero por el proyecto, seria el
“equivalente al catorce por ciento (14%) del total de las
enajenaciones a titulo oneroso del proyecto en todas sus fases y
etapas. Importe que debera ser cuando menos, equivalente a la
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suma de VEINTICUATRO MIL MILLONES DE PESOS MONEDA
LEGAL COLOMBIANA ($24.000.000.000.00)”, de acuerdo al uso
asignado al inmueble, Mario Romero tendria que recibir la suma
de $8.115.520, por una vivienda VIP para el afio 2019.

Que, en consecuencia, para poderle pagar a Mario Romero, el
precio minimo garantizado, Enclave tendria que vender por lo
menos 2.957 unidades de vivienda VIP, que es el resultado de
dividir el precio minimo garantizado ($24.000.000.000) entre el
porcentaje a recibir por cada unidad efectivamente vendida
($8.115.000), es decir 1.729 unidades mas de las que permite
construir el plan parcial en el area asignada para vivienda VIP.

Que, asi las cosas, el proyecto inmobiliario no resultaba
normativamente viable, ni reune las condiciones esperadas en
términos econdémicos para el pago del precio minimo garantizado,
lo que constituye una causal de resolucion o, en su defecto, de
terminacion de la promesa de aporte a la luz de lo pactado en la
clausula vigésima y vigésima cuarta del contrato de promesa.

3.31. No es cierto como se relata en la demanda. El senor Mario
Romero Mahecha es el socio comanditario de Edmacoro S. en C.S.
y que los socios comanditarios son las personas mencionadas en
este hecho. No es cierto que el sefior Mario Romero sigue teniendo
la disposiciéon del aludido inmueble, pues al respecto hay que
atenerse a la naturaleza y obligaciones emanadas del contrato de
fiducia mercantil.

Es cierto, segun se deduce de la simple lectura del clausulado del
contrato de fiducia, que el senor Mario Romero perdi6 todos los
derechos y beneficios emanados de su calidad de propietario del
inmueble al momento de aportarlo al fideicomiso. Se contradice el
derdandante ‘en los hechos, pues en uno afirma que el senor
Romero Mahecha no tiene ningiin derecho ni beneficio ni facultad
+«de iﬁbartir instrucciones; mientras que en otro indica que sigue
disponiendo del inmueble que conforma el patrimonio auténomo.

Ahora bien, no es cierto que el aporte del inmueble al fideicomiso
“sin contraprestacion alguna” “constituye una accién de
insolvencia en fraude a terceros acreedores de buena fe”. Tal
afirmacion evidencia un total desconocimiento de la naturaleza,
finalidad y peculiaridades del negocio fiduciario, como se
explicara mas adelante en la respectiva excepcion.

3.32. Me atengo a lo probado en la escritura.

3.33. No se cierto como se relata en la demanda. El presunto
“fraude” del sefior Mario Romero Mahecha consistié —segun la
actora— en no haberle vendido el inmueble que fue materia de un
contrato de promesa de venta inexistente, lo cual no tiene nada
de fraudulento y evidencia un desconociniiento en los conceptos
por parte del demandante.
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Ahora bien, Enclave Construcciones S.A.S. no ﬁodré A:e:f{igir el
cumplimiento del contrato de promesa de venta del inmueble’
porque se trata de un negocio juridico inexistente, por faltarle los
requisitos exigidos por el articulo 89 de la Ley 153 de 1887.

3.34. No es cierto como se relata en la demanda. Mi mandante no
ha incumplido ninguna obligacién, cosa que si ha hecho
ENCLAVE.

Segun se desprende de la Clausula Vigésima de la promesa, son
casuales terminacion del contrato “[...]3°. La inviabilidad de EL
PROYECTO en términos econémicos, tanto para LA PROMITENTE
APORTANTE, como para LA PROMITENTE ADQUIRENTE, una vez
se conozcan los términos normativos del plan parcial denominado
Tintalito- Mazuera, para el INMUEBLE objets del presente
acuerdo. 4. Que la normatividad urbana del desarrollo del
inmueble no garantice el pago del valor minimo, en relacion con
la cantidad de metros cuadrados negociables que resulten del
proyecto

Asi mismo en la Clausula Vigésima Octava de la promesa, se
pactaron como condiciones resolutorias: “[...] 2. Si en cualquier
momento de la vigencia de este acuerdo, se identifique por
cualquiera de las partes que el inmueble obtenga uha condicién
de norma de uso del suelo que restrinja la posibilidad de un
desarrollo 6ptimo y eficiente del objeto del presente acuerdo, las
partes podran decidir a su arbitrio presentar o no una propuesta
respecto a un nuevo precio. 3. Que definido el “Plan Parcial
Tintalito- Mazuera Occidental”, resulte, que las p031b1lidades de
desarrollo inmobiliario, no llena las expectativas econdémicas de
las partes para el pago del precio del INMUEBLE y demas
obligaciones monetarias”. ‘ '

En la Clausula Séptima de la promesa, se pacté que, ¢h caso de
1ncump11m1ento total de las obligaciones a cargo de las partes,
“que impida o afecte el desarrollo de EL PROYECTO” la parte
incumplida reconoceria a favor de la otra, “una sancion a titulo
de indemnizacién anticipada de danos y perjuicios, por la suma
del veinte por ciento (20%) tomado del valor minimo garantizado
a pagar como precio del inmueble aportado”. No obstante, segun
lo establecido en el paragrafo segundo de esta misma clausula, la
pena alli prevista no tendria lugar “lejn caso de acaecimiento de
alguna de las condiciones descritas en la CLAUSULA VIGESIMA
CUARTA del presente documento”, evento en el cual el contrato se
entenderia resuelto de pleno derecho dando lugar a la restltucwn
de las prestaciones mutuas a que hubiere lugar.

Por correo electréonico de fecha 6 de diciembre de 2016, Jhon
Deiver Jimenez (Gerente Estructurador de Fiducia) dé BBVA
Asset Management S.A. remitié propuesta de servicios fiduciarios
“para la constitucién de un Contrato de Fiducia Mercantil para el
desarrollo del proyecto inmobiliario a desarrollarse en el predio
denominado “SARAN HELENA II”. Del contenido de esta
propuesta se observa que la fase inicial [FASE 1- FIDUCIA DE
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ADMINISTRACION (PARQUEO)|, debia suscribirse, tanto por
Mario Romero como por Enclave y la fiduciaria.

El 16 de diciembre de 2016, BBVA Asset Management S.A.,
remitié comunicacion a Enclave en la que agradece haber sido
seleccionada como administrador fiduciario del proyecto a
desarrollarse sobre el predio de Mario Romero.

En esa misma comunicacién, BBVA Asset Management S.A
enlist6 los documentos que se requerian tanto para persona
natural como juridica, para la constitucién del fideicomiso.

Mediante documento radicado en las oficinas de Enclave, el 20 de
diciembre de 2016, Mario Romero le hizo entrega a esta sociedad
de los documentos solicitados por la fiduciaria.

Por sugerencia de Enclave, la firma del contrato de fiducia
mercantil tendria lugar ya no en la Notaria 59 acordada
inicialmente sino en la Notaria 41 de Bogota, el dia 15 de mayo
de 2017. Por lo anterior, se suscribié Otrosi No. 5 a la promesa de
fecha 21 de abril de 2017.

1 dia.23,:dicie'mbre 2016, Mario Romero sc acercé a la Notaria 41

del Circuito de Bogota, a indagar sobre el tramite que alli se
estaba surtiendo presuntamente con relaciéon al contrato de
fiducia mercantil. En este Despacho Notarial fue atendido por la
senora Carolina Aguirre Rojas del area de escrituracién, quien le
informo6 que no existia minuta de escritura de contrato de fiducia,
ni s_oportes de pago del impuesto predial que pudiera constatarse
a través de consulta del chip y la cédula catastral del inmueble.

Por correo de fecha 23 de diciembre de 2016, Mario Romero
remiti6 a = la direccion yury@notaria4lbogota.com las

""‘deéllaraciones de impuesto predial que dan cuenta del

cumt‘hmlento de su obligaciones fiscales como propietario del

: 1nmueb1e en cuya parte final se lee “Con base a estas pruebas

deJo‘al sano criterio del Notario la decisién de autorizar la
constituciéon y otorgamiento de la escritura de constitucién del
fideicomiso mercantil de parqueo Santa Helena II, conforme para
el efecto lo haya solicitado la Fiduciaria del BBVA”.

En respuesta a lo anterior, la encargada de la Notaria 41 del
Circuito de Bogota, le comunicé telefénicamente a Mario Romero,
que su predio no contaba con chip ni cédula catastral asignada
con lo cual se pudiera hacer el registro de las declaraciones y
pagos del impuesto predial.

Por ‘otra parte, la Notaria 41 de Bogota, el 18 de diciembre de
2018, inform6 que “no le consta ninguna solicitud recibida por
parte de BBVA ASSET MANAGEMENT S.A. SOCIEDAD
FIDUCIARIA y/o ENCLAVE CONSTRUCCIONES S.A.S. para
elaborar escritura publica del bien citado”. Lo anterior, demuestra
el incumplimiento de ENCLAVE y no de mi representado.




3.35. Me atengo a lo probado en €l acta.

3.36. Me atengo a lo probado en el tramite arbitral.

III. EXCEPCIONES DE MERITO

1. El contrato de promesa de tradicion de bien inmueble, a
titulo de aporte, en negocio fiduciario fideicomiso
mercantil inmobiliario de parqueo, santa helena ii” no
produce obligacién alguna por no concurrir todos los
elementos del contrato de promesa establecidos: en el
articulo 1611 del Cédigo Civil, aplicado a los negocios
mercantiles por remisién expresa del articulo 822 del
Cédigo de Comercio, al no haber sido suscrito por una
entidad fiduciaria.

De conformidad con la clausula segunda del contratoy Mario
Romero y Enclave ostentarian la calidad de fideicomitentes,
respecto del contrato de Fiducial, el primero en calidad de
fideicomitente aportante y la segunda como fideicomitente
constructor. Por su parte la fiducia seria Alianza Fiduciaria S.A.,
o en su defecto la sociedad fiduciaria que finalmente definieran
“LAS PARTES”; es decir, Mario Romero y Enclave.

En el marco del contrato de promesa, numeral 7° de la Clausula
Octava de la promesa, ENCLAVE, se obligaba a “coordinar con
alguna fiduciaria la suscripcion de los documentos necesarios,
como vehiculo para la trasferencia del inmueble por parte de mi
mandante, a titulo de aporte en fiducia mercantil”’. Sin.‘embargo,
esta actuacion nunca se llevé a cabo, por causa imputable a
ENCLAVE, a pesar de que Mario Romero allegé en forma oportuna
toda la documentacién solicitada.

Teniendo en cuenta el escenario anterior, el contrato de’fiducia
prometido, por medio del cual se daria origen al Fideicomiso
Mercantil Inmobiliario de Parqueo — Santa Helena II, deberia
haberse suscrito. tanto por Mario Romero, en calidad de
fideicomitente aportante y Enclave, como Fideicomitente
constructor, asi como por BBVA Assestment, quien fue la entidad
por la que optaron las partes, a quien en el mismo acto de
constitucion del fideicomiso, se le haria transferencia plena del

1 Codigo de Comercio. Articulo 1226. a fiducia mercantil es un negocio juridico en
virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere, uno o mas
bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obhga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por: “el constituyente, en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario. Una persona
puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario. Solo los, establecimientos de
crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente = autorizadgs, por la
Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios.

De conformidad con la precitada norma, los elementos esenciales del contrato de
fiducia mercantil son: (i) la presencia de Fiduciante y Fiduciaria (ii) la transferencia
de dominio (iii) la constitucién o surgimiento de un patrimonio auténomo (iv) el
fiduciario, quien deberi ser una persona juridica calificada, autorizada por la
Superintendencia Financiera.
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derecho de dominio y posesion del inmueble sobre el cual se
desarrollaria el proyecto inmobiliario.

No obstante, lo anterior, el contrato de promesa sélo fue suscrito
por Mario Romero, Enclave y Javier Vargas, sin haber concurrido
la voluntad de la entidad fiduciaria, la cual es parte esencial en el
negocio juridico que se prometieron celebrar, tanto fiduciante,
como fiduciaria.

Asi las cosas, €l no haberse suscrito la promesa por quien es parte
esencial en el negocio juridico futuro, desconoce el requisito
establecido en el articulo 16112 del Codigo Civil, sobre todo, la
relativa al numeral 4, “que se determine de tal suerte el contrato,
que para perfeccionarlo solo falte la tradicién de la cosa o las
formalidades legales.”

En ese orden de ideas, la consecuencia de no haber celebrado la
promesa con la observancia de los requisitos propios de la misma,

- hacerque ésta no produzca obligacién alguna, como en efecto lo
sefnala el articulo 89 del Cédigo de Comercio, cuando sanciona
con inexistencia, asi: La ratificacion expresa de las partes dando
cumplimiento a las solemnidades pertinentes perfeccionara el acto
inexistente en la fecha de tal ratificacion, sin perjuicio de terceros
de buena fe exenta de culpa.

Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya
celebrado sin las solemnidades sustanciales que la ley exija
para su _formacién, en razén del acto o contrato y cuando
falte alguno de sus elementos esenciales.” Subrayado y
negrilla por fuera de texto.

Ahora bien, se advierte la confusion de conceptos juridicos en que

_incurrié la demandante, pues no existe claridad de si esta

+ pidiendo la declaracion de simulacién o la revocaciéon por fraude
,a “af¥eedores”.

La pretension, ademas de oscura, es temeraria y falaz, pues el
supuesto “fraude” del sefior Mario Romero Mahecha consistio —
segun la actora— en no haberle vendido el inmueble que fue
materia de un contrato de promesa de venta inexistente, lo cual
no tiene nada de fraudulento porque se trata de una simple
disputa civil. :

Lo anterior descarta la existencia del incumplimiento, al tiempo
que evidencia la falta de seriedad de las pretensiones, pues las
diferencias que surgieron entre los suscriptores de una promesa
de compraventa que no cumple con los requisitos legales para su

2 Codigo Civil. Articulo 1611. a promesa de celebrar un contrato no produce
obligacién alguna, salvo que concurran las circunstancias siguientes: la.) Que la
promesa conste por escrito. 2a.) Que el contrato a que la promesa se refiere no sea de
aquellos que las leyes declaran ineficaces por no concurrir los requisitos que establece
el'articulo 1511 <sic 1502> del Cadigo Civil. 3a.) Que la promesa contenga un plazo
¢ condicién que fije la época en que ha de celebrarse el contrato. 4a.) Que se determine

“de tal suerte el contrato, que para perfeccionarlo solo falte la tradicion de la cosa o
las formalidades legales. Los términos de un contrato prometido, solo se aplicaran a
la materia sobre que se ha contratado.
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existencia, no tienen la aptitud de erigirse en factores
constitutivos de “fraude”. o

Es mas, al haber aseverado la actora que el supuesto
incumplimiento o propésito del sefior Mario Romero Mahecha fue
transferir el dominio del inmueble a la fiduciaria para “incumplir”
el contrato de promesa de venta celebrado con Enclave
Construcciones, confesé que el aporte del predio al fideicomiso
fue un negocio real, verdadero, cierto y querido por las partes del
negocio fiduciario. ' S

De igual manera se ha expresado que “si el contrato vdlidamente
celebrado es ley para las partes, nada impide dentro dél régimen de la
libertad de las convenciones que los pactos secretos sean eficaces, sin
perjuicio eso si de los intereses de terceros, pues que la voluntad
declarada se subordina a la voluntad real’.3 .

-
C- 3

~%

Por el contrario, al haber confesado el apoderado de la actona que
la verdadera intencién del fideicomitente fue incumplir un
contrato de promesa de compraventa, afirmé clara, fehaciente,
inequivoca y contundentemente que la intencién real del
constituyente del fideicomiso (pues la de la sociedad fiduciaria es
imposible de conocer) fue transferir la propiedad del predio a la
fiduciaria, sin que se vislumbre en ello el mas minimo asomo de
ficcién o apariencia.

No estd de mas precisar que en virtud de la celebraciéon del
negocio fiduciario nace a la vida juridica una entidad: el
patrimonio auténomo, cuyos efectos juridicos no son ni pueden
ser susceptibles de simulacién o defraudacién, pues ha generado
y sigue generando consecuencias reales en el mundo del derecho.

Ademas, la parte final del articulo 1226 del Cédigo de, Comercio
establece que “sélo los establecimientos de crédito y las sociedades
fiduciarias, especialmente autorizadas por la Superintendencia
Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios”. Esto significa
que, al estar los negocios fiduciarios sometidos a inspeccién,
vigilancia y autorizaciéon del Estado, una vez constituidos, no son
susceptibles de simulacién; pues ello seria tanto como admitir
que el propio Estado presté6 su consentimiento para dar 'la
apariencia de realidad a un negocio juridico inexistente, lo cual
es absurdo.

A lo anterior hay que agregar que, en virtud del mandato
establecido en el articulo 1237 del Coédigo de. Comercio, “todo
negocio fiduciario serd remunerado conforme alas tarifas que al
efecto expida la Superintendencia”. Se trata. de una norma
imperativa, segun la cual la remuneracion que percibe la
fiduciaria por su gestion de administradora del fideicomiso esta
filada por la autoridad gubernamental, sin que esa tarifa pueda
desconocerse por las partes. Luego, como desde el momento
mismo en que se celebré el contrato de fiducia la fiduciaria esta
percibiendo unos rubros por concepto de administracion del

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion Civil. Sentencia de 21 de junio de 1984.
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fideicomiso, es absolutamente imposible que se trate de un
negocio ficticio, pues al menos esta obligacion emanada del
mandato de la ley produjo efectos juridicos reales en virtud de la
celebracion de un negocio que no puede ser irreal.

Por lo demas, incurre la actora en una grave confusion juridica al
considerar que el supuesto incumplimiento de un contrato civil
es per se, constitutivo de fraude. De llegar a demostrarse en el
proceso verbal en el que se discute la validez del contrato de
promesa, que alguna de las partes incumpliéo su obligacién, lo
procedente sera declarar las consecuencias juridicas de la
resolucién de ese contrato por incumplimiento de lo pactado, lo
cual jamas ha sido considerado por el derecho como indicativo de
“fraude”.

2. Estipulacion a favor de un tercero en el contrato de
promesa de a titulo de aporte, como lo sefala el articulo 1506
del Cédigo Civil.

Notese que, como lo senala la Clausula Segunda de contrato de
promesa, tanto Mario Romero Mahecha, como Enclave tendrian
. la calidad de fideicomitentes en el respectivo contrato de fiducia;
el primero en calidad de Fideicomitente Aportante, y el segundo,
como Fideicomitente Constructor. Por su parte, la fiduciaria seria
BBVA o en su defecto, la sociedad fiduciaria que finalmente
definieran “LAS PARTES”, es decir Mario Romero y Enclave, tal
cual quedoé definido en la mencionada clausula.

Ahora bien, como se observa en la clausula tercera de promesa de
aporte, el objeto del contrato es: “el fin de este negocio juridico
consiste por una parte, en comprometerse el PROMINENTE
APORTANTE transferir  EL INMUEBLE de su propiedad,
identificado con folio de matricula inmobiliaria 50C-1721851 en la
" Oficina de Registro de Instrumentos Piiblicos de Bogotd — Zona
Certto, al FIDEICOMISO MERCANTIL INMOBILIARIO PARQUEO
SANTA HELENA II, en cabeza de la FIDUCIA, a titulo de
aporte, con el fin de realizar proyecto inmobiliario, construccién de
vivienda y/o unidades comerciales, acorde a las normas que
determine el plan parcial de desarrollo urbano denominado:
“Tintalito-Mazuera Occidental”, y, por otra parte, reglamentar las
obligaciones y los derechos de cada una de LAS PARTES, para el
desarrollo del citado proyecto.”

Ahora bien, el senor Javier Vargas de act:erdo con el numeral 21
de la Clausula 8% actuaria unicamente como veedor y auditor
integral del proyecto a desarrollar en el predio Santa Helena II,
quien tendria facultades tales como: solicitar informacién
relacionada con el proyecto, emitir conceptos técnicos, entre
otros, segun se desprende de esa misma clausula.

Significa lo anterior, que el contrato de fiducia “prometido”
connforme el cual se daria origen al Fideicomiso Mercantil
Inmobiliario de Parqueo- Santa Helena II, debia suscribirse tanto
por Mario Romero, en calidad de Fideicomitente Aportante, como
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por Enclave en su calidad de Fideicomitente Constructor y la
entidad que finalmente decidieran las partes, a quien en el
mismo acto de constitucién del fideicomiso, (segun clausula
tercera del contrato) se le haria la transferencia del pleno.derecho
de dominio y la posesion del inmueble sobre el cual se
desarrollaria el proyecto inmobiliario, es decir el de propiedad de
Mario Romero. No obstante, el contrato de promesa solo fue
suscrito por Enclave, Mario Romero y Javier Vargas sin haber
concurrido la voluntad de una entidad fiduciaria en la que es
parte esencial en el negocio juridico que se prometieron celebrar,
tanto fiduciante como fiduciaria.

Por lo anterior y teniendo en cuenta lo reglado en el articulo 1506
del coédigo civil (estipulacion a favor de otro), el cual reza,
“Cualquiera puede estipular a favor de una terceras persona,
aunque no tenga derecho para representarla, pero solo esta
tercera persona podra demandar lo estipulado; y mientras
no intervenga su aceptacion expresa o tacita, es revocable el
contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron
a él.

Constituyen aceptacién tdacita los actos que solo hubieran podido
ejecutarse en virtud del contra.” Subrayado y negrilla por fuera de
texto. . ‘

Significa esto que, quien podria exigir el cumplimiento del
contrato era la fiduciaria como vocera del fideicomiso que se
constituyera y no ENCLAVE, como quiera que a este ultimo era
quien se iba a transferir el inmueble, como no se constituyo el
fideicomiso, ni el contrato estaba ratificado y firmado por la
fiduciaria como vocera del fideicomiso, siendo: este el tercero a
favor de quien se habia pactado y parte esencial del negocio, el
contrato nunca nacié a la vida juridica. Por lo tanto, las
obligaciones derivadas no producen efectos entre las partes.

3. Falta de legitimacion en la causa por activa.

Como se puso de presente en la excepcion anterior, el bien
inmueble, objeto de la controversia, deberia ser aportado al
fideicomiso que se constituyera por parte de ENCLAVE, pues el
fideicomiso era el tercero a favor de quien se pacto; sin embargo,
este tltimo nunca firmé el contrato de promesa de aporte, ni
tampoco ratificé dicho contrato.

En relacién con la legitimaciéon en la causa la Corte Suprema de
Justicia ha dejado por sentado que “es cuestion propia del derecho
sustancial y no del procesal, por cuanto alude a la pretension
debatida en el litigio y no a los requisitos indispensables para la
integracién y desarrollo vdlido de éste”, por lo cual “su ausencia
no constituye impedimento para desatar en el fondo el litigio sino
motivo para decidirlo en forma adversa al actor. Si el demandante
no es titular del derecho que reclama o el demandado no es (la)
persona obligada, el fallo ha de ser adverso a la pretension de
aquél”.

I
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En el caso que nos ocupa, el legitimado para exigir el

cumplimiento del contrato de promesa de aporte, era el

fideicomiso a favor de quien se iba a aportar el inmueble y no
ENCLAVE. Como se observa, el contrato de promesa no esta
firmado, ni ratificado por el fideicomiso.

Situacion que pone de manifiesto la ausencia de legitimacion en
la causa por activa, ya que el contrato no esta suscrito por el
fideicomiso, quien seria el legitimado para exigir su cumplimiento.

4. Excepcion contrato no cumplido por parte de ENCLAVE.

De conformidad con lo senalado en la consideracién V y en la
clausula octava del contrato de promesa, las obligaciones de
ENCLAVE, son las que se describen a continuacion, las cuales
-fueron incumplidas por ésta, en los siguientes términos:

“1. “Asumir el 100% de los costos y gastos de la
constitucion de la fiducia inmobiliaria de parqueo,
para el desarrollo total del aludido predio [...].”

Como se observa a lo largo del presente escrito, una de las

obligaciones de ENCLAVE, era coordinar la constitucion

del fideicomiso, y en esa medida, pagar la totalidad de

dicha constituciéon. Sin embargo, nunca realizé las

gestionen tendientes a constituirlas y, por ende, se sustrajo

también de su obligacion de pagar los gatos derivados de
+ este proceso.

- Lo cual, a todas luces y de acuerdo con el espiritu del
- contrato, era fundamental, en aras de poder aportar el
© inmueble y desarrollar el proyecto. El hecho de que no se
ejecutara esta obligacion, implicaba la desnaturalizacion

" del contrato de promesa; ergo su inexistencia.

“3. Cancelar el [100%], de los gastos notariales, de
beneficencia y registro, de la escritura publica de
constitucion del fideicomiso [...]”

Al igual que en el caso anterior, y derivados de realizar
todas las gestiones tenientes a constituir el fideicomiso, se
desprende el pago de los derechos notariales causados por
este concepto. No obstante, esta obligacion también fue
incumplida por parte de ENCLAVE. A pesar de que era vital
para iniciar el proyecto, como quiera que, al ser un tercero
a nombre de quien se pacto la transferencia del inmueble,
en este caso el fideicomiso que constituyera ENCLAVE, era
fundamental adelantar las gestiones para su celebraciéon.

De lo contrario, el contrato de promesa de aporte quedaria
sin efectos, como asi lo senala el articulo 1506 del Codigo
Civil, al ser una estipulacion a favor de un tercero que,
ademas, nunca firmé, ni ratifico el contrato de promesa.
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“5. Tramitar oportunamente ante las autoridades
competentes de orden Nacional, Departamental y/o
Municipal, asi como también ante cualquier persona
natural o juridica [...] los documentos necesarios que
deban surtirse con motivo del desarrollo urbano de EL
INMUEBLE [...] en especial se obliga con la gestion
oportuna de disponibilidades de servicios publicos, y,
aprobacion de la licencia de urbanismo con todos sus
items.”

Con respecto a esta obligacion, se pone de manifiesto que,
ENCLAVE, nunca adelanté las actividades tendientes
tramitar oportunamente, los documentos necesarios que
deberian surtirse, con ocasiéon del proyecto. Lo anterior,
también era una obligacién fundamental, teniendo en
cuenta la calidad de fideicomitente constructor que
ostentaba en el contrato de aporte. o
“6. Gestionar ante la oficina de Catastro, y Registro
de Instrumentos Publicos de Bogota Zona-Centro, El
Instituto Geogrdadfico Agustin Codazzi, La Alcaldia o la
~entidad que haga sus veces todo lo relacionado a la
aclaracion de cabida y linderos, y la aszgnacmn de la
cédula catastral de EL INMUEBLE.”

Manifiesta el apoderado de la parte actora, a lo largo de la
contestacion de la demanda que, el senor Mario Romero
Mahecha, incumpli6 al no tener asignada la cédula
catastral del inmueble; sin embargo, no se percata que esta
era una obligacién en cabeza de ENCLAVE, que, ademas,
el sefior Mario Romero Mahecha tramité, debido a la falta
de diligencia e incumplimiento de ENCLAVE.

Lo anterior, tal y como consta en el radicado No. 2017
24479, el 11 de enero de 2017, Mario Romero inicié ante
la Unidad Administrativa Especial de Catastro Distrital
actuaciéon de desenglobe, para la asignacién de la cédula
catastral del predio Santa Helena II y la obtencion del
CHIP. Ergo, actia de mala fe ENCLAVE al endilgar en la
contestacién una obligacién a mi mandante, cuando era
Unica y exclusivamente de su resorte.

«“7. Coordinar con la FIDUCIARIA, que las partes en su
momento, finalmente indiquen, la suscripcion de los
documentos, peticiones y solicitudes, que, como
consecuencia de sus gestiones, sedan convenientes
para desarrollar y llevar a buen termmo, el proyecto
inmobiliario [...].” L

La obligacié‘n en comento, era fundamental para que
naciera a la vida juridica el proyecto. coordinar con alguna
fiduciaria la suscripcion de los documentos necesarios,
como vehiculo para la trasferencia del inmueble por parte
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de mi mandante, a titulo de aporte en fiducia mercantil”,
toda vez que mediante comunicacién de fecha 27 de
diciembre de 2018, la fiduciaria BBVA Asset Management
S.A., manifesté que no tiene ninguin vinculo y/o relaciéon
contractual con Enclave.

Por lo tanto, en la medida en que no existiera
FIDEICOMISO constituido, no se podia transferir el
inmueble.

Dentro de las obligaciones de ENCLAVE, entre otras,
estaba, como asi sefiala en la consideracion V del contrato
de aporte, respecto del contrato de prestacion de servicios
inicialmente suscrito, la siguiente:“[...LA PROMITENTE
~ ADQUIRIENTE se obliga expresamente acomparnar
~ diligentemente, tramitar y formalizar el avance del
plan parcial denominado “Tintalito/ Mazuera”;
ademas debera informar - oportunamente al
PROPIETARIO del avance de su cometido, de tal forma,
que ese pueda prever los actos necesarios para
procurar los documentos imperiosos para la
constituciéon de los ya mencionados fideicomisos.”

Como se observa a lo literal de la clausula, la obligaciéon de
ENCLAVE, no era un simple acompanamiento, sino
tramitar y formalizar, ademas de informar el avance del
plan parcial e tintalito, gestion que no se llevoé a cabo por
parte de ENCLAVE.

Lo anterior, como quiera que, la Secretaria Distrital de
Planeacion en respuesta calendada 14 de agosto de 2018,
manifesté que mediante radicados No. 1-2016-18448 del
14 de abril de 2016 y 1-2016-26373 del 27 de mayo de
2016, se radicé la propuesta inicial del Plan Parcial
- Tintalito Mazuera Occidental. Asi mismo, que, hasta el 5
de abril de 2017, es decir casi dos anos después de
celebrado el contrato de prestacion de servicios, se habia
radicado por el promotor documento ajustado a las
observaciones propuestas por los miembros del Comité
Técnico de Planes Parciales. En dicha respuesta
igualmente informé que “segun la base que reposa en
nuestra Entidad” Enclave y/o su representante, el serior
José Ernesto Peldez, “no han participado de manera directa
en el proceso de formulacion del Plan Parcial”.

Asi las cosas, se puede evidenciar que del contrato de promesa de
aporte, existen varias obligaciones incumplidas por parte de
ENCLAVE, las cuales, ademas, resultaban fundamentales para
que naciera el proyecto.

IV. EN CUANTO A LAS PRUEBAS APORTADAS POR LA

PARTE DEMADANTE.
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Prueba 4.3. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272 del Cédigo General del Proceso y solicito que no
se tengan en cuenta los documentos relativos a la
“certificacion de la gestion realizada por ENCLAVE
CONSTRUCCIONES S.A.S.”, como quiera que la misma, no
tiene, ni vincula a MARIO ROMERO MAHECHA, ni tampoco
da cuenta de la gestion de ENCLAVE, pues como se observa
la senora CAMACHO, era apoderada de los propietarios del
plan parcial, luego su actuacién, no obedecia a una gestion
realizada por ENCLAVE con respecto al inmueble, objeto de
la controversia y desconozco que sea el verdadero autor o
suscriptor del documento.

Prueba 4.4. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272 del Cédigo General del Proceso y solicito que no
se tengan en cuenta los documentos relativos a “la
cotizacidon y el contrato de prestacion de servicios a celebrar
con NAOS S.A.S.”, como quiera que los mismos, no
vinculan, ni tienen relacién con el senor MARIO ROMERO
MAHECHA. De la misma manera, no "se. encuentran
suscritos, y desconozco quienes son los verdaderos autores
y suscriptores.

Prueba 4.5. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272 del Cédigo General del Proceso y solicito que no
se tengan en cuenta los documentos relativos al
“comprobante de egreso que da cuenta del pago realizado por
concepto de levantamiento topogrdfico al sefior Mario Moreno
Mahecha”, como quiera que, no vincula, ni tiene relaciéon
con el sefior Mario Romero Mahecha, desconozco quien sea
el verdadero autor o suscriptor del documento.

Prueba 4.6. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272 del Cédigo General del Proceso y solicito que no
se tengan en cuenta los documentos relativos a “la
publicidad desarrollada para el proyecto Santa Helena II, por
parte de TIPOINKCONSULTING.”, como quiera que, no
vincula, ni tiene relacion con el sefior Mario Romero
Mahecha. Se desconoce quien sea el verdadero autor y
suscriptor del documento. En todo caso, son fotos simples
que no dan cuenta de un estudio publicitario.

Prueba 4.7. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272 del Cédigo General del Proceso y solicito que no
se tengan en cuenta los documentos relativos a “el estudio
de trdfico requerido por la Secretaria de Planeacién Distrital.”,
toda vez que, no vincula, ni tiene relacion con el sefior Mario
Romero Mahecha. Aunado a que se desconoce quién sea el
verdadero autor y suscriptor del documento.

Prueba 4.8. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272 del Codigo General del Proceso y solicito que no
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;. S€ tengan en cuenta los documentos relativos a “el registro

. de visitas hecho a las oficinas de Enclave Construcciones.”,

teniendo en cuenta que, no se evidencia de déonde, ni cé6mo
se obtuvo la informacion, aunado a que se desconoce quién
es el verdadero autor o suscriptor del documento.

Prueba 4.9. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272 del Codigo General del Proceso y solicito que no
se tengan en cuenta los documentos relativos a “modelo
financiero desarrollado para el proyecto Santa Helena II, con
una aproximacion de ventas y utilidad.” Lo anterior,
teniendo en cuenta que, no vinculan en ninguna medida al
senor Mario Romero, no estan debidamente suscritos por
una persona competente e iddénea, pues son simples
proyecciones, sin ningun sustento. Tampoco estan

~auditados, ni firmados. Por lo tanto, se desconoce su

procedencia, autenticidad y autoria.

Prueba 4.10. Desconozco el documento en los términos del

articulo 272, en concordancia con el articulo 247 del Cédigo

General del Proceso y la Ley 527 de 1999, toda vez que, el
correo no fue aportado en el mismo formato en el que fue
generado. Aunado a que, la impresion del mensaje de datos
no refleja los requisitos de escritura, firma y originalidad.
No se podria “acceder” a una impresién para su posterior
consulta, como lo exige el articulo 6 de la Ley 527; no podria

~identificarse el iniciador del mensaje de datos, como lo

impone el articulo 7 idem., y tampoco podria considerarse
original, en los términos del articulo 9 idem, debido a que
no existiria garantia de que el mensaje no fue modificado o
se ha conservado inalterado desde que se creé.

-Prueba 4.11. Desconozco el documento en los términos del

articulo 272 del Cédigo General del Proceso, Proceso y
solicito que no se tengan en cuenta los documentos relativos
a “copia respuesta al derecho de peticién interpuesto por
Enclave, solicitado informacion sobre el plan parcial.” Lo
anterior, teniendo en cuenta que, no es vinculante, ni
guarda relacion con el senor Mario Romero Mahecha,
aunado a que se desconoce si los firmantes, son los autores

~ y suscriptores del documento.

Prueba 4.12. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272, en concordancia con el articulo 247 del Codigo

- General del Proceso y la Ley 527 dc¢ 1999, toda vez que, el

correo no fue aportado en el mismo formato en el que fue
generado. Aunado a que, la impresion del mensaje de datos
no refleja los requisitos de escritura, firma y originalidad.
No se podria “acceder” a una impresion para su posterior
consulta, como lo exige el articulo 6 de la Ley 527; no podria
identificarse el iniciador del mensaje de datos, como lo
impone el articulo 7 idem., y tampoco podria considerarse



original, en los términos del articulo 9 idem, debido a que
no existiria garantia de que el mensaje no fue modificado o
se ha conservado inalterado desde que se creo. |

Prueba 4.13. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272 del Codigo General del Proceso, Proceso y
solicito que no se tengan en cuenta los documentos relativos
a “respuesta al derecho de peticiéon radicado ante la oficina
de catastro distrital por parte de Enclave, solicitando copia
de las resoluciones por las cuales se asigna chip.” Lo
anterior, teniendo en cuenta que, no es vinculante, ni
guarda relacion con el senor Mario Romero Mahecha. Se
desconoce, quién lo suscribié y los firmantes. Sin embargp,
ademas, el documento seflala que nunca se acredité la
calidad en la que actuaba ENCLAVE,

Prueba 4.14. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272, en concordancia con el articulo 247 del Codigo
General del Proceso y la Ley 527 de 1999, toda vez que, el
correo no fue aportado en el mismo formato en el que fue
generado. Aunado a que, la impresiéon del mensaje de datos
no refleja los requisitos de escritura, firma y originalidad.
No se podria “acceder” a una impresion para su posterior
consulta, como lo exige el articulo 6 de la Ley 527; no podria
identificarse el iniciador del mensaje de datos, como lo
impone el articulo 7 idem., y tampoco podria considerarse
original, en los términos del articulo 9 idem, debido a que
no existiria garantia de que el mensaje no fue modificado o
se ha conservado inalterado desde que se creo.

Prueba 4.15. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272, en concordancia con el articulo 247 del Cddigo
General del Proceso y la Ley 527 de 1999, toda vez que, el
correo no fue aportado en el mismo formato en el que fue
generado. Aunado a que, la impresion del mensaje de datos
no refleja los requisitos de escritura, firma y orlgmahdad
No se podria “acceder” a una impresion para ‘'su posterior
consulta, como lo exige el articulo 6 de la Ley 527; no podria
identificarse el iniciador del mensaje de datos, como lo
impone el articulo 7 idem., y tampoco podria considerarse
original, en los términos del articulo 9 idem, debido a que
no existiria garantia de que el mensaje no fue modificado o
se ha conservado inalterado desde que se creo.

Prueba. 4.16. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272 del Cédigo General del Proceso, Proceso y
solicito que no se tengan en cuenta los documentos relativos
a “Copia del comunicado emitido por ENCLAVE
CONSTRUCCIONES S.A.S., el dia 18 de mayo de 2017, en el
cual se enfatizé su diligencia y acomparfiamiento en la
aprobacién del plan parcial, indicando ademds que el mismo
estd en proceso de adopcién por parte de la Alcaldia de
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. Bogota.” Lo anterior, porque es una copia. Por lo anterior,
“'solicito se aporte el documento original.

- Prueba 4.17. Desconozco el documento en los términos del
articulo 272 del Cédigo General del Proceso, Proceso y
solicito que no se tengan en cuenta los documentos relativos
a “Copia de la respuesta al derecho de peticion emitido por la
direccién de planes parciales, en el cual se indica el proceso
de adopcion del plan parcial.” Lo anterior, teniendo en
cuenta que, no es vinculante, ni guarda relaciéon con el
senor Mario Romero Mahecha. Se desconoce, quién lo
suscribié y los firmantes.

- Prueba 4.19. Desconozco el documento en los términos del
| articulo 272 del Coédigo General del Proceso, Proceso y
solicito que no se tengan en cuenta los documentos relativos
a “Copia de comunicacion de mi representada, de fecha de 5
| . de junio de 2017.” Lo anterior, teniendo en cuenta que, no
se evidencia el recibo de la comunicacion por parte del senor

Mario Antonio Romero, ni a través de qué medio se envio.

| - 4.21. Desconozco el documento en los términos del articulo
| 272 del Codigo General del Proceso, Proceso y solicito que
no se tengan en cuenta los documentos relativos a “Copia
’ de la propuesta de compra anticipada de un porcentaje del
inmueble, radicada ante la Camara de Comercio de Bogota.”
‘ Lo anterior, teniendo en cuenta que, no se evidencia el
recibo de la comunicacion por parte del senor Mario Antonio

Romero, ni a través de qué medio se envio.

- 4.22. Desconozco el documento en los términos del articulo
‘ . 272, en concordancia con el articulo 247 del Cédigo General
del Proceso y la Ley 527 de 1999, toda vez que, el correo no
fue aportado en el mismo formato en el que fue generado.
Aunado a que, la impresién del mensaje de datos no refleja
los requisitos de escritura, firma y originalidad. No se podria
“acceder” a una impresion para su posterior consulta, como
lo exige el articulo 6 de la Ley 527 de 1999; no podria
identificarse el iniciador del mensaje de datos, como lo
- impone el articulo 7 idem., y tampoco podria considerarse
original, en los términos del articulo 9 idem, debido a que
no existiria garantia de que el mensaje no fue modificado o
se ha conservado inalterado desde que se creé.

Adicionalmente, el presunto correo electronico fue enviado
al sefnor Daniel Lépez y no al senor Mario Antonio Romero.

- 4.24. Desconozco el documento en los términos del articulo

| 272 del Cédigo General del Proceso, Proceso, teniendo en

‘ cuenta que, son terceros ajenos al senor Mario Antonio
Romero Mahecha y no lo vinculan.
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4.31. FRENTE AL DICTAMEN PERICIAL: De conformidad
con lo sefialado en el articulo 227 y 228 del Cédigo General
del Proceso, sin perjuicio de los dictamenes periciales
rendidos por el arquitecto Fabio Olarte Pinzon,-+1y como
quiera que el término previsto para contestar la demanda,
resulté insuficiente para aportar un nuevo dictamen
pericial, se me conceda el término que a bien considere para
aportar contradiccion al dictamen pericial presentado-por la
parte demandante, con el fin de controvertir el contenido y
el dictamen aportado. -

De la misma manera, se solicita la comparecencia del perito
Gloria Zady Correa Palacio, para que en la fecha y hora que
se fije la audiencia, para que absuelva el interrogatorio que
le formularé. .

Lo anterior, teniendo en cuenta también ‘gue, los
documentos que sustentan el dictamen aportado, se
desconocen, pues no estan debidamente certificados y
aportados de acuerdo con las normas NIIF aplicabl:s. De la
misma manera, la experticia no esta aportada, ni cumple
con los presupuestos establecidos en el articulo 226 del
Cédigo General del Proceso. : : '

5. OBJECION AL JURAMENTO ESTIMATORIO, ¢
Establece el articulo 206 del Codigo General del Proceso: |

“Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion,
compensacién o el pago de frutos o mejoras, debera estimarlo
razonadamente bajo juramento en la demanda o peticién
correspondiente, discriminando cada uno de sus -conceptos.
Dicho juramento hara prueba de su monto mientras su cuantia
no sea objetada por la parte contraria dentro del. traslado
respectivo. Solo se considerara la objecion que especifique
razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

Formulada la objecién el juez concedera el término de cinco (5)
dias a la parte que hizo la estimacion, para que aporte o solicite
las pruebas pertinentes. :

Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte
que la estimacion es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que
haya fraude, colusién o cualquier otra situacion similar, debera
decretar de oficio las pruebas que considere necesarias para tasar
el valor pretendido”.

Noétese que en el presente caso no se dan ninguno de los
presupuestos senalados en la precitada norma, para formular el
juramento estimatorio, asi.

5.1. A titulo de indemnizacion anticipa&a de daiios y
perjuicios por concepto de clausula penal, equivalent¢ al 20%
del valor total del acuerdo, por valor de ($4.800.000.000)
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Con-respecto a este punto, para que proceda el pago de la
clausula penal, se debe demostrar el incumplimiento del sefior
Mario Antonio Romero y el cumplimiento de ENCLAVE. Sin
embargo, a lo largo del presente documento, no se ha demostrado
que Mario Antonio Romero haya incumplido el contrato, como si
lo ha hecho ENCLAVE, al no constituir el fideicomiso, al cual se
aportaria el inmueble, como asi lo senala la clausula 8, numeral
7 del contrato de promesa de aporte. Por lo tanto, no esta
facultada ENCLAVE para solicitar el pago de una clausula de un
contrato que este incumplié. En ese orden de ideas, no resulta
razonable la suma que estimo en el juramento.

Aunado a lo anterior, como se ha puesto de manifiesto, el contrato
de promesa de aporte, no fue suscrito por el fideicomiso a quien
debia transferirse el inmueble. Por lo tanto, nunca nacio a la vida
juridica. En todo caso, quién tendria que haber exigido el
cumplimiento del contrato tendria ser el fideicomiso que se
constituyera para transferir el inmueble y no ENCLAVE.

En ese orden de ideas, €l valor de la clausula penal, de acuerdo a
lo expuesto, no es procedente, porque no ha sido probado el
incumplimiento.

5.1.. A titulo de daino emergente, de conformidad con el
dictamen pericial aportado por valor de ($347.402.773).

Notese a que la parte demandante no logra probar el
incumplimiento por parte de Mario Romero, en ninguna de las
pruebas aportadas; sin embargo, si es claro el incumplimiento de
ENCLAVE en sus obligaciones contractuales. Por lo tanto, no es
procedente solicitar el valor en mencién a titulo de dano
emergente. En ese orden de ideas, no resulta razonable la suma
que estimo6 en el juramento.
&

Ahora bien, en el dictamen que se aportara para contradecir el
dictamen allegado por la parte demandante, se evidenciara la
improcedencia del mismo y que no se caus6 ningun dano a la
parte aqui demandante. Lo anterior, teniendo en cuenta también
que; los documentos que sustentan la prueba pericial, se
desconocen, pues no estan debidamente certificados y elaborados
de acuerdo con las normas NIIF aplicables. De la misma manera,
no se evidencia que el contador, sea la persona idonea para
calcular los perjuicios de una obra, mas si los gastos de
ENCLAVE, son los soportes contables del dictamen. De la misma
manera, la experticia no estd aportada, ni cumple con los
presupuestos establecidos en el articulo 226 del Codigo General
del Proceso.

5.3. Por el dano autonomo extrapatrimonial por valor de
($45.596.929.723)

Notese que la cifra mencionada por la parte demandante, adolece
de cualquier fundamento y sustento probatorio, como quiera que,
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no sélo no se determina de donde se edifica esa cifra, sino- que,
ademas, el incumplimiento del contrato de promesa de aporte, se
dio por parte de ENCLAVE, al no cumplir con la constitucion del
fideicomiso al cual se deberia transferir el inmueble. Ademas,
teniendo en cuenta que, dicho fideicomiso nunca suscribi6 el
contrato de promesa o lo ratific6 para que naciera a la vida
juridica. En ese orden de ideas, no resulta razonable, ni tiene
algun sustento, la suma que estimo6 en el juramento.

De otra parte, no puede solicitar el demandante un dano
auténomo extrapatrimonial, derivado de un contrato que nunca
nacié a la vida juridica y que, previendo las contingencias que
tuvo, no se configuraria como una expectativa futura, la cual,
ademas, tendria que probar. El demandante, simplemente hace
menciéon de una cifra de forma arbitraria, sin determinar sobre
qué fundamenta ese calculo, mas a alla de manlfestar que la
doctrina y la jurisprudencia, asi lo senalan.

Ahora bien, La Ceorte Suprema de Justicia, por su parte, ha
catalogado esta tipologia como un perjuicio auténomo, cuya
reparacion se encuentra limitada a la idoneidad de la p031b111dad
truncada. Para esta Corporaciéon la pérdida de cualquner
expectativa no configura pérdida de oportunidad, por lo que es
indispensable acreditar que la posibilidad perdida tenia una
entidad lo suficientemente alta y real para impedir Ila
configuraciéon del detrimento o alcanzar el beneficio esperado y
debe ser probada. Su cuantificacién es realizada al arbitrio del
juez, sin haberse creado a la fecha un baremo para su liquidacién.

Finalmente, y tal como como se ha expuesto a lo largo de la
presente contestacion, no sélo no es procedente la exigencia de la
suma senalada por la parte demandante, que en todo caso resulta
desproporcionada y sin fundamento.

VI. FRENTE A LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO.

“6.1. Frente al fundamento Lex contractus, pacta sunt
servanda. El contrato es ley para las partes: Art. 871 del
Cédigo de Comercio y 1602 del cédigo civil; 6.2.
Incumplimiento del contrato; 6.3. Violacion al principio de
buena fe. | '

Con respecto a este punto, es menester resaltar aélue las
obligaciones derivadas del contrato de promesa de aporte, fueron
cumplidas por Mario Antonio Romero Mahecha en su totahdad
sin embargo, no se puede decir lo mismo de parte de ENCLAVE.

Como se ha expuesto a lo largo de la contestacion, el espiritu del
contrato de promesa de aporte, de conformidad con la clausula
tercera es “el fin de este negocio juridico consiste por una parte, en
comprometerse el PROMINENTE APORTANTE  transferir EL
INMUEBLE de su propiedad, identificado con folio de matricula
inmobiliaria 50C-1721851 en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Bogota — Zona Centro, al FIDEICOMISO
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MERCANTIL INMOBILIARIO PARQUEO SANTA HELENA II, en
cabeza de la FIDUCIA, a titulo de aporte, con el fin de realizar
proyecto inmobiliario, construccion de vivienda y/o unidades
comerciales, acorde a las normas que determine el plan parcial de
desarrollo urbano denominado: “Tintalito-Mazuera Occidental”, y,
por otra parte, reglamentar las obligaciones y los derechos de cada
una de LAS PARTES, para el desarrollo del citado proyecto.”

En ese orden de ideas, bajo esta premisa, al no haber adelantado
las' gestiones ENCLAVE para la constitucién del FIDEICOMISO
MERCANTIL INMOBILIARIO PARQUEO SANTA HELENA II, el
demandante vulnera lo citado por él tenor del articulo 1602 del
Caodigo Civil, como quiera que esta fue entre otras, muchas de las
obligaciones que incumpli6, las cuales se relacionaron en el
presente escrito y que, ademas, conllevaron a que el negocio no
. haciera a la vida juridica. Esto bajo el entendido de que para que
se pudiera transferir el inmueble, se deberia haber constituido el
fideicomiso por ser un pacto a favor de un tercero, al amparo del
articulo 1506 del cédigo Civil. Este ultimo, ademas, tendria que
haber suscrito y ratificado la promesa, objeto de la controversia.

En cuanto a la mala fe que senala el demandante por parte de mi
mandante, es preciso recordar que la mala fe no se presume, sino
que se prueba. Ergo, los argumentos esgrimidos en el marco del
proceso, obedecen a apreciaciones subjetivas, las cuales carecen
del debido acervo probatorio y que sélo buscan atacar la debida
diligencia del sefior Mario Romero, ante el incumplimiento de
ENCLAVE.

De otra parte, también manifiesta el extremo demandante, el
presunto acompanamiento que hizo esta, en la adopcion del plan
parcial de tintalito, invocando el acompafiamiento de la senora
Maria Paula Camacho, quien no trabaja para ENCLAVE, sino que
es la apoderada de todos los duefios de los predios involucrados

~en-ebdesarrollo del plan parcial. Por lo tanto, pretender decir que

~ este fue el acompanamiento, dista mucho de la obligacién que
tenia ENCLAVE de expresamente acompanar diligentemente,
tramitar y formalizar el avance del plan parcial denominado
“Tintalito/ Mazuera. Las presuntas reuniones relacionadas, no
son prueba de que se hiciera una gestion real, teniente a
conseguir la aprobacion.

Ahora bien, con respecto a la mencionado por la parte actora en
relacion con las causales de resolucion del contrato, me permito
recordar que, En la Clausula Cuarta Octava de la promesa, se
pactaron como condiciones resolutorias: “/...] 2. Si en cualquier
momento de la vigencia de este acuerdo, se identifique por
cualquiera de las partes que el inmueble obtenga una condicioén de
norma de uso del suelo que restrinja la posibilidad de un desarrollo
optimo y eficiente del objeto del presente acuerdo, las partes
podran decidir a su arbitrio presentar o no una propuesta respecto
a un nuevo precio. 3. Que definido el “Plan Parcial Tintalito-
Mazuera Occidental”, resulte, que las posibilidades de desarrollo
inmobiliario, no llena las expectativas econémicas de las partes
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para el pago del precio del INMUEBLE y demas oblzqacwnes
monetarias”.

Dice esta misma clausula, que de presentarse cualquiera de las
enunciadas condiciones, las partes podrian dar por resuelto de
pleno derecho la promesa sin que ello constltuyera un
incumplimiento a este contrato.
Que solo hasta el 20 de diciembre de 2018, el-Alcalde Mayor de
Bogota, expidié el Decreto 805 de 2018, "[p]or medio del cual se
adopta el Plan Parcial de Desarrollo denominado "Tintalito
Mazuera Occidental", ubicado en la localidad de Kennedy'y se
dictan otras disposiciones”.

B
Que de acuerdo con el articulo 20 del mencionado decreto, el uso
principal permitido para la Manzana 4 a la cual pertenece el
predio Santa Helena II, es para Vivienda de Interés Prlorltarlo -
VIP.

Que lo anterior también fue confirmado por la Curaduria Urbana
No. 3 de Bogota, mediante concepto de uso 'N° 19-3-0159, de
fecha 1° de marzo de 2019, emitido en respuesta a la solicitud
presentada por Mario Romero, asi:

“Mediante el presente concepto se informa al peticioniario del
mismo, sobre el uso especifico consultado de conformidad con las
normas urbanisticas del Plan de Ordenamiento Territorial y los
instrumentos que lo desarrollan (Articulo 2.2:6.1.3.1., Decreto
1197 de 2006). R

[...] L

“El predio hace parte del Plan Parcial Tintalito Mazuera
Occidental aprobado mediante el Decreto 805 del 20 de Diciembre
de 2018 “Por medio del cual se adopta el Plan de Desarrollo
denominado TINTALITO MAZUERA OCCIDENTAL, ubicado en la
localidad de Kennedy y se dictan otras disposiciones”, segin el
mencionado decreto el predio objeto de la consulta pertenece ala
manzana 4 y los usos son los siguientes: e

Vivienda, en desarrollo Unifamiliar, Bifamiliar y Multifamiliar
(Vivienda de interés prioritario)” (Enfasis no pertenece a su
original) i

Que el area total construida para Vivienda de Interés Prioritario,
asignada en el Plan Parcial "Tintalito Mazuera Occidental” es de
43.000 m2, segun el articulo 24 del citado Decreto 805 de 2018.

Que el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
expidié el Decreto No. 2083 de 2004, en cuyo articulo 1° establece
que el area minima de lote para estas clases de vivienda sera de
35 m2. ‘

Que entonces, como el area total asignada en el plan parcial para
vivienda VIP es de 43.000 m2, y el area para esta clase de
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viviendas es de por lo menos 35 m2, tan solo se estaria permitido

construir un maximo de 1.228 Vivienda de Interés Prioritario.

Que de acuerdo con el articulo 2.1.1.1.1.1.2. del Decreto 1077 de
2015 “por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio”. La
Vivienda de Interés Social Prioritaria (VIP), se define como aquella
vivienda de interés social cuyo valor maximo es de setenta salarios
minimos legales mensuales vigentes (70 smlmv) , esto
corresponde a $57.968.120 para el anio 2019. Y que asi mismo, la
Ley 1537 de 2012, establece que las viviendas VIP, son aquellas
destinadas a las familias colombianas de menores recursos.

Que, si en el contrato de promesa se pacté que el precio minimo
garantizado a pagarse a Mario Romero por el proyecto, seria el
“equivalente al catorce por ciento (14%) del total de las
enajenaciones a titulo oneroso del proyecto en todas sus fases y
etapas. Importe que debera ser cuando menos, equivalente a la
suma de VEINTICUATRO MIL MILLONES DE PESOS MONEDA
LEGAL COLOMBIANA ($24.000.000.000.00)”, de acuerdo al uso
asignado al inmueble, Mario Romero tendria que recibir la suma
de $8.115.520, por una vivienda VIP para el ano 2019.

Que, en consecuencia, para poderle pagar a Mario Romero, el
precio minimo garantizado, Enclave tendria que vender por lo
menos 2.957 unidades de vivienda VIP, que es el resultado de
dividir el precio minimo garantizado ($24.000.000.000) entre el
porcentaje a recibir por cada unidad efectivamente vendida
($8.115.000), es decir 1.729 unidades mas de las que permite
construir el plan parcial en el area asignada para vivienda VIP.

Que, -asi las cosas, el proyecto inmobiliario no resulta

_ normativamente viable, ni retine las condiciones esperadas en
-términos econémicos para el pago del precio minimo garantizado,

lo qiie constituye una causal de resolucion o, en su defecto, de
terminacion de la promesa de aporte a la luz de lo pactado en la
clausula vigésima y vigésima cuarta de este contrato.

Por lo anterior, si se cumpliria la condicién resolutoria sefialada
en la clausula vigésima cuarta del contrato de promesa que,
ademas, no naci6 a la vida juridica.

Desconoce la parte demandante, las obligaciones que ha
incumplido y pretende de forma arbitraria obviar las que si ha
cumplido Mario Romero Mahecha.

“6.2.1 El demandado en reconvencion pretendio la
modificacién unilateral del contrato de promesa.”

Pretende el demandante inducir a error, senalando que mi
mandante pretendié la modificacion unilateral del contrato,
cuando escasamente lo que se buscé fus una solucién ante los
incumplimientos de ENCLAVE, lo cual no da lugar a interpretar
en ningun sentido modificaciones unilaterales.
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De la misma manera, no se evidencia por parte de Mario Romero
Mahecha, ningin despliegue de actividades tendientes a realizar
una modificaciéon unilateral del contrato. Una propuesta, en
ningiin momento significa una modificacién unilateral y mal hace
el demandante de manera arbitraria sefialar dicha actuacion.

Nuevamente, se observa la mala fe del demandante, en sentido de
hacer apreciaciones subjetivas, encaminadas a atacar al sefior
Mario Romero, sin fundamento alguno.

“6.3.1. Violaciéon al deber de informacion, fidelidad,
confidencialidad y seguridad.” ‘

Senala de manera sugestiva y arbitraria el extremo demandante
y sin ningun fundamento sentido una violacién del debet de la
informacién, confidencialidad y seguridad, lo cual' resulta
temerario, como pasa exponerse a continuacion:

1.En cuanto al “presunto desequilibrio de conocimientos”, me
permito recordar que tal y como se senala en el contrato de
prestacion de servicios y en el contrato de promesa de aporte,
quien era el estructurado y la persona ' idénea;”-con los
conocimientos para desarrollar un proyecto era ENCLAVE. No se
entiende entonces por qué se alega este punto. En todo caso, si
de desequilibrio de conocimientos se hablara, quien esta en
situaciéon de desventaja es el sefior Mario Romero Maheeha, como
quiera que, gracias a la falta de diligencia en la constitucién del
fideicomiso, no nacié a la vida juridica el proyecto para transfenr
el inmueble.

2. Ahora bien, resulta arbitrario manifestar que en cuarnto a la
asignacion del chip hubo desequilibrio, como quiera que, la
obligacién de realizar esta actividad era de ENCLAVE, conforme
asi lo sefala la clausula 8, numeral 6 del contrato de promesa.
Ademas, el sefior Mario Romero, a pesar de que no era obligacion
suya, sino de ENCLAVE, informé que se él mismo habia llevado a
cabo el tramite, sin ayuda de esta ultima. '

Finalmente, no explica el extremo demandante, como o de qué
manera, se vulnero el deber de confidencialidad, fidelidad y
seguridad en este proceso, pues es solamente hace una
manifestacion somera, pero no prueba o exphca a qué conduce su
interpretacion. e

“6.4. Enriquecimiento sin justa causa”

Senala el extremo demandante los presupuestos medianteilos que
se configura el enriquecimiento sin justa causa, sefalando,
ademas, que, por el presunto incumplimiento del contrato de
promesa de aporte, por parte de Mario Romero, se configuran los
requisitos para alegarla. Sin embargo, en realidad el demandante
no prueba nada. Lo anterior, ademas, si se tiene en cuenta que el
contrato fue incumplido, por ENCLAVE, entre otras razones, al no

-
W Y
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constituir el FIDEICOMISO y, por ende, no ser parte del contrato
de promesa como parte fundamental, al haberse hecho un pacto
a favor de un tercero, como se ha descrito ampliamente a lo largo
de la presente contestacion.

Tampoco prueba “el empobrecimiento” que manifiesta.
Simplemente, como a lo largo del libelo genitor, realiza
apreciaciones subjetivas.

“6.5. Abuso del Derecho”

Insiste el extremo demandante en senalar que hubo un abuso del
derecho porque presuntamente Mario Romero Mahecha, realizo
actos tendientes a la terminacion unilateral del contrato. Notese
que existe una contradiccién con esta afirmacion en el sentido de
decir que existen actos tenientes a la terminacion, pero, por otro
lado, manifiesta que son tenientes a la modificacién, como asi lo
senala el numeral 6.2.1, cuando senala “pretendid la
modificacién.”

En los dos casos, no se evidencia en ningun sentido un abuso del
derecho y mucho menos que las actuaciones del senior Mario
Romero Mahecha, estuvieran encaminadas a incumplir, modificar
o terminar el contrato de promesa que, ademas, si incumplio
ENCLAVE, tal y como se expuso a lo largo de presente
contestaciéon. Asi mismo, en ningun momento prueba la
demandante sus afirmaciones.

“6.6. Responsabilidad contractual del demandado en
reconvencion: obligacion de reparacion integral.”

Relaciona la parte demandante una serie de gastos y manifiesta
un incumplimiento contractual que no esta probado; no obstante,
tal y como se explico en la objecién al juramento estimatorio, se
desconocen en los términos del articulo 272 del Cédigo General
del Proceso, los documentos y los gastos mencionados, como
quiera que, hacen parte de una presunta contabilidad, de la cual,
ni siquiera existe una certificacion u auditoria y no resultan
razonable, ni probados unos presuntos costos que no tienen nada
que ver con el senor Mario Romero.

“6.6.1. Pérdida de Oportunidad o Pérdida de Chance”

Insiste el extremo demandante en aducir que sufrio una pérdida
de oportunidad y real y esgrime los mismos valores del juramento
estimatorio; no obstante, lo anterior, se reitera que, la cifra
mencionada por la parte demandante, adolece de cualquier
fundamento y sustento probatorio, como quiera que, no sélo no
se determina de dénde se edifica esa cifra, sino que, ademas, el
incumplimiento del contrato de promesa de aporte, se dio por
parte de ENCLAVE, al no cumplir, entre otras obligaciones, con la
constituciéon del fideicomiso al cual se deberia transferir el
inmueble. Ademas, teniendo en cuenta que, dicho fideicomiso
nunca suscribié el contrato de promesz o lo ratifico para que
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naciera a la vida juridica. En ese orden de ideas, no resulta
razonable, ni tiene algun sustento, la suma que estimé en el
juramento. |

De otra parte, no puede solicitar el demandante un dano
auténomo extrapatrimonial, derivado de un contrato que nunca
nacié a la vida juridica y que, previendo las contingencias que
tuvo, no se configuraria como una expectativa futura, la cual,
ademas, tendria que probar. El demandante, simplemente hace
mencién de una cifra de forma arbitraria, sin determinar sobre
qué fundamenta ese calculo, mas a alla de manifestar que la
doctrina y la jurisprudencia, asi lo senalan.

Ahora bien, La Corte Suprema de Justicia, por su parte, ha
catalogado esta tipologia como un perjuicio auténomo, cuya
reparacion se encuentra limitada a la idoneidad de la posibilidad
truncada. Para esta Corporacion la pérdida de <&ualquier
expectativa no configura pérdida de oportunidad, por lo que es
indispensable acreditar que la posibilidad perdida tenia una
entidad lo suficientemente alta y real para impedir la
configuracion del detrimento o alcanzar el beneficio esperado y
debe ser probada. Su cuantificacion es realizada al arbitrio del
juez, sin haberse creado a la fecha un baremo para su liq@idacion.
Finalmente, y tal como como se ha expuesto a lo largo de la
presente contestacién, no sélo no es procedente la exigencia.-de la
suma sefnalada por la parte demandante, que en todo caso resulta
desproporcionada y sin fundamento probatorio.

VII. PRUEBAS

Solicito se tengan, decreten y practiquen los siguientes medios de
prueba:

7.1. DOCUMENTALES.-

1. Copia simple contrato de promesa de tradiciéon de inmueble,
a titulo de aporte, en negocio fiduciario de fecha 12 de octubre de
2016.

2. Copia simple Otrosies Nos. 1, 2, 3, 4 y 5 al contrato de
promesa de tradicién de fecha 12 de octubre de 2016. ,

3. Copia simple escritura publica No. 457 del 10 de jinio de
2009 de la Notaria Unica del Circulo de la Calera Cundinamarca,
adjudicacién a mi mandante del inmueble identificado con la
matricula inmobiliaria No. 50C-1721851 de la Oficina de
Instrumentos Puablicos de Bogota- Zona Centro.

4. Certificado de tradicién matricula inmobiliaria No. ‘50C-
1721851 de la Oficina de Instrumentos Puablicos de Bogota- Zona
Centro (anios 2015, 2016 y 2018).

5. Copia del contrato de prestaciéon de servicios profesmnales
de fecha 13 de mayo de 2015.

6. Copia recibos de declaracion de impuesto pred1a1 del predio
anos 2015, 2016 y 2017.

7. Copia poder otorgado a Enclave por parte de por Mario
Romero para que lo representara “en los tramites relativos al

L d
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proceso de adopcion del Plan Parcial Tintalito- Mazuera” recibido
el 5 de julio de 2015.

8. Copia del correo electronico del 19 de diciembre de 2016
enviado por John Deiver Jiménez, Gerente Estructurador de la
fiduciaria BBVA a Enclave.

9. Copia del escrito en el cual se dejé constancia que Mario
Romero radicé en las oficinas de Enclave, el dia 20 de diciembre
de 2016, los documentos solicitados por la fiduciaria.

10. Copia de los correos electrénicos cruzados entre Mario
Romero y Carolina Aguirre Rojas funcionaria de la Notaria 41 del
Circuito de Bogota respecto del tramite de la constitucion del
Fideicomiso.

11. Copia del radicado presentado el dia 11 de enero de 2017
ante la oficina de catastro solicitando el desenglobe del predio de
mayor extension, radicado No. 2017-24479.

12. Copia documentos Mario Romero notifica a Enclave inicio
de tramite de Chip y Cedula Catastral ante Unidad de Catastro.
13.  Copia correo electronico del 18 de marzo y 19 de abril de
2017, remitido por Mario Romero a Enclave, dando a conocer el
inicio de tramite de asignacion catastral fechas estipuladas en los
otrosies al contrato de promesa.

14. Copia de la respuesta emitida por la Secretaria Distrital de
Planeacién de fecha 25 de abril de 2017, sobre solicitud de
informacién Plan Parcial Tintalito Mazuera.

15. Copia del correo electronico enviado a Enclave de fecha 15
de mayo de 2017 mediante el cual Mario Romero le informa a
Enclave que no se dieron los presupuestos para la firma del
contrato de fiducia.

16. Copia Acto Administrativo 2017EE13623 que contiene
Resoluciones 2017-15369, 2017-15491, 2017-15518, 2017-
15522, 2017-19189 y 2017-191192, por medio del cual se
resuelve la solicitud de desenglobe radicado 2017-24479.

. 17.  Copia de la respuesta emitida por la Notaria 41 de Bogota el
dia 18 de diciembre de 2018 al derecho de peticion presentado
por Mario Romero.

18. 'Copia de la respuesta emitida por la Fiduciaria BBVA Asset
Management S.A. el dia 27 de diciembre de 2018, al derecho de
peticion presentado por Mario Romero.

19. Copia derecho de peticion - solicitud de informacién
presentado por Mario Romero ante la Fiduciaria BBVA ASSET
MANAGEMENT S.A., y las Notarias 41 y 59 de Bogota.

20. Copia del Decreto 805 del 20 de Diciembre de 2018 “Por
medio del cual se adopta el Plan de Desarrollo denominado
TINTALITO MAZUERA OCCIDENTAL, ubicado en la localidad de
Kennedy y se dictan otras disposiciones”.

21. Copia del concepto N° 19-3-0159, de fecha 1° de marzo de
2019 emitido por la Curaduria Urbana No. 3 en el cual se indica
que el uso del suelo del predio Santa Helena II, es para vivienda
VIP.

22. Copia derecho de peticién presentado en la Secretaria de
Planeacion Distrital donde se solicitan documentos y anexos
relativos a la solicitud de formulaciéon de plan parcial Tintalito
Mazuera.



38

23. Copia oficio de fecha 14 de marzo de 2019, emitido por la
Secretaria de Planeacion de Bogota, Direccion de Planes Parciales.
24. Copia constancia de imposibilidad de acuerdo de fecha 18
de diciembre de 2017, expedida por la Camara de Comerc1o de
Bogota.

7.2. INTERROGATORIOS DE PARTE.-

Solicito de manera respetuosa, se decrete el interrogatorio de la
parte convocada la sociedad ENCLAVE CONSTRUCCIONES
S.A.S., a través de su representante legal, con el fin de que
absuelva el interrogatorio que verbalmente o mediante
cuestionario escrito les formularé.

7.3. TESTIMONIOS.-

De conformidad con el articulo 208 del Cédigo General del
Proceso, solicito se decreten los siguientes testimonios.

1. El testimonio de JHON DEIVER JIMENEZ, quien fungié
como Gerente Estructurador de la fiduciaria BBVA ASSET
MANAGEMENT S.A. SOCIEDAD FIDUCIARIA, el cual podra
declarar frente a la negociaciéon con las partes, si hubo o no
minuta definitiva de contrato de fiducia mercantil sobre ¢l predio
Santa Helena II, e igualmente sobre las gestiones adelantas por
Enclave y Mario Romero ante esta fiduciaria.

El testigo recibe notificaciones en la Carrera 71 Bis No. 123-30 de
Bogota. Correo electrénico: edmacoro@yahoo.com.mx.

2.  El testimonio de HELMER MARTINEZ BOGOTA, arquitecto
de profesion, egresado de la Universidad Nacional de Colombia,
con este testigo se pretende probar lo relacionado a la factibilidad
y viabilidad de un proyecto inmobiliario sobre un inmueble que
no cuenta con plan parcial o el cual haya dado un uso para
vivienda VIP, y los diferentes tramites y procedimientos que deben
realizarse antes las diferentes autoridades administrativas para
el desarrollo de un proyecto inmobiliario.

El testigo recibe notificaciones en la Carrera 15% No. 124-75 de
Bogota. Correo electronico asencon@gmail.com.

3. El testimonio de FERNANDO ORTIZ, experto en
estructuraciéon de negocios fiduciarios, quien podra explicar
cuales son los requisitos y como es el proceso para la constitucion
de una fiducia inmobiliaria de parqueo para el desarrollo de un
proyecto inmobiliario, quienes y cémo deben intervenir en la
constitucién de esta clase de negocios.

El testigo recibe notificaciones en la Calle 93 #17-45 - Oficina 702
de Bogota. Correo electrénico administrativo@paezmartin.com

4. El testimonio de ALEJANDRO GARTNER ESCOBAR, experto
en estructuracion de negocios fiduciarios, quien podra explicar
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cuales son los requisitos y como es el proceso para la constitucion
de una fiducia inmobiliaria de parqueo, como la que aqui se
pretendia constituir para “realizar proyecto inmobiliario,
construccion de vivienda y/o unidades comerciales, acorde a las
normas que determine el plan parcial de desarrollo urbano
denominado: “Tintalito Mazuera Occidental” de acuerdo a la
“Promesa de tradicion de bien inmueble, a titulo de aporte, en
negocio fiduciario Fideicomiso Mercantil Inmobiliario de Parqueo,
Santa Helena II”, con indicacion de quiénes y como deben
intervenir en la constitucion de esta clase de negocios.

El testigo recibe notificaciones en la Calle 93 #17-45 — Oficina 702
de Bogota. Correo electronico administrativo@paezmartin.com

5. ALVARO GIRALDO. Persona experta y con amplia
experiencia en estructuracién de proyectos inmobiliarios el objeto
de esta prueba es demostrar los diferentes tramites y etapas que
deben agotarse para que un proyecto inmobiliario resulte viable
en términos economicos y normativos.

El testigo recibe notificaciones en la Calle 74 No. 5-19, apto. 101
de esta ciudad. Correo electronico: e.giraldowlatrochaltda.com.

7.4. PERICIAL.-

De conformidad con lo senialado en el articulo 227 y 228 del
Cédigo General del Proceso, sin perjuicio de los dictamenes
periciales rendidos por el arquitecto Fabio Olarte Pinzén, y como
quiera que el término previsto para contestar la demanda, resulté
insuficiente para aportar un nuevo dictamen pericial, se me
conceda el término que a bien considere para aportar
contradiccién al dictamen pericial presentado por la parte
demandante, con el fin de controvertir el contenido y el dictamen
aportado.

VIII. ANEXOS

1. Los documentos relacionados en el acapite de pruebas
2. Poder debidamente conferido, téngase en cuenta que el
mismo fue aportado con la demanda inicial.

Del/senor juez

CARLOS PAEZ MARTIN

C.C. 80.094.563

T.P. 152.563 del C.S. de la J.

Correo inscrito en el RNA: administrativo@wpaezmartin.com

La. presente contestaciéon se envia a la direcciéon de notificacion
electronica de la demandante:

AT




juridica@enclavecoristrucciones.com de conformidad con lo previsto en

los articulos 3° y 9° del Decreto 806 de 2020 y a su representante
judicial: sergiofajardowlfalegal.com |
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Senor:

JUEZ TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
jO3cctobta uerindoj.ramajudicial.gov.co
Atn. Dra. Liliana Corredor Martinez

Referencia: Contestacion Demanda de reconvencion
Demandante: Enclave Construcciones
. .Demandados: Mario Antonio Romero Mahecha.
Radicado: 11100131030032019059000
Asunto: Adicion a ias excepciones de mérito

Carlos Paez Martin, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania
numero 80.094.563 de Bogota, abogado en ejercicio y portador de la tarjeta
profesional nimero 152.563 del Consejo Superior :le la Judicatura, actuando
en mi caliiad de apoderado judicial del demandado Mario Antonio Romero
Mahechz. ri:.yor de ecad, identificado con cédula de ciudadania 19.470.185,
de maners - _spetuosa me permito, enviar adiciéon a las excepciones de mérito,
propuestas en la contestacion, dentro de los proceso, objeto de la referencia.
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Senor:

JUEZ TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
103cctobtacendoj.ramajudicial.gov.co

Atn. Dra. Liliana Corredor Martinez

Referencia: Contestacion Demanda de reconvencion
Demandante: Enclave Construcciones S.A.S.
Demandados: Mario Antonio Romero Mahecha.
Radicado: 11100131030032019059000

Asunto: Adicion a las excepciones de mérito

Carlos Paez Martin, mayor de edad, identificado con la cédula
de ciudadania numero 80.094.563 de Bogota, abogado en
ejercicio y portador de la tarjeta profesional nuumero 152.563 del
Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de
apoderado judicial del demandado Mario Antonio Romero
Mahecha, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania
19.470.185, de manera respetuosa me permito enviar adicién a
las excepciones de meérito, propuestas en la contestacion,
encontrandome dentro del término procesal correspondiente, asi:

En el presente escrito, se adicionaran dos excepciones a las ya
propuestas en el escrito de contestacién. No obstante, se
relacionaran las propuestas nuevamente.

III. EXCEPCIONES DE MERITO

1. El contrato de promesa de tradicion de bien inmueble, a
titulo de aporte, en negocio fiduciario fideicomiso
mercantil inmobiliario de parqueo, santa helena ii” no
produce obligacion alguna por no concurrir todos los
elementos del contrato de promesa establecidos en el
articulo 1611 del Codigo Civil, aplicado a los negocios
mercantiles por remision expresa del articulo 822 del
Codigo de Comercio, al no haber sido suscrito por una
entidad fiduciaria.

De conformidad con la clausula segunda del contrato, Mario
Romero y Enclave ostentarian la calidad de fideicomitentes,
respecto del contrato de Fiducial!, el primero en calidad de

! Codigo de Comercio. Articulo 1226. a fiducia mercantil es un negocio juridico en
virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas
bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario. Una persona
puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario. Solo los establecimientos de
crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente autorizados por la
Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios.
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fideicomitente aportante y la segunda como fideicomitente
constructor. Por su parte la fiducia seria Alianza Fiduciaria S.A.,
o en su defecto la sociedad fiduciaria que finalmente definieran
“LAS PARTES”; es decir, Mario Romero y Enclave. o
En el marco del contrato de promesa, numeral 7° de la Clausula
Octava de la promesa, ENCLAVE, se obligaba a “coordinar con
alguna fiduciaria la suscripcion de los documentos necesarios,
como vehiculo para la trasferencia del inmueble por parte de mi
mandante, a titulo de aporte en fiducia mercantil’. Sin embargo,
esta actuacién nunca se llevé a cabo, por causa imputable a
ENCLAVE, a pesar de que Mario Romero allegé en forma oportuna
toda la documentacion solicitada.

Teniendo en cuenta el escenario anterior, el contrato de fiducia
prometido, por medio del cual se daria origen al Fideicomiso
Mercantil Inmobiliario de Parqueo — Santa Helena II, deberia
haberse suscrito tanto por Mario Romero, en calidad de
fideicomitente aportante y Enclave, como Fideicomitente
constructor, asi como por BBVA Assestment, quien fue la entidad
por la que optaron las partes, a quien en el mismo acto de
constitucién del fideicomiso, se le haria transferencia plena del
derecho de dominio y posesién del inmueble sobre el cual se
desarrollaria el proyecto inmobiliario.

No obstante, lo anterior, el contrato de promesa solo fue suscrito
por Mario Romero, Enclave y Javier Vargas, sin haber concurrido
la voluntad de la entidad fiduciaria, la cual es parte esencial en el
negocio juridico que se prometieron celebrar, tanto fiduciante,
como fiduciaria.

Asi las cosas, el no haberse suscrito la promesa por quien es parte
esencial en el negocio juridico futuro, desconoce el requisito
establecido en el articulo 16112 del Cédigo Civil, sobre todo, la
relativa al numeral 4, “que se determine de tal suerte el contrato,
que para perfeccionarlo solo falte la tradicion de la cosa o las
formalidades legales.”

En ese orden de ideas, la consecuencia de no haber celebrado la
promesa con la observancia de los requisitos propios de la misma,
hace que ésta no produzca obligacién alguna, como en efecto lo
senala el articulo 89 del Cédigo de Comercio, cuando sanciona
con inexistencia, asi: La ratificacion expresa de las partes dando

De conformidad con la precitada norma, los elementos esenciales del contrato de
fiducia mercantil son: (i) la presencia de Fiduciante y Fiduciaria (ii) la transferencia
de dominio (iii) la constitucién o surgimiento de un patrimonio auténomo (iv) el
fiduciario, quien debera ser una persona juridica calificada, autorizada por la
Superintendencia Financiera.

2 Cédigo Civil. Articulo 1611. a promesa de celebrar un contrato no produce
obligacién alguna, salvo que concurran las circunstancias siguientes: la.) Que la
promesa conste por escrito. 2a.) Que el contrato a que la promesa se refiere no sea de
aquellos que las leyes declaran ineficaces por no concurrir los requisitos que establece
el articulo 1511 <sic 1502> del Codigo Civil. 3a.) Que la promesa contenga un plazo
o condicién que fije la época en que ha de celebrarse el contrato. 4a.) Que se determine
de tal suerte el contrato, que para perfeccionarlo solo falte la tradicion de la cosa o
las formalidades legales. Los términos de un contrato prometido, solo se aplicaran a
la materia sobre que se ha contratado.
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cumplimiento a las solemnidades pertinentes perfeccionara el acto
inexistente en la fecha de tal ratificacion, sin perjuicio de terceros
de buena fe exenta de culpa.

Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya
celebrado sin las solemnidades sustanciales que la ley exija
para su formacion, en razon del acto o contrato y cuando
falte alguno de sus elementos esenciales.” Subrayado y
negrilla por fuera de texto.

Ahora bien, se advierte la confusién de conceptos juridicos en que
incurrio la demandante, pues no existe claridad de si esta
pidiendo la declaracion de simulacién o la revocacién por fraude
a “acreedores”.

La pretension, ademas de oscura, es temeraria y falaz, pues el
supuesto “fraude” del sefior Mario Romero Mahecha consistié —
segun la actora— en no haberle vendido el inmueble que fue
materia de un contrato de promesa de venta inexistente, lo cual
no tiene nada de fraudulento porque se trata de una simple
disputa civil.

Lo anterior descarta la existencia del incumplimiento, al tiempo
que evidencia la falta de seriedad de las pretensiones, pues las
diferencias que surgieron entre los suscriptores de una promesa
de compraventa que no cumple con los requisitos legales para su
existencia, no tienen la aptitud de erigirse en factores
constitutivos de “fraude”.

Es mas, al haber aseverado la actora que el supuesto
incumplimiento o propésito del sefior Mario Romero Mahecha fue
transferir el dominio del inmueble a la fiduciaria para “incumplir”
el contrato de promesa de venta celebrado con Enclave
Construcciones, confesé que el aporte del predio al fideicomiso
fue un negocio real, verdadero, cierto y querido por las partes del
negocio fiduciario.

De igual manera se ha expresado que “si el contrato vdlidamente
celebrado es ley para las partes, nada impide dentro del régimen de la
libertad de las convenciones que los pactos secretos sean eficaces, sin
perjuicio eso si de los intereses de terceros, pues que la voluntad
declarada se subordina a la voluntad real”.?

Por el contrario, al haber confesado el apoderado de la actora que
la verdadera intencién del fideicomitente fue incumplir un
contrato de promesa de compraventa, afirmé clara, fehaciente,
inequivoca y contundentemente que la intencion real del
constituyente del fideicomiso (pues la de la sociedad fiduciaria es
imposible de conocer) fue transferir la propiedad del predio a la
fiduciaria, sin que se vislumbre en ello el mas minimo asomo de
ficcion o apariencia.

% Corte Suprema de Justicia. Sala de casacién Civil. Sentencia de 21 de junio de 1984.
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No esta de mas precisar que en virtud de la celebracion del
negocio fiduciario nace a la vida juridica una entidad: el
patrimonio auténomo, cuyos efectos juridicos no son ni pueden

ser susceptibles de simulacién o defraudacién, pues ha generado
y sigue generando consecuencias reales en el mundo del derecho.

Ademas, la parte final del articulo 1226 del Cédigo de Comercio
establece que “sélo los establecimientos de crédito y las sociedades
fiduciarias, especialmente autorizadas por la Superintendencia
Bancaria, podrdn tener la calidad de fiduciarios”. Esto significa
que, al estar los negocios fiduciarios sometidos a inspeccion,
vigilancia y autorizacion del Estado, una vez constituidos, no son
susceptibles de simulacién; pues ello seria tanto como admitir
que el propio Estado presté su consentimiento para dar la
apariencia de realidad a un negocio juridico inexistente, lo cual
es absurdo.

A lo anterior hay que agregar que, en virtud del mandato
establecido en el articulo 1237 del Cédigo de Comercio, “todo
negocio fiduciario serd remunerado conforme a las tarifas que al
efecto expida la Superintendencia”. Se trata de una norma
imperativa, segin la cual la remuneracién que percibe la
fiduciaria por su gestion de administradora del fideicomiso esta
fijada por la autoridad gubernamental, sin que esa tarifa pueda
desconocerse por las partes. Luego, como desde el momento
mismo en que se celebré el contrato de fiducia la fiduciaria esta
percibiendo unos rubros por concepto de administracién del
fideicomiso, es absolutamente imposible que se trate de un
negocio ficticio, pues al menos esta obligacién emanada del
mandato de la ley produjo efectos juridicos reales en virtud de la
celebraciéon de un negocio que no puede ser irreal.

Por lo demas, incurre la actora en una grave confusion juridica al
considerar que el supuesto incumplimiento de un contrato civil
es per se, constitutivo de fraude. De llegar a demostrarse en el
proceso verbal en el que se discute la validez del contrato de
promesa, que alguna de las partes incumplié su obligacion, lo
procedente serd declarar las consecuencias juridicas de la
resolucién de ese contrato por incumplimiento de lo pactado, lo
cual jamas ha sido considerado por el derecho como indicativo de
“fraude”.

2. Estipulacién a favor de un tercero en el contrato de
promesa de a titulo de aporte, como lo seiala el articulo 1506
del Codigo Civil.

Nétese que, como lo senala la Clausula Segunda de contrato de
promesa, tanto Mario Romero Mahecha, como Enclave tendrian
la calidad de fideicomitentes en el respectivo contrato de fiducia;
el primero en calidad de Fideicomitente Aportante, y el segundo,
como Fideicomitente Constructor. Por su parte, la fiduciaria seria
BBVA o en su defecto, la sociedad fiduciaria que finalmente
definieran “LAS PARTES”, es decir Mario Romero y Enclave, tal

cual quedé definido en la mencionada clausula. |
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Ahora bien, como se observa en la clausula tercera de promesa de
aporte, el objeto del contrato es: “el fin de este negocio juridico
consiste por una parte, en comprometerse el PROMINENTE
APORTANTE transferir  EL INMUEBLE de su propiedad,
identificado con folio de matricula inmobiliaria 50C-1721851 en la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Bogotd — Zona
Centro, al FIDEICOMISO MERCANTIL INMOBILIARIO PARQUEO
SANTA HELENA II, en cabeza de la FIDUCIA, a titulo de
aporte, con el fin de realizar proyecto inmobiliario, construccion de
vivienda y/o unidades comerciales, acorde a las normas que
determine el plan parcial de desarrollo urbano denominado:
“Tintalito-Mazuera Occidental”, y, por otra parte, reglamentar las
obligaciones y los derechos de cada una de LAS PARTES, para el
desarrollo del citado proyecto.”

Ahora bien, el sefior Javier Vargas de acuerdo con el numeral 21
de la Clausula 8% actuaria unicamente como veedor y auditor
integral del proyecto a desarrollar en el predio Santa Helena II,
quien tendria facultades tales como: solicitar informacion
relacionada con el proyecto, emitir conceptos técnicos, entre
otros, segun se desprende de esa misma clausula.

Significa lo anterior, que el contrato de fiducia “prometido”
conforme el cual se daria origen al Fideicomiso Mercantil
Inmobiliario de Parqueo- Santa Helena II, debia suscribirse tanto
por Mario Romero, en calidad de Fideicomitente Aportante, como
por Enclave en su calidad de Fideicomitente Constructor y la
entidad que finalmente decidieran las partes, a quien en el
mismo acto de constitucion del fideicomiso, (segun clausula
tercera del contrato) se le haria la transferencia del pleno derecho
de dominio y la posesion del inmueble sobre el cual se
desarrollaria el proyecto inmobiliario, es decir el de propiedad de
Mario Romero. No obstante, el contrato de promesa solo fue
suscrito por Enclave, Mario Romero y Javier Vargas sin haber
concurrido la voluntad de una entidad fiduciaria en la que es
parte esencial en el negocio juridico que se prometieron celebrar,
tanto fiduciante como fiduciaria.

Por lo anterior y teniendo en cuenta lo reglado en el articulo 1506
del codigo civil (estipulacion a favor de otro), el cual reza,
“Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona,
aunque no tenga derecho para representarla; pero solo esta
tercera persona podra demandar lo estipulado; y mientras
no intervenga su aceptacion expresa o tacita, es revocable el
contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron
a él.

Constituyen aceptacion tdcita los actos que solo hubieran podido
ejecutarse en virtud del contra.” Subrayado y negrilla por fuera de
texto.

Significa esto que, quien podria exigir el cumplimiento del
contrato era la fiduciaria como vocera del fideicomiso que se

R
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constituyera y no ENCLAVE, como quiera que a este ultimo era
quien se iba a transferir el inmueble, como no se constituy6 el
fideicomiso, ni el contrato estaba ratificado y firmado por la
fiduciaria como vocera del fideicomiso, siendo este el tercero a
favor de quien se habia pactado y parte esencial del negocio, el
contrato nunca nacié6 a la vida juridica. Por lo tanto, las
obligaciones derivadas no producen efectos entre las partes.

3. Falta de legitimacion en la causa por activa.

Como se puso de presente en la excepcion anterior, el bien
inmueble, objeto de la controversia, deberia ser aportado al
fideicomiso que se constituyera por parte de ENCLAVE, pues el
fideicomiso era el tercero a favor de quien se pacto; sin embargo,
este ultimo nunca firmé el contrato de promesa de aporte, ni
tampoco ratifico dicho contrato.

En relacién con la legitimacion en la causa la Corte Suprema de
Justicia ha dejado por sentado que “es cuestion propia del derecho
sustancial y no del procesal, por cuanto alude a la pretension
debatida en el litigio y no a los requisitos indispensables para la
integracion y desarrollo vdlido de éste”, por lo cual “su ausencia
no constituye impedimento para desatar en el fondo el litigio sino
motivo para decidiilo en forma adversa al actor. Si el demandante
no es titular del derecho que reclama o el demandado no es (la)
persona obligada, el fallo ha de ser adverso a la pretension de
aquél”.

En el caso que nos ocupa, el legitimado para exigir el
cumplimiento del contrato de promesa de aporte, era el
fideicomiso a favor de quien se iba a aportar el inmueble y no
ENCLAVE. Como se observa, el contrato de promesa no esta
firmado, ni ratificado por el fideicomiso.

Situaciéon que pone de manifiesto la ausencia de legitimacion en
la causa por activa, ya que el contrato no esta suscrito por el
fideicomiso, quien seria el legitimado para exigir su cumplimiento.

4. Excepcion contrato no cumplido por parte de ENCLAVE.

De conformidad con lo senalado en la consideracién V y en la
clausula octava del contrato de promesa, las obligaciones de
ENCLAVE, son las que se describen a continuacion, las cuales
fueron incumplidas por ésta, en los siguientes términos:

“1. “Asumir el 100% de los costos y gastos de la
constitucion de la fiducia inmobiliaria de parqueo,
para el desarrollo total del aludido predio |[...].”

Como se observa a lo largo del presente escrito, una de las
obligaciones de ENCLAVE, era coordinar la constitucién
del fideicomiso, y en esa medida, pagar la totalidad de
dicha constitucion. Sin embargo, nunca realizo las
gestionen tendientes a constituirlas y, por ende, se sustrajo
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también de su obligacion de pagar los gatos derivados de
este proceso.

Lo cual, a todas luces y de acuerdo con el espiritu del
contrato, era fundamental, en aras de poder aportar el
inmueble y desarrollar el proyecto. El hecho de que no se
ejecutara esta obligacion, implicaba la desnaturalizacion
del contrato de promesa; ergo su inexistencia.

“3. Cancelar el [100%], de los gastos notariales, de
beneficencia y registro, de la escritura publica de
constitucion del fideicomiso |[...]”

Al igual que en el caso anterior, y derivados de realizar
todas las gestiones tenientes a constituir el fideicomiso, se
desprende el pago de los derechos notariales causados por
este concepto. No obstante, esta obligacion también fue
incumplida por parte de ENCLAVE. A pesar de que era vital
para iniciar el proyecto, como quiera que, al ser un tercero
a nombre de quien se pactoé la transferencia del inmueble,
en este caso el fideicomiso que constituyera ENCLAVE, era
fundamental adelantar las gestiones para su celebracion.

De lo contrario, el contrato de promesa de aporte quedaria
sin efectos, como asi lo seniala el articulo 1506 del Codigo
Civil, al ser una estipulaciéon a favor de un tercero que,
ademas, nunca firmé, ni ratificé el contrato de promesa.

“5. Tramitar oportunamente ante las autoridades
competentes de orden Nacional, Departamental y/o
Municipal, asi como también ante cualquier persona
natural o juridica [...] los documentos necesarios que
deban surtirse con motivo del desarrollo urbano de EL
INMUEBLE |[...] en especial se obliga con la gestién
oportuna de disponibilidades de servicios publicos, y,
aprobacion de la licencia de urbanismo con todos sus
items.”

Con respecto a esta obligacion, se pone de manifiesto que,
ENCLAVE, nunca adelanté las actividades tendientes
tramitar oportunamente, los documentos necesarios que
deberian surtirse, con ocasién del proyecto. Lo anterior,
también era una obligacion fundamental, teniendo en
cuenta la calidad de fideicomitente constructor que
ostentaba en el contrato de aporte.

“6. Gestionar ante la oficina de Catastro, y Registro
de Instrumentos Publicos de Bogota Zona-Centro, EI
Instituto Geogrdfico Agustin Codazzi, La Alcaldia o la
entidad que haga sus veces todo lo relacionado a la
aclaracion de cabida y linderos, y la asignacioén de la
cédula catastral de EL INMUEBLE.”



Manifiesta el apoderado de la parte actora, a lo largo de la
contestacion de la demanda que, el senor Mario Romero
Mahecha, incumplié al no tener asignada la cédula
catastral del inmueble; sin embargo, no se percata que esta
era una obligacion en cabeza de ENCLAVE, que, ademas,
el sefilor Mario Romero Mahecha tramito, debido a la falta
de diligencia e incumplimiento de ENCLAVE.

Lo anterior, tal y como consta en el radicado No. 2017
24479, el 11 de enero de 2017, Mario Romero inicié ante
la Unidad Administrativa Especial de Catastro Distrital
actuacion de desenglobe, para la asignacién de la cédula
catastral del predio Santa Helena II y la obtencién del
CHIP. Ergo, actua de mala fe ENCLAVE al endilgar en la
contestaciéon una obligacién a mi mandante, cuando era
Unica y exclusivamente de su resorte.

“7. Coordinar con la FIDUCIARIA, que las partes en su
momento, finalmente indiquen, la suscripcion de los
documentos, peticiones y solicitudes, que, como
consecuencia de sus gestiones, sean convenientes
para desarrollar y llevar a buen término, el proyecto
inmobiliario [...].”

La obligacion en comento, era fundamental para que
naciera a la vida juridica el proyecto. coordinar con alguna
fiduciaria la suscripcion de los documentos necesarios,
como vehiculo para la trasferencia del inmueble por parte
de mi mandante, a titulo de aporte en fiducia mercantil”,
toda vez que mediante comunicacién de fecha 27 de
diciembre de 2018, la fiduciaria BBVA Asset Management
S.A., manifesté que no tiene ningun vinculo y/o relacién
contractual con Enclave.

Por lo tanto, en la medida en que no existiera
FIDEICOMISO constituido, no se podia transferir el
inmueble.

Dentro de las obligaciones de ENCLAVE, entre otras,
estaba, como asi sefiala en la consideracion V del contrato
de aporte, respecto del contrato de prestacion de servicios
inicialmente suscrito, la siguiente:“[...JLA PROMITENTE
ADQUIRIENTE se obliga expresamente acompanar
diligentemente, tramitar y formalizar el avance del
plan parcial denominado “Tintalito/ Mazuera”;
ademds debera informar oportunamente al
PROPIETARIO del avance de su cometido, de tal forma,
que ese pueda prever los actos necesarios para
procurar los documentos imperiosos para la
constitucion de los ya mencionados fideicomisos.”

Como se observa a lo literal de la clausula, la obligacion de
ENCLAVE, no era un simple acompanamiento, sino
tramitar y formalizar, ademas de informar el avance del




plan parcial e tintalito, gestion que no se llevé a cabo por
parte de ENCLAVE.

Lo anterior, como quiera que, la Secretaria Distrital de
Planeacion en respuesta calendada 14 de agosto de 2018,
manifesté que mediante radicados No. 1-2016-18448 del
14 de abril de 2016 y 1-2016-26373 del 27 de mayo de
2016, se radico la propuesta inicial del Plan Parcial
Tintalito Mazuera Occidental. Asi mismo, que, hasta el 5
de abril de 2017, es decir casi dos anos después de
celebrado el contrato de prestacién de servicios, se habia
radicado por el promotor documento ajustado a las
observaciones propuestas por los miembros del Comité
Técnico de Planes Parciales. En dicha respuesta
igualmente informé que “segiin la base que reposa en
nuestra Entidad” Enclave y/o su representante, el seror
José Ernesto Peldez, “no han participado de manera directa
en el proceso de formulacion del Plan Parcial”.

Asi las cosas, se puede evidenciar que, del contrato de promesa
de aporte, existen varias obligaciones incumplidas por parte de
ENCLAVE, las cuales, ademas, resultaban fundamentales para
que naciera el proyecto.

5. Inexistencia del contrato de promesa de aporte.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 898 del Codigo de
Comercio, “serd inexistente el negocio juridico cuando se haya
celebrado sin las solemnidades sustanciales que la ley exija para
su formacién, en razoén del acto o contrato y cuando falte alguno de
sus elementos esenciales.”

En la demanda que dio origen a la presente controversia, la parte
actora formulé varias pretensiones encaminadas a obtener la
declaracién de incumplimiento del contrato de promesa de aporte.

A partir de la simple lectura de los hechos en los que pretendié
sustentarse la demanda, se deduce con total claridad que ni para
la fecha de celebracién del contrato acusado, ni al momento de
presentar la demanda, la actora tenia —como no la sigue teniendo-
la calidad de acreedora del demandado, pues sélo tiene una
simple expectativa o mero deseo de que, en un proceso verbal
promovido en su contra por el senor Mario Romero Mahecha, se
le ordene a éste cumplir una obligaciéon inexistente, pues el
contrato de promesa de compraventa del que pretende que emane
dicha prestacién no retine los requisitos exigidos por el articulo
1611 del Codigo Civil para su nacimiento a la vida juridica. Es
decir que la actora no ha sufrido una afectacion subjetiva, seria,
concreta y actual, lo que descarta su interés para obrar y su
legitimacion en esta causa.

El senior Mario Romero Mahecha, en suma, no sera deudor cierto,
actual y concreto de Enclave Construcciones S.A, ni del senor
Javier Vargas., sino cuando ésta logre demostrar que tiene un
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crédito a su favor por contar con una fuente contractual que lo

respalde; no obstante, en el caso que nos ocups, al no cumplirse
con los requisitos de la promesa, el negocio juridico es inexistente.

6. Excepcion Genérica

Solicito a la sefora juez, declarar oficiosamente cualquier hecho
que resulte probado a lo largo del presente proceso incluso
después de radicado el presente escrito, y que conduzca a
rechazar las pretensiones de la demanda. Lo anterior de
conformidad con el articulo 282 del Cddigo General del Proceso.

CARLOS PAEZ MARTIN

C.C. 80.094.563

T.P. 152.563 del C.S. de la J.

Correo inscrito en el RNA: administrativo@paezmartin.cc

La presente adicion a las excepciones se envia a la dircecidn de
notificacién electronica de la demandante: ‘

juridicawenclaveconstrucciones.com de conformidad con lo previsto'en
los articulos 3° y 9° del Decreto 806 de 2020 y a su representante
judicial: sergiofajardowlfalegal.com




